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ABSTRACT  

  

 The present investigation of the “error de tipo la dogmatica juridico penal” and 

in the analysis of Ecuador covers three chapters as follows: it is important to start from the 

theoretical study of the different transformations that the Teoria del Delito has taken in 

schemas, such as the scheme clasico, neoclasico, finalismo and  funcionalismo  and then 

see la Teoría del Delito welcomes Ecuador in its Codigo Organico Integral Penal. 

  

 The second chapter frames an analysis of  “error de tipo” as part of the tipicidad, 

explaining to the reader the ways in which the process can manifest error in the objective 

elements of the type, and the consequences of being applied. 

  

 The last chapter, which I consider a real practical contribution is a field analysis, 

this analysis gathered through sentences, surveys, interviews and experiences relevant 

information about the knowledge and judicial application of el “error de tipo” in the 

Ecuadorian system. 

  

 Now, as mentioned the existence of “error de tipo” can change the situation of 

the defendant and therefore its importance of there that “error de tipo” is subsumed to the 

application of the judge in the cases that merit, for this reason at the time of to perform an 

analysis of the type error, it is necessary to know both the faculties and attributions that the 

judge has in relation to these concrete cases, for that reason that at the end of the second 

chapter a theoretical analysis is made of how the judges should react when faced To these 

problems. 

  

 Finally, a criticism is made to the judges of Ecuador and certain proposals are 

made to improve the application of my research in Ecuador. 

    

All of the above, based on theoretical, legislative, judicial and critical criteria that were 

developed during the research process whose purpose is to leave a contribution to the 

development of law in our country. 
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RESUMEN 

 

La presente investigación del error de tipo en la dogmática jurídico penal y en el 

análisis del Ecuador abarca tres capítulos de la siguiente manera: es importante partir del 

estudio teórico de las distintas transformaciones que ha recogido la Teoría del Delito en 

esquemas del delito como son el esquema clásico, neoclásico, finalismo y el funcionalismo  

para luego ver qué Teoría del Delito acoge Ecuador en su Código Orgánico Integral Penal. 

 

El segundo capítulo enmarca un análisis en el error de tipo como parte de la 

categoría  tipicidad, explicando al lector las formas en las que el procesado puede 

manifestar error en los elementos objetivos del tipo, y las consecuencias de ser aplicado. 

 

El último capítulo, el cual lo considero un verdadero aporte práctico es un análisis 

de campo, este análisis recogió mediante sentencias, encuestas, entrevistas y experiencias 

información relevante sobre el conocimiento y aplicación judicial del error de tipo en el 

sistema ecuatoriano.  

 

Ahora bien,  como se había mencionado la existencia del error de tipo puede 

cambiar la situación del procesado y por eso su importancia de ahí que el error de tipo se 

subsume a la aplicación del juez en los casos que ameriten, por esta razón al momento de 

realizar un análisis del error de tipo, es necesario conocer tanto las facultades como 

atribuciones que tiene el juez frente a estos casos concretos, por tal razón que al final del 

segundo capítulo se hace un análisis teórico de cómo deberían reaccionar los jueces al 

momento de enfrentarse a un error de tipo. 

 

Finalmente, se realiza una crítica al sistema judicial ecuatoriano y se dan ciertas 

propuestas para mejorar la aplicación del error de tipo en Ecuador.  

 

Todo lo anterior en base a criterios tanto teóricos, legislativos, judiciales y críticas 

propias que se fueron desarrollando durante el proceso de investigación cuya finalidad es 

dejar un aporte  al desarrollo de la Dogmática Jurídico Penal en nuestro país. 
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INTRODUCCIÓN 

 

La presente disertación, ha significado un gran reto personal, por el profundo amor 

al Derecho Penal que ha surgido en mí como estudiante. Lo anterior hace que el presente 

aporte sea el primer peldaño, alto o bajo, el lector lo juzgará, para el resto de mi carrera 

como profesional.  

 

El sistema judicial ecuatoriano como se lo ve ahora ha sido víctima de varios 

cambios, para los penalistas el mayor cambio se halla en la creación del Código Orgánico 

Integral Penal, el cual entró en vigor en agosto del año 2014, año en que surge mi iniciativa 

por empezar a  discernir mi tema de investigación de pregrado. 

  

Por esta razón, escogí analizar en las siguientes páginas al error de tipo, lo cual 

implica realizar un estudio dogmático de las categorías del Delito para luego llevar esto a 

nuestra realidad Ecuatoriana. 

 

La Teoría del Delito en Ecuador, tiene una línea finalista, es decir, el delito está 

compuesto por un acto típico antijurídico y culpable como lo señala el Art.18 del Código 

Orgánico Integral Penal, sin embargo, este mismo código, no ha recogido al error de tipo 

dentro de su norma penal aduciendo en el proceso de creación de la ley que el error en 

general no se admite.     

 

De lo anterior como estudiante de Derecho me surgen varias interrogantes, sobre si 

es posible la aplicación del error de tipo sobre la base al análisis de la dogmática jurídico 

penal, y se puede evidenciar que varios de los legisladores como juristas no coinciden con 

este presupuesto. 

 

Es de suma importancia  el estudio del concepto de  error de tipo, debido a que de 

ser invencible puede eliminar el dolo, y no existiría delito, y de existir un error de tipo 

vencible en cambio atenuaría la pena, en ambos casos cambia la situación del procesado, es 

por esto la razón de mi investigación. 
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          Todo esto  invita al lector a más de  realizar un análisis de la Dogmática Jurídico 

Penal, a realizar un análisis objetivo de la realidad nuestro país y el sistema judicial en este 

caso a través del derecho Penal y en especial del error de tipo. 
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CAPITULO I LOS ESQUEMAS DEL DELITