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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, uno de junio de dos mil nueve. :

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) IRMA LETICIA MEJICANOS JOL,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante RUTH
ALEXANDRA QUINTANA ANDRADE, Intitulado: “LA REGULACION LEGAL
DEL ERROR DE PROHIBICION DIRECTO COMO EXIMENTE DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL Y LA DIVULGACION POR MEDIOS ADECUADOS
DE INFORMACION PARA LA COMPRENSION Y DISFUSION DE LAS LEYES
PENALES”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenide cientifico y técnico de Ia tesis, Ia metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, 1a contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y 1a bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Guatemala, 16 de julio de 2009

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Con base en la resolucion de fecha uno de junio de dos mil nueve, en donde se
me nombra como Revisor del trabajo de investigacion intitulado “LA REGULACION
LEGAL DEL ERROR DE PROHIBICION DIRECTO COMO EXIMENTE DE LA

'RESPONSABILIDAD PENAL Y LA DIVULGACION POR MEDIOS ADECUADOS DE

INFORMACION PARA LA COMPRENSION Y DIFUSION DE LAS LEYES PENALES”,
propuesta por la estudiante RUTH ALEXANDRA QUINTANA ANDRADE, y con

. fundamento en el Articulo 32 del Nommativo para la Elaboracion de Tesis de
" Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, me

permito informar lo siguiente:

a) El trabajo de mérito, cumple con los aspectos técnicos y cientificos exigidos
para las investigaciones de esta naturaleza.

b) Contiene asimismo, con la bibliografia necesaria para la realizacién de la
investigacion.

¢) Desarrolla en el punto de contenido cada capitulo, los elementos necesarios
para dar por comprobada la hipétesis rectora del trabajo.

d) Para poder llevar a cabo tal comprobacion, debié hacer uyso de los métodos
deductivo e inductivo , conduciendo todo el contenido de la investigacion de lo
general a lo particular, generando juicios de aplicacidon general de un caso
particular.

e) El trabajo de tesis tiene el enfoque social necesario para dar un aporte
cientifico en el tema del campo penal.

f) El trabajo lo desarrolld6 con base al Nommativo para Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, y -
se dirige a analizar un tema de interés en el area penal, la cual constituira
valiosa fuente de datos para analizar y reflexionar sobre la tematica referida.
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Irma Leticia Meficanos Jol
Colegiada nimero 3960
3ra. Calle 1-38, zona [

Tel 22382939 y 55632095

Las conclusiones y recomendaciones mas importantes del trabajo consisten en
que se debe tomar en cuenta la importancia de la divulgacion por medios
adecuados para la comprension de las leyes penales.

En cuanto al aporte cientifico de la investigacion se tiene que, la autora advierte
que la falta de divulgacion por medios adecuados para la comprension de las
leyes penales, genera un problema social, el cual debe ser superado en
nuestro pais.

Encontrando que el trabajo cumple con todos los requisitos, resulta procedente
emitir el DICTAMEN FAVORABLE para que la misma sea discutida en el
examen publico de tesis comespondiente, previo a optar a los titulos de
Abogada y Notaria la sustentante.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

" Guatemala, dieciséis de febrero del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante RUTH ALEXANDRA QUINTANA ANDRADE, Titulado LA
REGULACION LEGAL DEL ERROR DE PROHIBICION DIRECTO COMO
EXIMENTE DE LA RESPONSABILIDAD PENAL Y LA DIVULGACION POR
MEDIOS ADECUADOS DE INFORMACION PARA LA COMPRENSION Y
DIFUSION DE LAS LEYES PENALES. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-
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INTRODUCCION

E!l incremento de la criminalidad en el pais, es realmente alarmante. Mas cuando en los
municipios del interior se ha visto involucrada la poblacién que antes se consideraba
que vivia con mas seguridad y resguardo que en la ciudad capital. Esas fueron las
razones que motivaron la realizacion de la indagacion sobre las causas que han
promovido el crecimiento de la delincuencia en Guatemala, y se encontrd el problema
de la escasa difusién de la normativa penal, lo cual lleva al error de prohibicién, figura
que no se encuentra regulada en la legislacién guatemalteca pues al contrario, regula
que nadie puede alegar desconocimiento, o desuso de la ley.

Las teorias que definen el error de prohibicidn son muchas; sin embargo nos apoyamos
sobre aquella que caracteriza como tal, a la situaciéon del desconocimiento de las
conductas prohibidas por la ley, asi como de las consecuencias juridicas que puede
provocar el incurrir en las mismas. A pesar de los avances de la tecnologia, se puede
asegurar que fuera de la ciudad capital, es muy escaso el acceso a la informacion, de
manera que el Estado no puede confiar en que, con la publicacion de la ley en el Diario
Oficial, toda la poblacion esta enterada de ésta, por lo tanto se plantea el objetivo de
implementar otros mecanismos de difusiéon de la ley penal, a través de los medios de

comunicacién masivos.

Para una mejor comprensién del contenido del trabajo, se dividié en cuatro capitulos,
abordando diversas tematicas en cada uno; en el primer capitulo se desarrollan los
mecanismos actuales para la difusion y comprension del contenido de la ley penal,
posteriormente en el segundo capitulo se define el error de prohibicién y la culpabilidad,
estableciendo que una persona no puede alegar el desconocimiento de la ley, siempre
que ésta se encuentre vigente; en el tercer capitulo se aborda la regulacién legal del
error de prohibicion directo, como eximente de responsabilidad penal y finalmente; en
el cuarto capitulo se presentan las soluciones que se consideran importantes a tomar

en cuenta para erradicar el problema de la desinformacién de la ley penal.
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analizar la problematica de la centralizacién de los medios de comunicacion €

La elaboraciéon de la investigacién conllevé la aplicacion del método dedu

ciudad capital, y el escaso acceso a los mismos en el interior del pais, lo cual repercute
de forma negativa en el problema especifico de la falta de difusién de la ley penal por
estos medios. Esto nos llevd a la utilizacion del método inductivo, al estudiar no
solamente el desconocimiento de la ley penal, sino la figura del error de prohibicién

directo y evaluar la posibilidad de inclusién en la legislacion guatemalteca.

En tal virtud, es importante hacer hincapié, en que la difusién de la ley debe ser integral,
pues es sabido por todos que el Diario Oficial no es un medio de alta circulacién en el
pais, lo cual hace imposible que se conozcan las leyes nuevas y las reformas iegales en
los municipios del interior; por lo tanto deben utilizarse medios de comunicacion
masiva, como la radio, la tele\)isién y otros diarios de mayor circulaciéon. Asimismo, es
importante tomar en cuenta que a pesar de que el idioma oficial sea el espafol, la

sociedad guatemalteca estd compuesta por diversas etnias que hablan diversos

~idiomas; por tanto la publicidad de la ley debe contemplar esa caracteristica.

(i)




CAPITULO |

1. Mecanismos actuales para la difusion y comprension del contenido de la
ley penal

En la actualidad son realmente escasos los mecanismos existentes para la difusién de
la ley penal, si se toma en cuenta su vigencia desde que la ley es publicada en el
Diario Oficial, y conociendo la escasa circulacion del mismo, la poblacién se encuentra
en una tofal desventaja hacia el conocimiento de aquellas actividades especificas que
le son prohibidas. Esto a pesar que los medios de comunicacion en los ultimos dias se
han dado a la tarea de dar mas difusién a las leyes, 10 cual ha ocasionado que muchos
ciudadanos que se sientan aludidos o descontentos con las mismas, se organicen en

marchas y protestas para evitar verse perjudicados con la vigencia de esa nueva ley.

El problema que atraviesa la poblacion guatemalteca en general, es la centralizaciéon de
ia informacion en la ciudad capital y algunos municipios aledafios que por la cantidad de
vecinos que los integran, tienen contacto mas directo con 1o que sucede en la ciudad,
situacién que no es igual en los departamentos y municipios del interior del pais,
algunos de ellos en donde todavia impera el analfabetismo y en los hogares el contar
con energia eléctrica y algunos servicios basicos es un lujo del que gozan sélo los
habitantes con posibilidades econémicas que puedan sufragarlos, de manera que es
casi imposible pensar que tengan acceso a un Diario de Centroamérica, el diario oficial;
0 bien alguna propaganda que circule en otro diario donde se hable de la discusiéon o

posterior vigencia de una nueva ley.

Por su parte, medios como la radio y la televisidon juegan un papel esencial para la
difusion de la normativa penal, y ya se puede escuchar que se realizan anuncios
radiales previniendo algunas acciones ilegales, lo cual es formidable si estas
frecuencias radiales pueden ser escuchadas también en el interior, o si las que operan
en los municipios y departamentos alejados de la ciudad capital, también anuncian

estas prohibiciones. De ser asi, hay que recordar que una caracteristica de la poblacion
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conocer las prohibiciones que contempla la ley penal, todavia son escasos, pues hay

que tomar en cuenta todos estos aspectos, para poder llegar a todos los rincones del
pais y conseguir que de esta manera todos los habitantes puedan darse por enterados

de las acciones ilegales que de incurrir en ellas, seran perseguidos por la justicia.

1.1. Los medios de comunicacién en general

El intercambio de informacién y de conocimientos entre las personas, a través del
espacio y del tiempo, constituye la esencia del proceso de la comunicacién. El dato, es
la representaciéon por medio de simbolos; es decir, niUmeros, palabras o dibujos de una
parte de la realidad. Es algo, sobre lo que se tiene conocimiento, pero que por si solo
no dice nada. Los datos deben ser registrados de alguna manera para que estén
disponibles cuando sean necesarios. Eje. Disquetes, planos, libros, etc.; éstos se
consideran soportes de datos. La informacion, son las respuestas (a los qué, cémo,
cuando, cuanto) que se logran a partir de la interpretacién y el procesamiento de los
datos, reduciendo la incertidumbre acerca de un suceso y sobre todo el
desconocimiento del mismo.

1.1.1. Antecedentes

Desde los primeros tiempos, con la existencia de la persona humana; el deseo de
comunicacion era de vital importancia. Sin la comunicacidén, no habria transmisién de
conocimientos, ideas, pensamientos, sentimientos, etc. EI hombre primitivo ha ido
evolucionando a lo largo de los milenios, llegando a construir un lenguaje interpretado y
hablado por medio de simbolos y luego de letras a los cuales les ha dado significado y
conforman hoy el lenguaje.

La comunicacién a distancia, ha sido su preocupacién. El hombre ha querido acortar la

distancia fisica. Desde las primitivas sefiales de humo, pasando por el telégrafo



eléctrico hasta llegar al actual internet. La distancia, se ha visto acortada A
L. . L NG
avances tecnolégicos, que el hombre actual (descendiente de ese hombre primitivo
construido hasta lograr resultados que han transformado el pensamiento humano y la

forma de comunicarse.

Los medios de comunicacién masivos nos transmiten informacion de cualquier parte del
mundo en un abrir y cerrar de ojos. E! caudal de informacién al cual se tiene acceso es
inmensurable. Se ha conquistado el espacio, ya no sélo se utiliza la tierra como escabel
de sus inventos tecnoldgicos; sino que los ha colocado a grandes distancias sobre el
planeta y de los cuales hace uso para proveer de informacion a toda la humanidad. De
algo estamos seguros; tanto los medios de comunicacidon, como la forma de
comunicacion, iran avanzando y cada vez a pasos mas grandes.

La comunicacién es un aspecto fundamental en la vida de las personas. Existen
diversas formas de comunicacién: Dos personas se comunican por medio de
gestos y palabras. La ropa que lleva puesta una persona, indica a que se
dedica esa persona. Eje. Enfermera, policia, bombero, etc. El reloj es un
medio de comunicacion que da la hora. Un pictograma de prohibido fumar
puede ser interpretado por cualquier persona en todo el mundo. Las
comunicaciones tienen algo en comun: todas transmiten un mensaje o una
informacion. La comunicacion humana consiste en la transmision de informacion a

través del espacio y del tiempo.

En la prehistoria se supone que los primeros hombres sélo emitian sonidos
simples (aaaah, oooh, uuuh, etcétera) con los que transmitian mensajes simples
(aqui estoy, me voy, estoy bien). Luego los sonidos fueron convirtiéndose
lentamente en palabras mas complejas. Cada sociedad humana ha establecido
sus propios cédigos de comunicacidn, su lenguaje. El lenguaje hablado es un
conjunto de sonidos articulados que diferencian al ser humano de las otras
especies.
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Se conoce como medios de comunicacién masivos a aquellos que pueden transmitir
informacion a una poblacion determinada, con rapidez, dependiendo del instrumento
gue se utilice y los fines que se deseen obtener. La caracteristica principal de éstos, es
que con la utilizacién de ellos muchas personas pueden beneficiarse de la informacion
que se difunda, aunque se encuentren fisicamente distantes, y dependiendo del medio
que se utilice, la comunicacion se recibe casi al mismo tiempo en que el emisor envia el
mensaje. En Guatemala, se utilizan la mayoria de los medios de comunicacién masivos
que existen, entre los que se pueden mencionar: la radio, la television, el telégrafo,
teléfono, internet, la prensa escrita, las revistas, etcétera.

Telégrafo eléctrico

En 1832, Samuel Morse, presencié una demostracién en la cual se observaba como la
electricidad era capaz de hacer oscilar un iman. Morse descubrié que de esta manera
podia mover un lapiz. Entonces, dedujo que era posible enviar mensajes a través de un
alambre por donde circula electricidad, abriendo y cerrando el circuito de modo tal que
se produjeran impulsos eléctricos de diferente extension. En 1843, Morse desarroll6 el
telégrafo eléctrico y un codigo de puntos y rayas, conocidos con el hombre de Cédigo
Morse. El operador envia los mensajes en forma de puntos, rayas y espacios, segun
como presiona la tecla del transmisor. En otra poblacién hay un receptor que imprime
con tinta sobre una cinta de papel los correspondientes puntos o rayas enviados en
forma de impulsos eléctricos. Este cbdigo fue utilizado en su mayoria por los ejércitos,
en las navieras y aviones de combate, y consiste en la utilizacion de puntos, rayas y
espacios entre ellos, en vez de letras, y a cada letra se le asigné una cantidad de
puntos, rayas, 0 espacios, que forman a su vez palabras, con el objetivo que el citado
cédigo pudiera transmitir mensajes completos en una clave que sbélo podia ser
descifrada por personas de alto rango o confianza, pues la informacién que se difundia
era de extrema confidencialidad.
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La radio

En 1899, Guglielmo Marconi de 21 afios de edad, logré una comunicacién inaldmobrica,
de costa a costa del canal de la Mancha en Cédigo Morse, con lo que surge la telegrafia
sin hilos o radiotelegrafia. La radiotelegrafia no permitia transmitir la voz humana
porque las ondas eléctricas que emitia sélo podia lograrse por impulsos y no con la
secuencia continua que es necesaria para emitir voces o musica.

En 1906, Lee de Forest, inventd las valvulas termoidnicas que pueden amplificar

(modular las ondas) las sefiales eléctricas correspondientes a los sonidos, con lo cual

se hizo posible la radiodifusion. El 27 de agosto de 1920, se realizé la primera
transmision radial en la Argentina, desde el teatro Coliseo de Buenos Aires,
transmitiendo la obra Parsifal. Las emisoras de radio pueden fransmitir por AM
(amplitud modulada) o por FM (frecuencia modulada). En la actualidad, es un valioso
medio de informacién y educacién por la rapidez de su difusién, por la economia del
servicio y pbr el alcance de su emision.

La television

En 1926, John Baird, presentd las primeras imagenes televisivas al Royal Institute de
Londres. El desarroilo de la television comenzd en 1930, tuvo un paréntesis durante la
guerra mundial porque los cientificos se dedicaron al radar y a las comunicaciones
militares. En la década del 70, las emisiones en color comenzaron a imponerse sobre el
blanco y negro. La television es un medio de difusién y de penetraciéon cultural muy
importante. Su influencia en la sociedad actual es evidente. La televisién puede

informar, entretener y educar.
1.3. Ladifusion de la ley

E! campo del derecho es extenso y complejo y hoy mas que antes la cantidad de
informacidon que produce diariamente es practicamente incontrolable; tanto asi que
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algunos han denominado a este fendmeno como inflacién juridica, conta gacion
femata,

legisiativa o hipertrofia normativa. Si consideramos nuestra actividad profesional 1a
mayor parte del tiempo la invertimos en documentarnos. La toma de una decisiéon
juridica, sea que ésta se exprese como norma juridica, sentencia judicial, informe en
derecho, investigacion juridica, respuesta a una consulta legal, requiere largas horas de

recopilacién de informacion, sin las cuales la decisién carecera de validez y eficacia.

Asi visto el acceso y conocimiento de la informacion juridica, no puede verse s6lo como
un problema cuantitativo, sino que debe ser analizado como un problema cualitativo en
cuanto puede significar la negacion del sistema juridico al no dar eficacia a principios
juridicos basicos reconocidos en nuestro ordenamiento. Es en este sentido que
podemos afirmar que la automatizacion de la informacion juridica, no resuelve ninguno
de los problemas que acarrea el crecimiento de la informacion juridica, sino que mas
bien padece de todos ellos.

Estas situaciones nos enfrentaran frecuentemente, en los sistemas de informacion a
nuestro alcance, con legislacién derogada y vigente sin elementos que nos permitan
identificarla, nos sera imposible accesar a documentacidn de caracter jurisprudencial o
doctrinal, aimacenada y distribuida por distintos proveedores, por el uso de vocabulario
localista y ambiguo; quedando en definitiva entregado al usuario la interpretacion, con la
consiguiente falta de seguridad y certeza anhelada por el ordenamiento juridico.

1.4. Relacién entre el conocimiento de la ley y la seguridad juridica

La seguridad juridica es un principio fundamental del derecho y se expresa cuando el
individuo como sujeto activo y pasivo de relaciones sociales, sabiendo y debiendo saber
cudles son las normas juridicas vigentes, tiene fundamentadas expectativas que ellas
se cumplan. La preocupacion por la seguridad juridica se expandid en los albores de la
ilustracibn como un grito de protesta ante un universo juridico compuesto por un
pluralismo de fuentes (derecho real, costumbres, estatutos de los gremios,
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corporaciones o ciudades, derecho romano, candnico, etc.), sin derecho de\s

sometido a las reglas abiertas de interpretacion de los jueces y magistrados.

Mas tarde, vuelve a desarrollarse una fuerte corriente en el periodo entre las dos
guerras mundiales. Estos datos revelan que el discurso de la seguridad juridica
adquiere especial intensidad y relevancia cuando se percibe su deterioro por obra de
las grandes transformaciones experimentadas por el derecho o, cuando se exagera su
existencia y sobredimensiona su valor, ignorando u ocultando las abundantes

situaciones reales de inseguridad juridica.

Hoy, tal vez la hipertrofia y pluralidad de fuentes normativas, que como sefialaramos
estadn caracterizando nuestros sistemas, y el desconocimiento de una serie de
circunstancias que provocan inseguridad en los individuos respecto del sistema juridico,
deben ser considerados para retomar la necesidad de investigar y poner atencién a este
valor juridico, en tanto y en cuanto nos permitan dar eficacia al ordenamiento juridico.
La necesidad de informacién, tan comun en cualquier orden de actividades hoy en dia,
resulta un imperativo cuando se trata del conocimiento del derecho.

E! propio Tribunal Constitucional guatemalteco, se pronuncié en sentencia de fecha 10
de febrero de 1996, sefialando textuaimente: "Se ha considerado que, entre los
elementos propios de un estado de derecho, se encuentran la seguridad juridica, la
certeza del derecho y la protecciéon de la confianza de quienes desarrollan su actividad
con sujecion a sus principios y normas positivas. Esto implica que toda persona ha de
poder confiar en que su comportamiento, si se sujeta al derecho vigente, sera
reconocido por el ordenamiento juridico, produciéndose todos los efectos legalmente

vinculados a los actos realizados".’

Podemos sefialar que el valor de la seguridad, puede concebirse de dos maneras:

! Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial No. 47, Inconstitucionalidades Generales, Expediente No.
1270-96



- Seguridad juridica propiamente o vertiente objetiva, que es la seguridad de

certidumbre fundada y garantizada que la norma sera cumplida.

- Certeza juridica o certeza del derecho, vertiente subjetiva, que es la perceptibilidad
cierta de la norma juridica, la certidumbre de que se trata del contenido del derecho
vigente, situacion que precave al ciudadano de las modificaciones arbitrarias de este
derecho.

En opinidn del autor Jaime Williams, un estudioso del tema: “La certeza del derecho

requiere de cuatro condiciones:

- Que el derecho sea positivo.

- Que la norma preexista a la conducta regulada por ella.

- Que la norma sea conocida, asi como las consecuencias de su incumplimiento

- Que la norma sea inteligible, es decir carezca de ambigledad que pueda dar

lugar a equivocos” ?

En la mayoria de los ordenamientos juridicos existen principios y normas que
fundamentan la seguridad juridica. Aqui analizaremos tres de ellos: publicidad del
derecho, presuncién de conocimiento de la ley y el principio iura novit curia, en tanto y
en cuanto se relacionan con el conocimiento del derecho, intentando esbozar algunas
propuestas sobre la materia.

1.4.1. Publicidad del derecho

Sin lugar a dudas la publicidad de las fuentes formales del ordenamiento juridico es un
mecanismo efectivo de concrecion de los principios del estado de derecho, de
seguridad y certeza juridica. Segun Ducci: “La publicidad pasé a constituir un

2 Williams, Jaime. La seguridad como valor del derecho. Pag. 29.
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presupuesto juridico, un requisito para la validez o para la eficacia de |
apoyado en la necesidad de preservar la seguridad como valor’.® Universal
mecanismo establecido para dar a conocer la ley, es su publicacién en un periédico que

tenga el caracter de oficial.

En Guatemala, la exigencia de publicacion tiene rango constitucional, la Constitucion
Politica de la Republica, la prescribe como uno de los tramites en el proceso de
formacion de la ley, por lo que no puede omitirse. Por su parte la difusion de la ley se
realiza mediante su insercion en el Diario Oficial.

Debemos sin embargo, precisar que la publicacion siendo una condicién necesaria, no
es suficiente para construir un sistema de acceso universal a las normas juridicas. Este
acceso se observa obstaculizado, entre otros aspectos por los siguientes:

A. El acceso regular al Diario Oficial es mas bien reducido, aun dentro de los iniciados
en el derecho.

B. Obviando el problema anterior, esta el de recuperacidon de legislacién generada en
periodos anteriores al actual, respecto de los cuales se estan generando esfuerzos
para proceder a su almacenamiento electrénico.

C. El lenguaje utilizado por el legislador es a veces ambiguo e impreciso, por lo que
aun con métodos automatizados de almacenamiento el usuario no tiene asegurada
la precision del resultado de su busqueda.

D. La publicacién de la legislaciéon con un escueto y en ocasiones equivoco titulo que

genera el mismo probiema anterior.

E. La norma publicada en el Diario Oficial corresponde al texto original, que mas tarde
puede sufrir modificaciones, pero no hay un érgano oficial que certifique cuél es el

3 Ducci, Carlos. Derecho civil, parte general. Pag. 59.



texto realmente vigente de una norma juridica, especiaimente cuando dichd

sufrido una serie de modificaciones.

Resulta por tanto ilusorio pretender restar relevancia al problema de la informacién en el
derecho, sosteniendo que ello esta resuelto con la existencia de un érgano oficial que
publica la nueva legislacién. La insercién de las normas en una publicacidn oficial es
tan solo una labor de publicidad, que constituye el inicio del problema de la informacion
de esas mismas normas, a aquellos a quienes se podrian aplicar.

1.4.2. Presuncion de conocimiento de la ley y el error de derecho

En Guatemala, la presuncion de conocimiento de la ley desde la fecha de su
publicaciéon en el Diario Oficial, le exige al ciudadano comun estar informado de las
normas juridicas a las que se encuentra obligado, de manera que nadie podra alegar
ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en vigencia. Posteriormente,
veremos que esta presuncidn se convierte en el principio iura novit curia tratandose del
conocimiento del derecho que debe poseer el juez de una causa.

La afirmacion de que la autoridad de la ley se basa fundamentalmenté en la presuncion
de conocimiento de la ley, es un pilar fundamental del ordenamiento juridico. Sin
embargo, como se ha senalado resulta imposible incluso al jurista conocer todo el
derecho vigente, imaginamos que también alguna area de éste. Presumir que el
derecho es conocido por toda la comunidad parece ser una ficcion, que no refleja la
realidad, y que sblo puede entenderse a la luz de la necesidad de establecer la
obligatoriedad de la norma juridica, o sea, el caracter inexcusable de su cumplimiento.

Sin embargo, la normativa guatemalteca vigente dispone que el error en materia de
derecho constituya una presuncion de mala fe, que no admite prueba en contrario,
aplicable a la situacion en que se ha obrado en forma antijuridica, por un
desconocimiento o un errado conocimiento de la ley.

10
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Es preciso sin embargo, declarar que tanto en el plano civil como en el penal
que se han alzado frente a estas interpretaciones. En el plano civil, se ha sefalado e
"Bajo la denominacién presuncidn del conocimiento de la ley se engloban principios de
distinto alcance. Uno de ellos es la obligatoriedad, es decir, la ficcion de conocimiento

de la ley que hace inexcusable su incumplimiento”.*

“Pero otro problema muy distinto es la influencia que sobre los actos juridicos pueda
ejercer el error de derecho. La ignorancia del derecho no puede servir de pretexto para
eludir su observancia, pero puede tener una influencia cuando sea alegada como

presupuesto de aquellos hechos de que la ley hace derivar consecuencias juridicas”.®

Por su parte, contemporaneamente la generalidad de la doctrina penal, bajo el nombre
de error de prohibicidn, concede valor al error de derecho y concluye que, debidamente
acreditado en el proceso, debe conducir a la absolucion del reo, por faltar uno de los
elementos del delito cual es la culpabilidad, en su aspecto de conciencia de la ilicitud.

Asi la ciencia del derecho no ha permanecido ajena a las conclusiones resefiadas, y las
modernas teorias integran a su ambito un problema hasta ahora inexistente: la legitima
posibilidad de exculparse de una conducta antijuridica por un desconocimiento de las
leyes que la regulan. Sin embargo, la obligaciéon del conocimiento de la ley y la negativa
a alegar la ignorancia de la misma, vislumbra el problema que enfrenta el derecho y la
necesidad que éste tiene de generar métodos y formulas, que permitan hacer realidad
la ficcidn de conocimiento de la ley.

1.4.3. Principio iura novit curia
A pesar de la opinion ciudadana desfavorable a las actuaciones del poder judicial y la

descalificacién, muchas veces politica, de algunas decisiones jurisdiccionales, nadie ha
puesto en duda que los jueces conocen el derecho.

* Ibid. Pag. 60.
* De Los Mozos, José Luis. Derecho civil espaiiol. P4g. 57.
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La forma tradicional con la que el lenguaje juridico expresa esta preparacion técni
juez es la maxima latina iura novit curia. Sin embargo, en el ambito del proceso se ha
ido incorporando el principio con un contenido muy restringido y técnico en relacion
sobre todo, con la innecesiariedad de la prueba material juridica normativa y la no
vinculacion de las partes a las alegaciones sobre el derecho que realicen las partes. En

efecto, el derecho no se prueba, porque se supone conocido.

A partir de este principio, el conocimiento del juez del derecho es considerado un
presupuesto necesario para que los érganos jurisdiccionales cumplan con la obligacion
de sujetérse a la ley en sus decisiones. Asi expuesto, el principio sefialado descansa en
una condicién; que sea posible el conocimiento del derecho. Sélo asi tiene sentido
presumir el conocimiento del juez y sobre todo el que pueda imponerse ese deber a los

tribunales de justicia.

La compleja funcién de aplicacion judicial del derecho, que implica la busqueda
exhaustiva de las normas juridicas susceptibles en abstracto de ser utilizadas en la
elaboracién de la decisién que tiene por objeto solucionar el litigio, se hace ain mas
ingrata porque en nuestro ordenamiento juridico conviven normas validas o aplicables
con disposiciones inaplicables (por derogacion, inconstitucionalidad y/o vacatio legis).
Por tanto, no es indiferente para la certeza del derecho el modo en que se desarrolla la

funcion legislativa.
1.5. Situaciones de desconocimiento de las normas juridicas

Una de las mas importantes manifestaciones de la seguridad juridica, entendida como
la transparencia y cognoscibilidad de las normas juridicas que integran el ordenamiento
juridico, es la certeza de la vigencia de las leyes. Un sistema como el nuestro en que la
institucion de la derogacién practicamente no existe o es precariamente aplicada, es un
ordenamiento en que reina el 'caos, pues las leyes simplemente se acumulan en el
tiempo, lo que perjudica su conocimiento y aumenta la dificultad de los operadores

juridicos en la interpretacién y aplicacion del derecho.

12
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Un ejemplo bastante recurrente de la mala técnica utilizada en la derogacié

dg’ las

fmaia,

normas juridicas se encuentra en los diversos casos de derogaciéon por rebote 0

carambola, en que se deroga la norma remitida por otra, pero no se sefiala qué ocurre
con la ley remisora. Otro problema intimamente relacionado con este principio es el de
la mutacién permanente de las normas juridicas. En efecto, si la norma prolifera, se
extiende o cambia, muchas veces en breves periodos, el derecho se hace incierto,
oscuro y el ciudadano termina desconocimiento cual es la conducta que debe observar
o el ambito prohibido o sancionable.

Al respecto se considera que para que la presuncion de conocimiento de la ley opere es
menester que la hormativa sea entendible, que su sola lectura sea comprensible y que
la disposicién legal se baste a si misma. La experiencia legislativa ha demostrado que
esos propositos; en general, no se cumplen en el caso de disposiciones por medio de
las cuales se modifican o sustituyen parcialmente otras normas legales vigentes. En
estos casos, se cita simplemente la norma que se modifica —la que, en ocasiones, ha
sido objeto de otras modificaciones anteriores, lo que obliga a hacer un reenvio de
ellas- y se menciona Unicamente la palabra o frase que se reemplaza, elimina o

modifica.

Asi visto, se observa la necesidad que tiene la ciencia del derecho de la informacion,
pues las condiciones 0 requisitos de la certeza hacen indispensable contar con

herramientas e instrumentos que permitan al ciudadano acceder en forma oportuna y
precisa a la informacién y alcanzar el conocimiento de las normas juridicas del
ordenamiento respectivo. “La falta de certidumbre en el ambito normativo constituye un
atentado a los derechos fundamentales del individuo, pues, en el fondo, se le esta

exigiendo al ciudadano comun la pericia de un operador juridico especializado”.®

Se habla entonces de tareas y/o actividades a realizar por los érganos responsables,
que van mas alla de la mera publicacién de la norma aprobada por el érgano legislativo,

y que podemos especificar como sigue:

¢ Universidad Cat6lica de Chile. La técnica legislativa ante la elaboracién de la ley. Pig. 57.
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. Difusién a través de portales publicos de informacién (Web del Estado, b

universidades, kioscos de informacion ubicados en sitios publicos, etc.)

. Por razones de seguridad juridica, ampliamente reconocidos por los propios

operadores del derecho, han de rechazarse todos aquellos supuestos normativos
diversos a los de la derogacién expresa, derogaciones tacitas, organicas e
indeterminadas. Es sélo a través de esta técnica que sera posible determinar de
manera cierta el alcance del efecto derogatorio y en consecuencia, la vigencia de la
ley de un modo general y abstracto, relevando de tal tarea a operadores juridicos y
destinatarios de las normas.

. No basta tampoco con declarar la voluntad derogatoria, sino que es preciso

determinar precisamente los textos legales objeto de ellas. La seguridad juridica,
principio esencial del estado de derecho, reclama la aplicacidon concreta de la
institucion de la derogacion, a fin de otorgar certeza acerca de la vigencia efectiva
de las leyes. Para impedir la inseguridad sobre lo que es 0 no derecho, deberia
determinarse en la norma misma una tabla de vigencias y de derogaciones. Seria
conveniente que se formularan al respecto directrices de técnica legislativa, dirigidas
a lograr que los cambios que se producen en el ordenamiento por incorporaciéon de
nuevas normas, modificacion de las existentes, derogacion, suspension o nulidad de
éstas, se realicen con la mayor precision posible, acomparnados de disposiciones
transitorias o de acoplamiento.

. El orden juridico puede concebirse como un conjunto consistente de reglas, esto es,

un conjunto no contradictorio; ademas, el sistema debe ser un sistema coherente de
normas; es decir, basado en asunciones axiolégicas comunes, de manera que las
reglas legales estén ordenadas armoniosamente en funcién de ciertos valores
predominantes. Ni la coherencia ni la consistencia estan bien servidas si se permiten
fallos contradictorios en materias substancialmente iguales.

14
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la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, hace obligatorio e
respeto, en ningun caso la servil repeticion, de los precedentes judiciales sobre la
misma materia. Es una exigencia de honradez intelectual que los fallos sobre
materias que ya han sido objeto de pronunciamiento respeten la doctrina, Ia razén
decisoria contemplada en casos anteriores, a menos que explicita y fundadamente
resefe las razones para apartarse de ellos. Lo anterior quiere decir que la seguridad
juridica exige que hay coherencia y consistencia en el trato en materia juridica, la
que no se da si no hay verdadero y serio respeto a los precedentes
jurisprudenciales. Es posible plantear seriamente esta cuestion en un pais como el

nuestro en que los fallos judiciales aun se mantienen archivados en carpetas.

F. Sistematizacion e integracidon del derecho, siendo una tarea a simple vista
inmensurable, pero que ha sido emprendida en muchos ordenamientos juridicos en
época reciente. “Es asi como Argentina ha dictado la Ley N° 24.967 que fija los
principios y el procedimiento para contar con un régimen de consolidaciéon de las
leyes nacionales generales vigentes y su reglamentacion; y en Peru la Ley N°

26.889, Ley marco para la Produccién y Sistematizacion Legislativa”.’

De tal manera se establece que tanto el derecho como la seguridad juridica son
inseparables: no se puede pedir al derecho mayor dignidad que la de ser un
instrumento eficaz, y a la seguridad juridica que la de representar un minimo

. axioldégico, plasmado en mecanismos institucionales necesarios para que el derecho

sea conocido por todos los ciudadanos de la republica, respetando la multilingualidad y
pluriculturalidad del pais, pues aunque el idioma oficial sea el espafiol, también los
demas idiomas estan reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica, asi que si
el Estado conoce la deficiencia en educacién en general, asi como los altos indices de
analfabetismo, es un tanto ingenuo el considerar que una publicacién en el Diario
Oficial, otorga la publicidad necesaria a la ley para que sea conocida por los habitantes,
de manera que la exigencia de una conducta distinta a la realizada, si ésta fue un ilicito,

" Ihid. Pag. 66.
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vendria a ser injusta, de manera que si no se aplican los mecanismos e

solamente podriamos sofiar la justicia o la paz como posibilidades de ser.
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CAPITULO I

2. El error de prohibicion y la culpabilidad

El surgimiento del concepto de culpabilidad clausurd en cierto modo la época del
pensamiento penal primitivo, en que imperaba la mera responsabilidad por el resultado
y, en consecuencia, el juicio de imputacion se afirmaba sobre la base de la simple
ejecuciéon material. Esto es, la causacion fisica del hecho punible.

Cuando el derecho romano consagro el concepto de intencién, se pasé a jerarquizar el
elemento subjetivo en la valoracion del delito, es decir que existia un nexo psiquico o
voluntario “que se sobreagregaba a la causalidad material y que repercutia en una
accion condicionante del ilicito. Originariamente, este elemento subjetivo o intencional
aparece identificado con la conciencia de la inmoralidad de la conducta ilicita; es decir,

radica en la conciencia del delito mismo (v. gr.: dolus, dolus malus, voluntas, etc.)”.2

El autor Gonzalo Fernandez expone: “Correlativamente, el ambito de la responsabilidad
objetiva se ira reduciendo a su minima expresioén, pues se trata de un verdadero avance
de la época punitiva, de un barbarismo juridico cuestionado desde todos los aspectos,
que a pesar de ello aun subsiste en algunas hipétesis especialisimas, como es el caso
de los delitos calificados por el resultado”.® “A comienzos del siglo pasado, para mas
precision en 1907, Frank plantea como postura adversa o antagdnica a la concepcion
dominante en ese entonces sobre la culpabilidad; asi, postula la teoria normativa,

sometiendo a los juristas a la disyuntiva de optar entre ambas doctrinas”.'®

A partir de 1930, el tema de la culpabilidad quedé relegado a un segundo o tercer
estadio, ya que el centro de las discusiones y opiniones era en torno al tema de la
accién, en el sentido juridico penal, hecho o comportamiento que configura el primer
concepto de la teoria del delito.

® Fernindez, Gonzalo. Culpabilidad y teoria del delito. Pag. 138.
? Ibid. Pag. 140.
'° Thid, Pag. 141
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aspecto relacionado al primer estadio de la teoria del delito, el desvalor de un hecho
ilicito penal, ya sea de la accidn o del resultado o de ambos a la vez, cuya solucién aun
esta puesta entre comillas y que sé6lo se buscé una respuesta de salvataje en donde se
busca un status quo seguh el cual debe tenerse en cuenta para juzgar el desvalor del
ilicito tanto en su fundamento como en su medida.

Con posterioridad a la década del sesenta, se produce un gran enfrentamiento entre
juristas, tratdndose de explicar el delito en todos sus niveles como una cuestién
predominantemente normativa. Sin prescindir por ello de los componentes facticos del
delito, internos 0 externos pero que procura un analisis del fenémeno juridico penal
desde un punto de vista diferente. Manejandose entre datos no solamente juridicos
penales sino en conceptos en todos los ambitos juridicos. Asi nace, lo que hoy se
denomina la teoria de la imputacion objetiva, que trata de explicar a nivel penal como
una serie de acontecimientos causales e incluso dolosos en realidad no son suficientes
para que finalmente pueda encausarse a una persona.

Para el citado autor, este tema fue tratado antiguamente, el autor Roxin, y actualmente
por Jacobs, en donde: “Examinan el material naturalistico apuntandolo a un ojo
normativo. Hemos pasado de principios de siglo, y sobre la polémica relativa a la
culpabilidad, a discutir cuestiones de accién, a cuestiones relativas al contenido del
ilicito, a cuestiones de tipicidad, porque la teoria de la imputacién objetiva, no es mas
que una doctrina que trata de explicar o de exponer como lo que formalmente parece
adecuado al tipo penal debe requerir un analisis ulterior para confirmar que esto sea

efectivamente asi”."!

O lo que seria o mismo: “Cuando a principios de siglos nos iniciabamos con un fuerte
contenido de la atencién hacia los problemas de la culpabilidad, en el medio, llegamos a
fin de siglo con un pobrisimo desarrollo de las cuestiones atinentes a la culpabilidad y lo

! 1bid. Pag. 142.
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determinismo son las razones que subyacen al concepto de culpabilidad propia del

estado republicano de derecho.

“Exige que al individuo se le haga responsable solamente por sus hechos, acciones u
omisiones y nunca por el hecho del otro; es decir, desplazamiento de cualquier forma
de responsabilidad colectiva™'® “No es suficiente para responsabilizar a alguien la
consideracion de secuelas externas del comportamiento del individuo sino que, ademas
de ello, es necesario acreditar que el hecho corresponda al hombre por su obra y la
obra del hombre solamente es tal cuando se atiende y se consideran los elementos
internos 0 mejor dicho, subjetivos, implicitos en el comportamiento. E! sistema de
culpabilidad es sélo uno de los sistemas posibles de responsabilidad que conduce a

que alguien reciba por su aporte una sancion”.'

En contraste con los sistemas del derecho penal, el moderno derecho penal es el
sistema de responsabilidad por culpabilidad, que en oposicion con los anteriores,
propugna el principio de la culpabilidad, que no es mas que una consecuencia del
reconocimiento estatal a la dignidad del hombre como persona.

2.1. Teoria causalista y finalista. Error de hecho y error de derecho.
Consecuencias y adaptacién

La diferenciacién entre el error de tipo y error de prohibicion, surge de los antecedentes
tomados por nuestro codificador, para ser mas precisos, el Cédigo Penal aleman fue el
primero en hacer esta distincidn, como bien senala el Dr. Donna. “En el derecho
romano, ya se habia diferenciado entre el error de derecho y el error de hecho, aquél,
se trata del desconocimiento de los preceptos juridicos, y éste, sobre las circunstancias

12 Sandro, Jorge. Seminario sobre teoria de 1a imputacién penal. Pag. 3.
'* Ihid. Pag. 4.
' Fernindez, Gonzalo. Ob. Cit, P4g. 138,
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de hecho recaidas o contenidas en el tipo penal y circunstanciales de la Raturaleza .
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factica de las causales de justificacion”.'® »

La doctrina utilizé como fuente de esta distincion, el Articulo 34 inc. 1° del Cédigo Penal
argentino, basado en la codificacion alemana, que a su vez, se asienta sobre el
principio en el cual el desconocimiento del derecho no excusa, error iuris nocet. Con el
avenimiento de la teoria finalista, el dolo deja de estar representado en la culpabilidad,
para mudario en el tipo dentro de la escala de la teoria del delito; asi, lo que el error de
tipo, para el causalismo, hacia caer era la culpabilidad en referencia a caracteristicas
objetivas, o sea, situaciones de hecho no percibidas correctamente por nuestros
sentidos, para el finalismo, hace caer el tipo.

Por ende, y sin dejar de mencionar que esto ocurria en la concepcidn causalista, sélo el
error de hecho era excusable y el derecho al presumirse conocido por todos, el error
sobre éste no eximia, como menciond Carrara: “Exigencia politica del ciudadano, iuris

et-de iuris”."®

La doctrina entonces, basaba su distincion en el error de hecho y derecho, partiendo del
mentado principio error iuris nocet, sélo se podia eximir de responsabilidad o eliminar el
dolo en caso de haberse incurrido en el error de hecho. Lo estructurado de esta
distincién, entraba en crisis en aquellas legislaciones, que excluian el error de derecho,
asi es como se traté de extender el concepto de error de hecho a circunstancias que
bien encuadrarian en el error de derecho, en consecuencia suscitaba una subsuncion
del error de derecho en el error de hecho.

Esta equiparacion era puesta en funcionamiento cuando el error recaia en elementos
juridicos de leyes extrapenales. El problema se suscita cuando se comienza a estar
frente a valoraciones, y no simples percepciones de la realidad, esto es, como bien lo
cita Jiménez de Asua a modo de ejemplo: “La persona que se lieva algo ajeno creyendo

'S Donna, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la pena. Pig. 266.
18 Carrara, Francesco. Programa de derecho criminal. Pig. 89.
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desconocimiento en el elemento normativo, que, basandonos en el ejemplo citado,

el término ajeno”.'” De manera que esta solucién convertia en una sancién injusta
aquélla impuesta al sujeto que desconociendo un error juridico (ajeno), era castigado

por la forma dolosa.
2.2. El error en la antigua doctrina objetiva del injusto

Para la doctrina clasica alemana, no cabia lugar de discusién en cuanto al error y los
contenidos del injusto y la culpabilidad, ya que el injusto era objetivo, “cuyos elementos
constitutivos eran datos meramente objetivos, no importando si éstos se reflejaban en la
lesion o puesta en peligro de los bienes, en un resultado objetivamente disvalioso, o en

una conducta peligrosa para tales bienes”.'®

En cambio, el centro de la culpabilidad estaba formado por la subjetividad, tanto asi,
que la referencia psiquica del autor, el dolo referido al aspecto objetivo era, como la
imprudencia, una forma de culpabilidad. Asi es como el error no podia nunca llegar a
afectar al injusto, sino sélo a la culpabilidad dolosa, exculpando o excluyendo la misma
o bien atenuandola. Una concepcidn generalmente admitida, fuente de la antigua
legislacion alemana, y a su vez, su fuente el Cdédigo Penal prusiano de 1851,
determinaban que no habrian de ser imputadas al autor aquellas circunstancias del
hecho de las que no hubiese tenido conocimiento al realizar una acciéon punible, en
consecuencia se excluia la culpabilidad dolosa.

Otra base de la antigua doctrina y jurisprudencia opinaba que junto a los errores
relevantes para la culpabilidad dolosa, existen una serie de errores que de un modo
inequivoco no excluyen a ia culpabilidad a titulo de dolo y carecen de relevancia en
cuanto a la punibilidad, incluyendo entre éstas, al error sobre las condiciones objetivas
de punibilidad y el requisito de una persecucién a instancia de parte o circunstancias

17 Jiménez de Astia. Tratado de derecho penal. Pig. 329
'8 Wolfgang, Frisch. El error en el derecho penal. Pag. 14.
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que fundamentan un requisito semejante; por ejemplo, el hijo cree qu

sustraido pertenecia a su padre.

El punto en donde se trataba el error era:

a)

b)

Aquél que afectaba al significado del error sobre la antijuricidad, sobre el caracter
prohibitivo del hecho. En forma positivista la jurisprudencia del Tribunal Superior
Imperial, sostuvo que en el ambito del error, la ley sdlo conoceria como causa de
exclusién de la pena el error sobre las circunstancias del hecho, ubicando en un
plano netamente desechado no sélo el error sobre la punibilidad sino también el
error acerca del mero caracter de prohibido, de la antijuricidad o del
merecimiento de pena de la conducta. En consecuencia, la doctrina se defendié
proclamando lo injusto de esta solucién, ya que seria castigado aquél que no
tuvo ninguna culpa de su error sobre la antijuricidad. Como minimas se
propugnan que aquellos errores inevitables o inculpables en cuanto al caracter
prohibido tendrian que lievar como resultado la exclusibn de la pena.
“Igualmente, estas posturas doctrinarias se encontraban a su vez divididas; por
ejemplo aquélla que se adheria al pensamiento que exigia que el autor deberia
tener conciencia del injusto que estaba siendo cometido (basados en la
culpabilidad dolosa); o bien, por otro lado, observamos dentro de este grupo, a
quienes impulsaban la idea de que el autor tuviera conciencia de que actuaba de
manera contraria al deber de no dafar o inmoral. Por ende, el dolo deberia
extenderse hasta la antijuricidad”."®

La delimitacion del error de tipo en cuanto al error irrelevante de derecho. Era
facilmente asimilable el error con respecto a las circunstancias facticas del
hecho. El terreno dificultoso era transitado cuando las cuestiones referentes a la
valoracién falsa del autor y habia creido por ello que no hacia nada prohibido. Y
aqui es donde se comienza con los denominados elementos normativos del tipo.
Estos son los que hacen referencia a otras partes de la legislacion, o que estan

' Donna, Edgardo Alberto. Ob. Cit. P4g. 268.
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basados en parametros valorados por la sociedad. El autor Reichsgerichtxgitado

por Wolfgang establece que: “A pesar de su empecinamiento en cuanto a (a
irrelevancia del error sobre el caracter antijuridico del hecho, evitaba la
consideracion del error sobre las circunstancias de hecho que excluian al dolo.
Asi es como separa al error de derecho penal y el error de derecho extrapenal”.2°

c) El error en cuanto a las causales de justificacidn, es el error sobre los
presupuestos que habilitarian a justificar su conducta bajo una de estas causales
0 bien la extensidon de normas de caracter permisivo traspasando los limites
adecuados. Por ejemplo la suposicion errbnea de creer que me estan
agrediendo.

Esto fue unanimemente considerado como un error sobre las circunstancias del hecho

que excluirian la culpabilidad dolosa.
2.3. Las innovaciones del finalismo

Para el Autor Donna: “En la dogmatica moderna, luego de la tesis del injusto personal,
dirigida por el finalismo, con la inclusién del dolo en el tipo y la mutacién de una tipicidad
bipolar, objetiva-subjetiva, el injusto deja de ser objetivo, se admite la inclusion de lo
subjetivo en los estadios de la tipicidad y en la antijuricidad, en cuanto a sus causales
de justificacion. Dandose entre Ia tipicidad y la antijuricidad, una relaciéon de regla y la

excepcion”.?’

En atencién a ello, al existir una justificante no desaparece el tipo como tal sino {a
antijuricidad. En contraposicion a esta teoria se encontraba la teoria de los elementos
negativos del tipo. Mas aun, esta nueva dogmatica, exige que para que se opere una
causal de justificacion, debe preexistir un hecho tipico. Y podria caracterizarse al tipo y
a la antijuricidad evaluandolo sobre parametros generales, mientras que el injusto y la

%0 Wolfgang, Frisch, Ob. Cit. P4g. 18.
2 Donna, Edgardo Alberto. Ob. Cit. Pag. 268.
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culpabilidad sobre aquellos determinados y concretos. La evolucidon que se

v

describiendo, culmina en cierto punto, transformando la culpabilidad en un escalafén
la teoria constituida s6lo por elementos normativos.

Con el finalismo el concepto de delito modificé fundamentalmente la estructura de lo
sostenido, ya que en ese entonces, el nuevo sistema de la accion tipica fue equiparada
con el dolo; por ende, de la accidn se infiere que el dolo, juntamente con los otros
elementos subjetivos del injusto, deben pertenecer al tipo, toda vez que la funcién de
éste consiste en senalar todos sus elementos del injusto, esenciales para la punibilidad.

La teoria personal del injusto, de la cual con el transcurso del tiempo hay cada vez mas
adherentes, establecia que el dolo era ya el elemento caracterizante del tipo,
conformado por la conducta injusta, y que los errores que excluyen el dolo no sélo
tenian repercusiones sobre la culpabilidad, sino que también eliminaban el injusto del
delito doloso; o sea, lo que presuponia la eliminacion del reproche de culpabilidad. Asi
se supera la problematica referente a los efectos de los elementos subjetivos de injusto,
pero atribuyendo a la culpabilidad el conocimiento inescindible de tales elementos.

De este modo la mencionada estructura sufrié la alteracion, al menos de tres hitos
fundamentales. En primer lugar, la conciencia de la antijuricidad tuvo que separarse del
dolo, ya que se debié ubicar en el centro del concepto de culpabilidad, habida cuenta
que aquél es la concrecion de la voluntad. Por tal motivo, en razén de la separaciéon de
la conciencia de la antijuricidad y el dolo, hubo que recalificar el error, ya que con
anterioridad, el mismo se diferenciaba en error de hecho y de derecho, siguiendo los
lineamientos de esta nueva doctrina, ahora, error de tipo y de prohibicion.

“Y por ultimo, fue reformulado el tema de la participacion, ya que sblo puede ser
considerada en relacién con un hecho principal doloso, habiendo ausencia del dolo se
debe negar el tipo del hecho principal”.?2 Resultado de ello: la culpabilidad queda

2 Jescheck, Hans Heinrich. Tratado de derecho penal, parte general. Pag. 191
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conformada por la capacidad del autor y el error de prohibicién, ya que éstos ¢
la conciencia del injusto, y determinan la individualizacion del reproche.

2.4. Laconciencia de la antijuricidad como elemento de la culpabilidad

“El reconocimiento de la conciencia de la antijuricidad como elemento de la culpabilidad
conforma una de las mas importantes novedades en el desarrollo del derecho penal
aleman. Asi se abandona la posicion del Reichsgeicht, mostrando un claro apoyo a la
teoria de la culpabilidad, afirmando que ésta era la reprochabilidad”.? En sintesis, la
teoria del Reichsgericht, distingue en el caso concreto entre el error penal y el error
extrapenal. Si se trata del desconocimiento de preceptos penales, entonces el error es
irelevante. Si concierne al desconocimiento de normas juridicas extrapenales. Ej:
derecho civil, comercial, administrativo, etcétera. En este caso, el error es relevante. Y,
por ultimo, determina que si el error sobre la norma que completa la ley en blanco es de

naturaleza extrapenal, excluye el dolo y es irrelevante.

El fundamento para la critica fue, la pena presupone la culpabilidad y ésta es el
parametro de reprochabilidad por medio del juicio de desvalor que se formula o plantea,
al no haberse el sujeto ajustado a derecho, en razén de que el individuo a pesar de
poder actuar conforme y de poseer la libre determinacién, actaa antijuridicamente. En
consecuencia quien actua, habiendo decidido libremente con capacidad de
autodeterminacién y madurez moral suficiente, contrario a derecho o sea quien sabe
que su conducta es ilicita, actua culpablemente (siempre y cuando ésta no se encuentre
paralizada pasajeramente o destruida a perpetuidad). Este conocimiento, puede faitar
en virtud de ser incapaz de reconocer el autor, el caracter antijuridico, por procesos
patolégicos, el mencionado desconocimiento tiene un destino inevitable, ya que, no se
puede acarrear con un reproche ni computarsele culpabilidad. Segun el tribunal aleman,
por ello es que se lo califica como inimputable juridico-penalmente.

> Ibid. Pag. 192.
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normas de prohibicion o por no interpretarlas correctamente. En los casos de error de

prohibicion, el autor no esta en condiciones de decidirse en contra de lo ilicito. Pero
cabe destacar que, no todo error excluira la culpabilidad. Como contracara a ese obrar
libremente y moraimente, en forma autodeterminante, el ciudadano esta llamado a
decidir sus acciones con la debida responsabilidad, de modo ajustado a derecho como
miembro de una comunidad juridica y evitando ilicitos. No basta la simple abstencién a
cometer hechos evidentemente antijuridicos, sino que se requiere también, tomar la
debida diligencia antes de actuar en cualquier actividad que emprenda o corresponda

con los preceptos juridicos.

Se debe despejar tal duda por medio de la reflexion o informaciéon. En este punto es
que entre el concepto de esfuerzo de conciencia, la cual debera ser proporcional a las
circunstancias que rodeen al individuo y del caso. A mas de obrar de tal manera, el
individuo no llegé a la debida comprensiéon del caracter antijuridico, el error era
insuperable, entonces, el hecho sera inevitable para el autor. Como veremos, no puede
formularse reproche alguno de culpabilidad. Si y solo si, hubiese sido capaz de
reconocer el mentado caracter, el error de prohibicién no excluye la culpabilidad, pero el
nivel de reprochabilidad se vera reducido también proporcionalmente, al esfuerzo de

conciencia realizado.

“Esta linea de pensamiento o corriente doctrinaria, se extendié hasta los Tribunales de
Casacion de Italia”. >* Este nuevo cambio de la doctrina se mantuvo limitado, porque el
error vencible de prohibicion basta para la culpabilidad dolosa y la jurisprudencia
impone estrictas exigencias respecto a la imposibilidad de vencerio, con el
requerimiento de la conciencia del injusto para el reproche de culpabilidad se ha dado
paso al principio de la culpabilidad. En el sentido contrario, a lo que el legislador ha
contemplado; se interpreta que el conocimiento del injusto, como ya mencionamos,

constituye un presupuesto del pleno reproche de la culpabilidad.

2Ihid. Pag. 245.
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le falta la conciencia del injusto, actda sin culpabilidad, siempre que el desconocimientd
fuera invencible para él. El autor obra en contra del orden juridico, pudiendo adecuar su
conducta conforme a derecho, o sea motivandose en la norma. Esto quiere decir que la
capacidad de motivacion en sentido estricto (la imputabilidad), es la capacidad de
determinarse por el cumplimiento de un deber. Esta capacidad requiere la habilidad de
comprender la desaprobacion juridico-penal de la criminalidad del acto, su ilicitud y la
capacidad de dirigir el comportamiento de acuerdo con la comprension.

“La conclusion de la tan mentada capacidad de comprender la desaprobacién juridico-
penal y la de conducirse de acuerdo a su comprension, se trata de un juicio valorativo
que debe realizar el juez. Como refiere Donna, el objeto del conocimiento del injusto,
como requisito de la culpabilidad penal, es la antijuridicidad, el injusto de la accidon

concreta del autor’.>®

Al decir de Jescheck: “La conciencia del injusto configura asi el nicleo central del
reproche de culpabilidad, pues la decision de cometer el hecho con pleno conocimiento
de la norma juridica que se opone al mismo, caracteriza del modo mas claro la
deficiencia que el autor sufre en su actitud juridica interna. La motivacion
correspondiente al deber que emana de la norma juridica tendria que haber repercutido
directamente sobre la formacién de la voluntad, cuando el autor carece de conciencia
del injusto requerida para el pleno reproche de culpabilidad, es decir cuando concurre
un error de prohibicion, ha de apreciarse un reproche de culpabilidad. Este seria el caso
si el error fuera vencible. Sin embargo, el reproche de culpabilidad quedara aminorado
por el error vencible de prohibicion’.2® La capacidad de motivacion a la que se refiere,
significa la capacidad de entender el injusto, de motivarse de acuerdo a la norma y de
omitir la conducta no deseada por el legislador en proteccién de los bienes juridicos
protegidos para la sociedad.

% Donna, Edgardo Alberto. Ob. Cit. Pag. 269.
% Jeschek, Hans Heinrich. Ob. Cit. Pag. 408.
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La inclusién del conocimiento del injusto en el plano de la culpabilidad a modo

habia sido ampliamente aceptada; sin embargo, para la teoria del dolo la conciencia del
injusto era conformada por la parte cognoscitiva y volitiva del tipo, nucleo del dolo. En
cambio para la teoria de la culpabilidad, dominante en aquelios tiempos, la contempla
como un elemento independiente y autdbnomo de la culpabilidad, asi la pena prevista

para la infraccidn dolosa podria estar justificada si el error de prohibicién fuera vencible.

Asimismo, cabe destacar que en muchas ocasiones la conciencia del injusto concurrira
actualmente en el hecho y sera clara para el autor, asi por ejemplo nos encontramos
con los delitos premeditados, pero hay que aclarar que basta con la mera
representacion.

“En cuanto al contenido de este conocimiento debera ser especificamente sobre la
norma a la cual se esta contrariando, o sea sobre el hecho delictivo, e incluso puede
que éste sea parcial, ya sea en cuanto al concurso real de delitos o bien en cuanto a
varias leyes que disponen sobre una unica accién, esto limita 0 mejor dicho impugna la

teoria del versari in re illicita”. %’

2.5. El error de derecho

“Asi la doctrina buscé una nueva diferenciacion dentro del error de derecho, error de
derecho penal y error de derecho extrapenal. En relacion al campo de derecho a que
perteneciese la norma objeto de error. El error de derecho extrapenal era asimilado al
error de hecho, 0 sea que excluia el dolo dejando el remanente culposo, como bien
menciona Donna, en cambio, el error de derecho propiamente dicho, no tenia
relevancia juridica y por ende, el autor no podia escudarse en él". %

En concreto, dentro del error de derecho existia una clasificaciéon, asi es que era
subdividido en: error extrapenal y error juridico-penal. En el primero de los

7 Ihid. Pag. 409.
% Donna, Edgardo Alberto. Ob. Cit. Pag. 271.
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mencionados, error extrapenal, se centraban aquellos errores que afectasen a aq
circunstancias del hecho incluidas en el tipo legal, que consisten en relaciones y
situaciones juridicas del campo extrapenal, ademas, los errores sobre los limites
juridicos de una causa de justificacion regulada fuera del derecho penal y finalmente,
los errores que afectaban a normas extrapenales que completan una ley penal en
blanco. Equiparaba el error de derecho extrapenal al etror de hecho.

Al respecto, podemos decir que, la doctrina distinguio segin que la ignorancia o el error
se refieran a la ley penal o a otra ley (civil, comercial, administrativa). Segun esa
doctrina, sostenida en Alemania por Reichsgericht, Ia ignorancia de derecho debe ser
distinguida en ignorancia de derecho penal y de derecho extrapenal. La ignorancia del
derecho penal no excusa; la ignorancia de derecho no penal equivale a ignorancia de
hecho.

Asi, por ejemplo, diversos articulos del Cadigo Penal, describen normas penales en
bla'nc'q. Es decir que, dichas leyes, a la vez que establecen fa sancion a imponer,
complementan su precepto mediante un reenvio a otra disposicion. Describen
parcialmente el tipo penal, delegando la determinacion de la conducta punible o su
resuitado a otra norma juridica, a la cual remiten en forma expresa o tacita. Ejemplo de
ello, seria el articulo 206 del Codigo Penal Argentino que castiga a “el que violare las
reglas establecidas por las leyes de policia sanitaria animal”. Es decir, una ley de
caracter administrativo, que es la que viene a dar contenido a la ley penal en el caso
concreto supuesto.

La ignorancia de una ley de esa naturaleza es ignorancia de hecho, con respecto a la
ley penal, a la cual, es lo ordinario que el contenido de ilicitud se lo den las demas leyes
del Estado, en la valoracion que de los hechos contienen.
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Esta teoria parte aceptando la distincion entre error de hecho y de derecho; =

&
considerando el caracter especifico del derecho penal estima que a los precep %"
penales el restante derecho les da contenido.

El Reichsgeright, someti6 a la consecuencia de que este tipo de error sea el que
excluya el dolo del mismo modo que los errores de hecho. El error juridico penal era
aquél concebido como el error acerca de la ley penal, el cual podia manifestarse ya sea
por medio de un error sobre la prohibicion contenida en la ley penal, suposiciéon erronea
de una norma de justificacion inexisterite, con independencia de que en caso de existir
fuese de caracter penal o exirapenal, o error sobre los limites juridicos de una causal de
justificacion regulada por el derécho penal. |

Este comentario era considerado irrelevante, pues el autor seguia siendo punible por la
realizacion dolosa del tipo. Como bien expuso el Reichsgeright, especiaimente el emror
que afectaba a la existencia de deteminados tipos penales, deberia ser irrelevante,
pero cayo en la contradiccion de calificar como error de derecho penal la existencia del
deber de llevar libros contables y como extrapenal el error sobre el deber de contribuir.
Como consecuencias de estos choques juridicos, la doctrina fue rechazando esta
distincion absurda y se concentr en el autor, 0 sea, si éste evalu6, o tendria que
haberlo hecho en su ambito subjetivo, representandose en la medida de sus alcances,
en cuanto a su recepcion, sobre los elementos facticos o referencias juridicas gue

califican a la accién en lesiva o peligrosa para los intereses protegidos.
2.6. Lateoria del dolo y la teoria de la culpabilidad

Siguiendo el hilo de Ia historia de las teorias desarroliadas, en el punto tres del presente
capitulo, se expuso en cuanto sobre cuales eran los temas que entraban en crisis
cuando se trataba de dar una ubicacién al error. Asi, en una misma postura doctrinaria
se encontraban bifurcaciones de lineamientos. Asi es como nace la teoria del dolo y de
la culpabilidad.
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Lo importante de ambas teorias, es que las dos, lograron tener un mérito. La te
del dolo tiene el mérito de haber destacado la necesidad del conocimiento de la
antijuridicidad como presupuesto de la punibilidad y la teoria de la cuilpabilidad el de
haber propiciado un fratamiento diferente del error sobre el tipo y del error sobre la
antijuridicidad.

Estas teorias se encuentran enfrentadas. La diferencia radica en ia adaptacion de un
dolo avalorado, si éste es tomado como elemento de la culpabilidad, habida cuenta que
la conciencia del ilicito no forma parte del dolo nos encontramos ante la teoria de la
culpabilidad. De lo confrario, si en el dolo se exige el conocimiento de los hechos y Ia
referida conciencia del ilicito estamos frente a la teoria del dolo. El autor debe saber que
su conducta es aitijuridica. Al decir dé Maurach, como elemento del dolo: “Este
elemento debe ser actual y efectivo, no siendo suficiente el conocimiento meramente

potencial como lo exige la primera de las teorias mencionadas”.?®

“La teoria de la culpabilidad, se basa en ia limitacién entre el dolo - conocimiento y
voluntad de los elementos objetivos del tipo penal - y la conciencia del ilicito — como
presupuesto de la culpabilidad y representaciéon de un juicio acerca de fa posibilidad de
que el autor concreto tiene que reconocer en el caso dado, lo pemitido de su actuar,
asi, separa el dolus malus de la tipicidad”. 3

Segun el orden I6gico, para que desaparezca la conciencia del injusto, previamente se
tuvo que haber analizado la existencia del dolo, y en caso de que asi suceda el dolo no
desaparece, subsanando el vacio cuyos efectos eran la impunidad, permitiendo atenuar
la pena, dado a que estamos frente al elemento primordial de la culpabilidad.

El mayor precursor de esta uitima es Welzel, aunque actualmente es la postura
minoritaria, que posee grandes adherentes, tales como Mezger, Cerezo Mir, entre otros.
La mas clara deficiencia que presenta la teoria del dolo es la indistincion del emror de

» Maurach, Zipf. Derecho penal. Pig. 646.
3 Donna, Edgardo. Ob. Cit. Pag. 149.
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afecte el conocimiento de los elementos del tipo o la conciencia del ilicito. Como bien

dicen Donna y De La Fuente en su comentario: “Facil resulta advertir que esta posicion
genera importantes lagunas de punibilidad, pues si el delito no prevé la forma culposa,
todos los casos de error de prohibicién evitables deben resolverse con la impunidad®.3!

Las falencias en las que cayd esta teoria, hicieron que los autores intentaran crear un
tipo especial a fin de que se castiguara al sujeto no ya por el hecho cometido por el
error en que incurrié, sino por el delito autnomamente creado, un delito en el cual se
supliera este vacio legal para aquellas circunstancias en donde se actué padeciendo un
error vencible de prohibicion. O bien se intento limitar el caracter de actualidad del dolo,
demostrando el autor una conducta repudiada rotundamente por el derecho. Asi es
como la teoria de la culpabilidad subsané las deficiencias de la anterior, exigiendo un

‘conocimiento meramente potencial, dando una respuesta a la cuestién del delincuente

por conciencia y al delincuente habitual.

Simplemente el hecho de que el autor haya tenido a su alcance el minimo conocimiento
basta para la conciencia del ilicito requerida; en consecuencia, se comienza a ver la
distincion del error evitable e inevitable, punto que se desarrollara en el proximo

capitulo.

La denominada teoria del dolo, dice Frisch: “No sdlo llegaba a la exclusion de la
punicion a titulo de dolo en los casos de error de derecho inevitable, sino también en los
del error de derecho evitable, en virtud de ello, en los casos de error Unicamente era
posible una punicién por imprudencia, presupuesta la evitabilidad del eror y la
existencia de un delito culposo correspondiente, citando a Beling, Bindig y Mezger”.%?

* Ihid. Pag. 546.
32 Woifgang, Freish. Ob.Cit. P4g, 18.
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La otra rama llegaba a la misma solucion, o sea, la impunidad en los casos de S
inevitable y evitable, s6lo que a estos dltimos se los castigaba por ser dolosos, aunque
de forma atenuada. La teoria de la culpabilidad, renunciaba claramente a fa conciencia
de la antijuricidad como elemento del dolo, pero igualmente su tendencia a procurar una
conminacion satisfactoria a los supuestos de imprudencia de derecho: los escasos tipo
imprudentes o culposos existentes no ofrecian una base muy sélida, si se renunciaba la
punicion a titulo de dolo.

Para la teoria del dolo estricta, el dolo estaba conformado por el conocimiento de los
hechos, como asf también de ia comprension sobre el atcance juridico. En resultado de
ello, tenemos un caso en el cual el error es inevitable, segin-esta corriente, tenemos un
caso sin sancién alguna, y de ser evitable estaremos frente a un tipo culposo (siempre
y cuando se encuentre tipificado). En ofra direcliva, {a teoria del dolo restringida, si bien
puja por la ubicacion del dolo en ia conciencia del injusto, no se exige una conerecion.
Pero esto lleva a no discemir con exactitud entre el dolo y la culpa.

Por ofra parte, fa teoria apoyada por Welzel, la teoria de la culpabilidad estricta, como.
ya se comentd: “Convoca a recalificar al dolo como perteneciente al tipo subjativo,
depurandolo de cualquier concepto o elemento de fa conciencia del fiicito” > Pero
como es comimn, en la debacle de estas lineas de pensamiento, asi como hay una
teoria del dolo estricla, una feoria del dolo restringida y una teoria de la culpabilidad
esfricta, 28 que existe la teoria de la culpabilidad restringida. Esta Gitima bajo las
mismas bases que i anteriomente comentada, ya sea en tanic y en cuanto, coloca at
dolo valoradc en el tipo y éste sélo puede ser excluide por la accién de un error de tipo,
y €n su sana consecuencia, la culpabilidad, o mejor diche, lo injusto, sea excluido por el
correspondiente error de prohibicion.

Esta segunda postura, radica en la disfincidon en cuanto al error de prohibicidén, en forma
de adelanio a los proximos tOpicos, s& siguen aplicando las soluciones dadas hasia
entonces, en o que respecta al desconocimiento de {a nomma prohibitiva. Pero si el

* thid. Pag. 19.

33



syjeto, creyendo actuar justificadamente, supuso una circunstancia de hecho enNBe:s
en ja cual recayd el error y de haber existido, pudo haberse excluido, estamos frente a
un error de tipo.

Si en cambio, el error pesa sobre la creencia de obrar bajo tos supuesios de una causal
de justificacion o bien dentro de los limites pemmitidos, serd tomado como un emor de



CAPITULO Il

3. La regulacién legal del error de prohibiciéon directo como eximente de
responsabilidad penal

En la legislacion guatemalteca, especialmente en la Ley del Organismo Judicial, se
establece claramente en el Articulo 3, la primacia de la ley, en donde regula que:
“Contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o
practica en contrario”. De manera que desde que ésta se encuentra vigente, nadie
puede escudarse en el error de prohibicion, y en el desconocimiento de la misma, y si
incurre en una ilegalidad, debera enfrentarse a la justicia.

Al respecto, el mismo cuerpo legal establece en el Articulo 6, sobre la vigencia de la ley,
regulando que: “La ley empieza a regir ocho dias después de su publicacién integra en
el Diario Oficial a menos que la misma amplie o restrinja dicho plazo. En el cémputo de
ese plazo se tomaran en cuenta todos los dias.” Lo anterior, tal y como se expresoé en el
inicio de este informe, no concuerda con la realidad nacional, tomando en cuenta que

" los medios de comunicacién masiva solamente estan al alcance de algunos habitantes

del pais, y qué decir del limitado acceso al Diario Oficial. Lo anterior, sin mencionar la
importancia de que la difusion de la ley, respete el caracter pluricultural, y multilinglie de
la poblacién guatemalteca, para que ia prohibiciéon sea conocida por todos, sin ninguna
distincion y sobre todo, sin que existan barreras como el lenguaje, y si se observa la
citada Ley, en su Articulo 11, regula lo relativo al idioma de fa ley, estableciendo que:
“El idioma oficial es el espafiol, las palabras de la ley se entenderan de acuerdo al
Diccionario de la Real Academia Espariola, en la acepcidn correspondiente. Salvo que
el legislador las haya definido expresamente. Si una palabra usada en la ley no aparece
definida en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se le dara su acepcién usual
en el pais, lugar o regién de que se trate. Las palabras técnicas utilizadas en la ciencia,
en la tecnologia o en el arte, se entenderan en su sentido propio, a menos que

aparezca expresamente que se han usado en sentido distinto”. Lo anterior deja en una
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3.1. Definicion del error de prohibicion

Para dar comienzo a este capitulo, es menester definir algunos conceptos basicos; asi,
se define error a la falsa nocion de algo e ignorancia al desconocimiento sobre algo, el

cual conduce a un error sobre el caracter de la conducta.

A continuacion se expondran los diversos conceptos empleados para definir al error de
prohibicion. Se podria conceptualizar como la falta de conocimiento de la antijuridicidad
del acto o la falta de conocimiento del ilicito, menciona Donna, quien muestra, a raiz de
_este concepto, una clara adhesion a la teoria de la cuipabilidad. Asimismo, el Dr. Donna
en el comentario que realiza junto con el Dr. Javier E. de la Fuente, del Articulo 22 del
Caédigo de Paraguay, manifiestan reafirmado lo conceptuado en el parrafo anterior: “El
error de prohibicion implica el desconocimiento de la ilicitud o antijuridicidad del acto,
afectando, no lo injusto del hecho, sino la culpabilidad del autor”.>*

Asimismo, no se puede dejar de mencionar que el error de prohibicidn no pertenece
para nada a la tipicidad ni se vincula con ella, ni la elimina siquiera, pero puede ocurtir
que la conducta no sea reprochable porque el error de prohibicion es un puro problema
de exclusion de la culpabilidad en su aspecto negativo, asi comb la justificacion era el
aspecto negativo de la antijuridicidad.

Como bien exponen los autores mencionados: “Quien realice una accion tipica y
antijuridica, sélo sera culpable cuando haya conocido o tenido la posibilidad de conocer
la desaprobacion juridica de su conducta. El error de prohibicion es aquél que impide
exclusivamente la comprension del caracter y entidad de injusto del acto. De alli que el

* Donna, Edgardo. Ob. Cit. Pig. 155.

36



error de prohibiciéon sea el Unico que impide la comprension de la antijuridiciy _
afectar el conocimiento de los elementos requeridos en el tipo objetivo”.® ‘
Zaftaroni, elabora un cuadro general de erores exculpantes, y el primero de ellos
mencionados, es el error de prohibicion, al cual califica enumerando las distinfas
variables que pueden tener lugar en este tipo de error; asi enumera: “a) el error que
determina el desconocimiento mismo de la prohibicion (falsa suposicion de que la
conducta no viola ninguna norma prohibitiva), b) los errores sobre su alcance, que son
falsas suposiciones de insignificancia, cumplimiento de un deber juridico,
consentimiento, fomento por el derecho y riesgos no prohibidos, c) el error de pura
comprension, d) el error que determina la falsa suposicion de la existencia legal de una
causa de justificacion, cuyas reglas se aplican también al error sobre el aicance de una
causa de justificacion existente (falsa suposicion de que la accion esta amparada por
algunas de las causales de justificacion legales) y e) el error sobre una situacion de
justificacion o faisa suposicion de hallarse en un supuesto — valga la redundancia —
factico comprendido por la justificante”.®

“El error de prohibicion es aquél en el cual el sujeto activo, a pesar de comprender

-perfectamente las caracteristicas particulares del supuesto de hecho tipico, desconoce

o yerra sobre el sentido normativo giobat (prohibido o permitido) de su accionar. El error
de prohibicién es el emror sobre la antijuridicidad del hecho”.*” Para Creus, citado por
Zafaronni: “el error de prohibicion es recaer sobre el conocimiento de la antijuridicidad
de la conducta, sea sobre la existencia de la prohibicién penal en si misma, sea sobre la
permisividad juridica de la conducta formalmente tipica (justificaciones), y se trata como
parte de la teoria de la culpabilidad cuya negacién implica”® Los medios para ser
victima de un error de prohibicion pueden ser: la falsa representacion de estar
habilitado para la conducta desplegada o el mero desconocimiento de la norma, o mejor
dicho, de la prohibicion. -

% Ihid. Pag. 156.
3¢ Zaffaroni, Eugenio Ragl. Ob.Cit. Pag. 700.
7 tbid. Pag. 701.
3 Ibid. Pag. 701.

37



3.2. El concepto de error de prohibicion en la jurisprudencia y en la legislagig

comparada

El error sobre la antijuridicidad atafe a la prohibicion de [a accion tipica. El autor sabe lo
que hace, pero supone erréneamente que esta permitido. Sin embargo, no solamente la
suposicion positiva de que el hecho se halla permitido constituye un error de

prohibicion, la ausencia de representacion sobre la valoracion juridica del hecho.

Asimismo, se establece que la errénea suposicion de que no concurre un elemento del
hecho da lugar al error de tipo, su voluntad no esta dirigida a la realizacion del tipo; por
el contrario el error de la antijuridicidad, afecta a la prohibicion de {a conducta, el sujeto
sabe lo que hace pero cree que esta autorizado o permitido para llevar a cabo tal
conducta.

El Tribunal Aleman anuncia que el error sobre la antijuricidad atafie a la prohibicién de

la accion tipica, esto descifra que el autor sabe lo que hace pero mal supone que esta

‘permitido. A pesar de ello, no es el Unico caso de error de prohibicion, sino también
como sucede en el error de tipo, la falta de representaciéon sobre la valoracion del

hecho. Y es asi que, desde la reforma de 1975, Alemania parte de la diferenciacion
entre el error de tipo y de prohibicion.

En el error de prohibicion se refleja la teoria de la culpabilidad, afimando que el error
invencible no exciuye el dolo, y su consecuencia es ia atenuaciéon de la pena. Para
subsanar la laguna antes mencionada, se incluye en el Articulo 17 del Cédigo Penal
aleman: “si al autor le falta al cometer el hecho, la conciencia de realizar el injusto,
actia sin culpabilidad”.

El Cédigo Penal mexicano del estado de Jalisco por ejemplo, en el Articulo 13 dentro

del titulo de causas exciuyentes de responsabilidad dice: “Art. 13: Excluyen la
responsabilidad penal las causas de iniputabilidad, las de inculpabilidad y las de
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justificacion... ll.- son causas de inculpabilidad: ... d) El ermor de hecho,

invencible...”

Como bien se puede apreciar, de manera clara y precisa, se puede observar no se
contempla en ningin aspecto el errof de derecho, y ni siquiera existe una distincion
entre el error de tipo y de prohibicion. Por lo cual se sobreentiende que el errbr o el
desconocimiento de las normas no exculpan al autor ni mucho menos lo eximen de

responsabilidad, tal como el legislador mejicano conceptia.

Asimismo, el Articulo 16 titulado error del Cédigo Penal Boliviano reza: “Error de tipo. Ei
error invencible sobre un elemento constitutivo del tipo penal exciuye la responsabilidad

penal por este delito”.

Si el emor, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera
vencible, la infraccion sera sancionada con la pena del delito culposo, cuando la ley lo
conmine con pena”.

Podemos observar aqui la tendencia de la teoria de la culpabilidad. Ademas, la cuestion
pendiente en esta norma es el elemento constitutivo del tipo, ya sea descriptivo o
normativo. “El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una
circunstancia agravante, impedira la aplicacion de la pena agravada. El delito cometido
por error vencible sobre las circunstancias que habrian justificado o exculpado el hecho,

sera sancionado como delito culposo cuando la ley lo conmine con pena”.

En un simple analisis de la norma podemos apreciar que con este Articulo se evita la
discusion en cuanto a las clases de error y sus consecuencias, y continiia: “Error de
prohibicién. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo del tipo penal
excluye la responsabilidad penal. Si el error fuera vencible, la pena podra atenuarse
conforme al Articulo 39”.

39



Consideramos que estas son formulas simplistas, no obstante favorecen la discuy
doctrinaria de cada pais, limitando las opiniones, en mayor medida que como ocurre €|
la legislacion nacional que no contempla el error de prohibicion sino Gnicamente, el
Cédigo Penal de Guatemala, en el Articulo 21. Estipula que: “Error en persona. Quien
comete un delito sera responsable de él, aunque su accién recaiga en persona distinta
de aquélla a quien se proponia ofender o el mal causado sea distintfo del que se
proponia ejecutar’, el cual no tiene nada que ver con el error de prohibicion sino que
habla mas bien de la intencion del autor en causar un dano distinto al que deseaba

realizar.

El Articulo 22 del proyecto de Cédigo Penal argentino de 1960, enuncia bajo el titulaﬂo
Error o ignorancia de derecho, lo siguiente: “No es culpable el que actiia en la creencia
de un obrar licitamente, debido a ignorancia o errénea apreciacion de la ley, que no le
sean reprochables. En caso contrario la pena podra ser atenuada de acuerdo con el

-Articulo 74”.

Aqui podemos apreciar el pensamiento penal de la época en donde el nicleo de la
teoria del delito hacia hincapié en el elemento fundamental, la culpabilidad, y si en
consecuencia, se postula como principio ideal en que nadie sea sin culpa sometido a
pena, no cabe duda alguna de que el error y la ignorancia de derecho son reconocidos
como causales de inculpabilidad.

A nuestro entender aqui el legislador nuevamente, deja un vacio en cuanto a las
consecuencias del sujeto que obra bajo error de prohibicion, mas alin cuando la
vaguedad del concepto reprochable no implica explicitamente interpretar si se refiere o
no a la evitabilidad del mismo.

“En el proyecto de reforma del Cédigo Penal argentino de 1998, bien se hace referencia
en la exposicién de motivos en cuanto a la necesidad de regular la distincién entre error
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de prohibicion y de tipo, se ha receptado una distincion que la doctrina, en su gisg
mayoria y la legislacion comparada habian recogido desde hace tiempo™.®

Es asi que, segun el Articulo 40 del citado proyecto reza: “No es punible: ...2° el que
obrare en ignorancia o error invencibles sobre algin elemento constitutivo del hecho
penal ... 10° quien obrare sobre error invencible sobre los presupuestos de una causa
de justificacion, 11° quien obrare con error invencible que le impida comprender la
criminalidad del acto, 12° quien obrare con error invencible sobre las circunstancias

que, conforme al inciso 8°, lo hubieren exculpado™.*®

Este proyecto es lo mas innovador en lo regulado respecto del error de prohibicion en
Argentina, lo cual trae la soluciona la problematica de la dogmatica modemma en cuanto
a este tema; asimismo, cabe resaltar que las legislaciones extranjeras (como se ha
referenciado, tanto europeas como latinoamericanas) han ido avanzando, solucionando
vacios legales y tomando una posicion firme entre las diversas teorias suscitadas, punto
necesano para no dejar lugar a cierto margen de dudas.

l.os impulsores de esta reforma no concretada, se vuelcan claramente a la teoria
estricta de la culpabilidad. Asimismo, es loable la labor de los juristas en cuanto han
contemplado presupuestos no regulados como el error de prohibicién directo o indirecto
sobre la norma.

Por dltimo, en cuanto a este proyecto, tal como lo han hecho legislaciones como la
espaiiola, la paraguaya y otras, buscan la solucién al tema. Mas alin, cuando conforme
a las situaciones juridicas que se plantean a diario, la doctrina y la jurisprudencia
reclaman este tipo de reglamentacioén, pero nos topamos con el legislador argentino
que, lamentablemente, no tiene interés en realizar una reforma integral del Caédigo
Penal, y es por ello que no se ha logrado un fin exitoso.

* Donna, Edgardo Alberto. Ob. Cit. P4g. 331.
“ ¥bid. Pag. 337.
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Segun Creus citado por Donna, la teoria unitaria del error encuentra su apoyo en es
tipo de reglamentacién, para esta teoria en cuanto a la exclusiéon de los presupuestos
de la pena, no parece absolutamente necesario esforzarse por encuadrar la teoria del
error como pura negacion de la culpabilidad o de ésta y el tipo a la vez. Creus esta en
desacuerdo con esta postura, aunque si bien la emplea, reconoce que: “A pesar de su
exactitud, esta doble funcidon o como él la llama bifuncionalidad, de un modo u otro en la
teoria del delito produce exactamente los mismos efectos, leyendo entrelineas, que
pareciera desechar toda distincion en cuanto al error de tipo y de prohibicién, y basar

todo en una teoria teleolégica basada en los resultados™.*!

Zaffaroni, uno de los autores que apoyan esta teoria bifuncional del error, critica esta
teoria del error en cuanto elimina la culpabilidad. Asi, lo que se regula aqui es sélo en
cuanto al error de hecho. Soler aunque no sigue fielmente la doctrina de la equiparaciéon
del error de derecho extrapenal al error de hecho, acepta que la ignorancia de la ley no
penal haga desaparecer la culpabilidad a causa de la influencia que ejercen los
elementos subjetivos sobre los conocimientos exigibles al autor.

Por el contrario, el error de prohibicion en Argentina, si bien no estd regulado
especificamente como en los Cdodigos citados en el punto anterior, el Articulo 35 del
ordenamiento formal, podria ser una fuente de este instituto en Guatemala, conociendo
las debilidades de los mecanismos de difusion de la ley penal, sobre todo en el interior
del pais.

En nuestra legislacion, el Cédigo Penal de Guatemala establece en el Articulo 25: “Son
causas de inculpabilidad: Miedo Invencible: Ejecutar el hecho impulsado por miedo
invencible de un dano igual o mayor, cierto o inminente, seglin las circunstancias.
Fuerza exterior: Ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible,
directamente empleada sobre él. Error. Ejecutar el hecho en la creencia racional de que
existe una agresion ilegitima contra su persona, siempre que la reaccién sea en
proporcion al riesgo supuesto...”

“! Ibid. Pag. 343.
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de la Republica de Guatemala, que dispone que nadie debe ser sancionado sin ley

previa, por ello es que es imprescindible que el autor haya tenido a su alcance la
posibilidad de motivarse en la norma; asimismo, este principio esta reforzado por los
pactos internacionales incorporados por la misma Carta Magna.

A modo de conclusion, el error de prohibicion produciria la atenuacion de la pena, en
aquelios casos en que resulta ser evitabie; por ejemplo, para los juristas argentinos que
se encontraban con un vacio legal que los habilitara a sustentar esta maxima. No
obstante ello, segin esta teoria, debera analizarse en el caso de los delitos culposos, si
el deber de cuidado pertenece o no al tipo, ya que de ser respondido en forma positiva,
restan dos alternativas, buscar una limitacion a la teoria citada o bien inclinarse por ia

-feoria del dolo.

3.3. El error de tipo y el error de prohibicion

Quien en la comisiéon del hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo
legal, no actia dolosamente. Ese desconocimiento produce la exciusion del dolo tipico,
o sea lo que se denomina error de tipo pues se considera que quien actiia de forma
ilicita, no integra en su representacion en absoluto un elemento del tipo. Un error sobre
la existencia de la norma integrada o la suposicion de una causa de justificacion
inexistente es un error de prohibiciéon, mientras que un error sobre circunstancias del
hecho de la norma integradora excluiria el dolo.

“‘Autores como Darnstéddt manifiestan que distinguen entre elementos descriptivos y
normativos, correspondiendo el primero a hechos naturales y el segundo a los
institucionales. Sin embargo, Haft, distingue entre un error referido al objeto, que

excluye el dolo y un error referido al concepto, que se presenta como error de
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subsuncion”, ¥ ambos son citados por Donna. Eje. : El ladrén de gallinas piensa §p

una gallina no es una cosa, eso es un error relativo al concepto.

Por el contrario, se encuentra en un error referido al objeto, segiin Harft citado por
Donna: “Quien considera la cosa como propia debido a consideraciones juridicas
erréneas y procede a la destruccion de la cosa. La critica de Roxin es en cuanto la
distincion adolece de ser dificiimente practicable en casos de error sobre los contenidos

de significado juridico”.*

Aclara Roxin, citado también por Donna, que es de relevancia practica esta distincion
en cuanto versa sobre la faceta cognoscitiva del dolo, definiendo: “conocimiento
significa percepcion sensorial de las circunstancias descriptivas del hecho y
comprension intelectual de ias normativas” y termina con la idea “teniendo en cuenta el
hecho de que raramente existen elementos puramente normmativos o puramente
descriptivos, ambas formas de conocimiento son necesarias en las circunstancias de

hecho”

En cuando al dolo, se sabe que el error que recae sobre los elementos que son
exigidos en el tipo objetivo es el error de tipo, que invariablemente excluye la tipicidad
dolosa de la conducta. Asimismo, cuando el error de tipo es invencible elimina
cualquier tipicidad, en tanto que, cuando es vencible, puede dar lugar a tipicidad

culposa, en caso de que los extremos de la misma estén dados.

El error de tipo (cuando falta o es falso el conocimiento de los elementos requeridos por
el tipo objetivo) determina segun la corriente finalista, la ausencia de tipo. La expresion

“falta o es falso” es equivalente a ignorancia o error, pero ambos se concilian en el error

“2 Ibid. Pag. 344.
“ Ihid. Pag. 345.
“ Ybid. Pag. 460.
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ella, ni la elimina siquiera, pero puede ocurrir que la conducta no sea reprochable
porque el error de prohibicién es un puro problema de exclusién de la culpabilidad en su
aspecto negativo, asi como la justificacion era el aspecto negativo de la antijuridicidad.

De esta manera, frente al error de tipo, que elimina siempre la tipicidad dolosa, pero
que, cuando es vencible, puede dar lugar a tipicidad culposa, esta el ermor de
prohibicion, que cuando es invencible elimina la culpabifidad. Asi como el “error de tipo”
es lo contrario de la existencia de dolo, el “error de prohibicion” lo es del actual

conocimiento del injusto.

Dentro del error de tipo, se distingue

- El error sobre el objeto o in obiecto: es aquél que recae sobre el objeto material
del delito. Por lo comin, tratese de un error accidental que no produce los
efectos de la excusa, porque para el tipo es indiferente, en principio, la calidad o
las caracteristicas del objeto material, en cuanto se trate del que esta enunciado
en él. Asimismo, cabe destacar que en ciertas ocasiones este tipo de error se
convierte en esencial, tal es el caso cuando el tipo requiere una determinada
calidad o caracteristica del objeto material, por ejemplo como bien dice Donna,

“creer que se ha cercenado una moneda fuera del curso legal”. *°

- El error in personam o error sobre la persona: éste es el caso en donde el error
recae sobre el sujeto objeto de padecer la accion del delito, o mejor dicho en
aquellos tipos enumerados en los delitos contra las personas, la libertad, el honor
o la honestidad; o mejor dicho contra la integridad sexual. La solucién aplicable a
este tipo de error es la misma del anteriormente explayado, asi podra convertirse
en error esencial en cuanto a la funcién e importancia por la cual el legislador ha

* Creus, Carlos. Ob. Cit. P4g. 345.
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contemplado alguna caracteristica especial del tipo penal, resultara lo

matar a un vecino que a ofro.

- El error sobre el curso causal: aqui se tratan dos cuestiones, la aberratio ictus y

la del dolus generalis. a) En la primera, el curso causal previsto por el autor se
produce por otros medios de los queridos pero produce el mismo resultado
deseado sédlo que sobre una persona u objeto diferente para el cual estaba
dirigida la accién (por ejemplo: queria matar a A con un arma de fuego pero el
proyectil desvia su curso impactando contra B, al cual se le ocasiona la muerte.
En la realidad un caso muy similar ocurrié recientemente con la policia que en
medio de un tiroteo con ladrones de una farmacia, disparan contra el delincuente,
la bala roza el brazo y desvia su curso impactando contra una sefiora que salia
de ia verduleria a media cuadra del lugar del hecho ocasionando inmediatamente

su deceso).

Estos casos, son objeto del debate entre la teoria de la concrecion, seguida en principio
por la jurisprudencia alemana, el dolo presupone su concrecion a un determinado
objeto, si alcanza a otro, faltaria el dolo en cuanto a éste, subsistiendo lo que se trataria
de un concurso ideal entre dos delitos: homicidio en grado de tentativa (por la intension
de matar a a) y el delito culposo respecto del delito consumado en definitiva (la muerte
de B). Contrario a esto, se sitia la teoria de la equivalencia en cuanto propone que el
dolo s6lo ha de abarcar el resultado tipico en los elementos determinantes de su
especie, llegando a la conclusion de un homicidio consumado segun el ejemplo dado.
b) Respecto del dolus generalis, la segunda de las cuestiones planteadas, se puede
decir que es aquélla en la que el resultado querido se produce por una mecanica
causal, desplegada voluntariamente por el autor, pero distinta de la prevista para la
realizacion del resultado, en este caso el error es irrelevante.

Se habla de dos conductas, una para la realizacion del resultado querido, la cual

fracasa y en la que el autor no sabe tal circunstancia y una segunda en la que el sy
. . . ., , . . v
no cree cometer un acto tipico. El ejemplo mas comiin es aquél quien lesiona crey&ntio
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haber matado y para ocultar el cuerpo del delito lo arroja al rio en una
causandole la muerte por asfixia a la victima.

La teoria del error de tipo esta conectada, de cierta manera, a la teoria del dolo, ya que
el error de tipo no es mas que la negativa del contenido de representacion requerido
para el dolo, el cual presupone conocer y querer las circunstancias del hecho y ademas
la conciencia del injusto; ese dolus malus que era considerado como forma de
culpabilidad, antes de llegado el finalismo y con él ia teoria de la culpabilidad.

A este error de tipo se le contrapone el error sobre la antijuridicidad, es decir, el error de
prohibicién. Constituye error de tipo, el error sobre la presencia de los presupuestos
objetivos que condicionan la virtualidad del mandato de la norma. Puesto que el dolo
presupone el conocimiento de todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo y en
el error de tipo falta este conocimiento, de manera total o parcial, esto excluye el dolo.
Si el error de tipo responde a imprudencia, el autor debera ser castigado por la

modalidad imprudente, siempre que exista el correspondiente tipo imprudente.

Para actuar dolosamente, el autor, no sé6lo ha de conocer la accion y el resultado, sino
también prever el curso causal. La relacion de causalidad es tan elemento del tipo como
la accion y el resultado. A partir de la base de que el error puede recaer sobre la
percepcion defectuosa de los hechos o sobre los que fueron percibidos correctamente

pero sobre una valoracion erronea, estamos en causales de diferentes efectos.

El primero, en razon de la falencia sobre los factores facticos, estamos hablando de una
laguna dentro del tipo, o mejor dicho, estamos excluyendo el dolo, al cual segin
veremos, corresponde analizarse desde el error de tipo. En cuanto a la valoracién
errénea de lo perceptuado correctamente, diremos que excluye la culpabilidad en tanto
y en cuanto el autor, no se ha podido inmiscuir en el sentido de la norma. Las
diferencias entre estas dos formas y las tradicionales del derecho italiano — error de

hecho y error de derecho — no siempre resultan muy claras.
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abarca mucho mas en su extension al error de hecho. El error de tipo alcanza la
equivocada suposicion de que no concurre un elemento del hecho tatumstand, no el
hecho en si.

Haciendo una breve resena del error de tipo podemos decir que es aquel que recae:

a) Sobre los elementos normativos del tipo,

b) Sobre la creencia del autor de actuar encubierto por una causal de justificacion
(eximentes putativas),

c) Sobre los casos de efror no esencial, que producen consecuencias juridicas, de
no ser asi serian meramente errores accidentales.

-3.4. El error vencible e invencible

Para Zafforoni, hablar de evitabilidad o inevitabilidad del error es lo que en doctrina se
conoce como vencibilidad o invencibilidad de! error. Ei que un error sea evitable o
-inevitable, se basa en el poder conocer la antijun‘dicidad 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
cuipabilidad, ya que esta titima, se analiza una vez confirmada la capacidad del sujeto
de comprender la mentada antijuridicidad. A decir de Donna y de la Fuente entre otros
destacados autores: “Toda problematica del error de prohibicién ira entormo a una idea
central: si el autor pudo o no motivarse en la norma”.*® Agregan que para que aya una
verdadera motivacion el sujeto debe ser capaz y tener la posibilidad de conocer la
especifica prohibicién de su conducta.

L.a culpabilidad no se funda en conocimiento efectivo sino en fa mera posibilidad,
adhiriéndose a la teoria e la culpabilidad, seguida por Welzel.

* Donna, Edgardo A. y De 1a Fuente Javier. Ob. Cit. Pag. 145.
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prohibicion, existiendo una alta posibilidad de que su conducta esté repudiada
por una norma, aqui es donde se analiza la capacidad del autor, o sea no ya el
error en si mismo, sino la posibilidad de comprender minimamente la conducta

delictual.

- “El grado de reproche y la razén del mismo, o sea, si el autor tuvo motivos como
para caer en un margen de duda respecto de su comportamiento, o también, es
aquél que cuya superacion puede exigirsele al autor y por consiguiente, es el

error reprochable a éste”.”

La evolucion de esta diferenciacion comienza en las partidas, en donde se diferenciaba
entre el error sobre los delitos naturales y delitos de creacion politica, siendo
excusabies soélo la ignorancia de los ultimos, no muy diferente es el criterio que rechaza

el error reconocible mediante un esfuerzo de conciencia.

“Hoy en dia, se estan elaborando lineas de pensamiento que quieren distinguir en el
error la ignorancia sobre las normas llamadas centrales o fundamentales y un ambito de
llamadas normas disponibles, admiti€ndose el error sobre ias primeras en caso de
inimputabitidad o de socializacién exética™*® citando a Bacigalupo, con base de
Jacobs y de Zaffaroni.

El error vencible de prohibicion conforma un elemento puramente de la culpabilidad,
totalmente independiente del dolo. Roxin entiende que: “La culpabilidad consiste
unicamente en la posibilidad de acceder al conocimiento del injusto y no por ejemplo, en
la infraccion a un deber de extender o poner en tensién la conciencia (hacer un
esfuerzo de conciencia) o de informarse. La suposicion de un deber especial de esta
indole conduce a la conclusion erronea de que su infraccion funda ipso la vencibilidad
del error de prohibicion, pues si objetivamente existe una controversia que oscurece por

¥ Welzel. Ob. Cit. Pag. 194.
4 Zaffaroni, Eugenio. Ob, Cit. P4g. 694.
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completo la inteligibilidad del derecho, el error sera invencible aunque subjetivamerig 4

autor crea otra cosa. Esto lo reconoce el propio autor cuando cita el ejemplo de quien —
sin informarse- cree que su conducta no esta prohibida y la jurisprudencia que no
conoce (mayoritaria o minorifaria, o porque ha cambiado) le da la razon; su error sera

invencible aunque posteriormente la jurisprudencia cambie” *®

Jacobs, por su parte, sostiene que hay conciencia del injusto (calificado como evitable)
cuando el autor considera senamente que su comportamiento puede ser contrario a la
nommna, y es responsable del déficit de lealtad. Gracias a la separacién del conocimiento
del injusto del dolo, el error vencible de prohibicion puede equipararse al contenido de
la culpabilidad. Esto facilita el fundamento de la atenuacién de la pena. El error
inevitable, a primeras luces, resultaria ser aquél en el que aun cuando se aplica la
debida inteligencia el sujeto no hubiese podido comprender la antijuridicidad de su
‘injusto, y en consecuencia acarrea la eliminacion de la culpabilidad. O sea, es necesaro
para que opere este tipo de error, que en el sujeto no haya la mas minima sospecha de
que su actuar no es ilicito.

‘Es practicamente imposible alegar la inevitabilidad en supuestos en que se lesionan
nomas sociales elementales, consistentes en la mayoria de delitos contemplados en
nuestro ordenamiento penal, tales como el homicidio, las lesiones, el abuso sexual, etc.,
salvo que se trate de un error sobre los presupuestos para la aplicacion de una causal
de justificacion. Segun Creus, citado por Donna, define el error de prohibicién invencible
como: “Aquél el cual no pudo evitarse empleando una diligencia normal o la que estuvo
al alcance del autor en las circunstancias en que actué. Por ende, este autor, se refiere
al evitable citando al mismo articulado a contrario sensu”.*

La postura mayoritaria entiende que en el error de prohibicién evitable, el sujeto seria
culpable por no haber empleado la debida diligencia para conocer la antijuridicidad de la
conducta desplegada, lesionando el deber juridico protegido por la legislacién. Es

> Roxin, Claus. Derecho penal parte general. P4g. 809.
*® Donna, Edgardo A. y De la Fuente Javier. Ob. Cit. Pag. 145
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criticable esta postura al momento que parece que no existe una clara distincion corNa
culpa. Por otro lado, se postula que se trata de un problema de hecho, por lo cual la no
representacion, no implica el sometimiento a las reglas del error.

Se rechaza un deber de informarse, al mismo modo que se encuentra con la dificultad
de la capacidad de la culpabilidad, en todo caso queda a criterio de los jueces que
consideren las causas que flevaron al sujeto a desconocer la antijuridicidad de la
conducta. Asimismo, se advierte que no sélo se puede basar la evitabilidad o
inevitabilidad del error de prohibicién en la capacidad del sujeto sino también es un
factor inicial al momento del andlisis, que la norma sea capaz de ser conocida por el
sujeto, tanto en su existencia y alcance como en su validez. En cuanto al conocimiento
del injusto, se dirige a la capacidad del autor de poder eliminar de su ambito la conducta
reprochable, 0 sea si se puede 0 no motivar en la norma.

Queda claro entonces, que ante la posibilidad del autor de reconocer la antijuridicidad,
no hay ningiin tipo de exclusién de la culpabilidad. Zaffaroni, segin la naturaleza del

concepto de culpabilidad, opina que Ila evitabilidad de [a falta de comprension de Ia

cnminalidad de la conducta debe valorarse siempre en relacion al sujeto en concreto y a

sus posibilidades, lo que permite afirmar que, segin su criteno, la evitabilidad del error
exculpante presenta aspectos que deben ser previamente analizados:

a) La posibilidad de conocer la conminacién penal de su conducta (medio idéneo de
informacién)

b) Si al momento del hecho tuvo la posibilidad de hacerio

c) Si al autor le era exigible la comprension de la criminalidad de su actuar

En sintesis, la evitabilidad se apoya en la posibilidad del autor de cerciorarse que su
conducta es antijuridica. En cuanto a la inimputabilidad, resulta ser el estadio en donde

se examina si el autor tiene o no alcance como para comprender la criminalidad del
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acto, o sea si tiene capacidad o esta impedido (psicologica o biolégicamente),
para entender la prohibicion, de ser asi, estamos ante un error de prohibicion.

Por ultimo, en la culpabilidad existe la capacidad general de inteligencia, ;qué quiere
decir esto?, simplemente es gozar de la libertad como para poder evitar el acto tipico
que contraria la norma. Al contrario de lo que ocurre con la evitabilidad del error de
prohibicion, lo que se analiza es la capacidad intelectual, la capacidad de liegar al
conocimiento o bien de reparar el pozo de desconocimiento que hace caer en error.

Presupuestos de la evitabilidad serian la forma del autor para arribar al conocimiento de
la antijuridicidad del accionar, un margen de dudas, y deber ser exigible para el sujeto

la posibilidad de cerciorarse de la antijuridicidad de su actuar.

El motivo que haga dudar al autor debe ser equivalente al deber de informacion que

debe requerirse, en caso que este deber de informacion sea exigido. Si bien la base del

conocimiento del injusto es la mera conciencia del individuo, en muchas oportunidades

cabe destacar que ésta no resulta suficiente, asi es como se debe recurrir a un tercero

:que pueda soslayar la duda de si el acto es antijuridico o no, y del cual también debe

analizarse la idoneidad al respecto. Es mas, si existe un motivo, el ciudadano no
instruido juridicamente debera consultar a una persona versada en derecho para que su
posible error de prohibicion resulte invencible. No basta con afirmar que quien no ha
agotado los medios ha incurrido en un error de prohibicion vencible si o si, sino qué
ademas deberan examinarse dos requisitos adyacentes: el motivo que implique que se
despeje toda duda como asi también el esfuerzo del autor para tal fin, pese a tal motivo.

Cuando al propio sujeto, espontaneamente o por indicaciones de terceros, por reflexion
o lectura le han surgido dudas; cuando el sujeto no tiene dudas, pero sabe que se
encuentra en un sector que esta sujeto a regulacion juridica; y, cuando el sujeto es
consciente de que su conducta perjudica a particulares o a la comunidad, tendra un
motivo para cerciorarse.
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Las fuentes de informacion pueden ser jurisprudenciales, si son respecto de tribun
superiores el emor puede ser inevitable, salvo que se pruebe que el autor tenia
conocimiento respecto de decisiones contrarias a su conducta. Asimismo queda claro
que, para calificar de inevitable al error el autor debe tomar la decisién tomada por el

tribunal de mayor jerarquia. Algunos lo llaman error de validez.

Otra de las fuentes, puede ser el informe o consejo, maxime si éste es objetivo, éste
eximira de toda culpabilidad. Ante la contradiccion de éstos, el autor debera abstenerse
de actuar, o de lo contrario existira la duda, y en consecuencia el error sera evitable y
con ello lograra la disminucion del reproche. Para los autores que se apoyan en la
teoria de la culpabilidad, el error de prohibicion evitable queda subsistente, ya que el
conocimiento del injusto sigue existiendo.

3.5. El error de prohibicion directo e indirecto
El principal precursor de esta diferenciacion fue Jescheck, quien menciona el error

sobre una norma prohibitiva — error directo de prohibicién — y punto seguido capitula
.como error sobre las causales de justificacion — error indirecto de prohibicion.

- El-error de prohibicion que impide la comprension del caracter antijuridico del acto en

razéon de su desconocimiento puede ser un error directo de prohibicién o un error
indirecto de prohibicion. El error de prohibiciéon directo es el que existe en razon del
desconocimiento de la norma o conociéndola se considera como de menor escala que
otra norma por la cual se cree habilitado para actuar o bien la interpreta falsamente.

También conocido como error abstracto, este error es aquél por el cual el autor cree
que es juridicamente irrelevante. Recae sobre la norma misma, sobre la representacion
de la valoracion juridica del acto conforme a ia norma prohibitiva. El ejemplo mas
comin dado por los autores resulta ser: cuando recae sobre el conocimiento de la
norma prohibitiva, cuando un holandés ignora que el consumir drogas esta prohibido en
Guatemala.

53



norma, o la estimacion sobre la ausencia de vigencia, o por una erronea interpretacion,

por Ia cual la presume no loable al caso. Por otra parte cabe incluir, también, el eror en
cuanto a un elemento de valoracion del hecho no asi en cuanto a presupuestos
facticos, y como ejemplo de esta categoria se comprenderia cualquier elemento

normativo del tipo configurado.

Asi podria citar la discusion actual en la doctrina argentina sobre el concepto de
ilegitimidad en la tenencia de arma de guerra, que en nuestra humilde opinién seria un
elemento normativo del tipo penal, en el cual cabria el error directo de prohibicién, o
entre otros, el dilema del atrma como agravante del robo. A modo de aclaracion,
descartamos la posibilidad de hablar de error de tipo, ya que si bien elementos como

arma o ilegitimidad son elementos normativos, los cuales se incluyen dentro de la teoria

del delito, en el tipo, cabe destacar que, lo que se valora aqui, es la falta de conciencia

-en la antijuricidad, o el desconocimiento del ilicito, componente esencial de la

culpabilidad.

Zaffaronni enumera como un error directo sobre el alcance de la prohibicién de la
norma: “al emor que consiste en la falsa suposicion de insignificancia ju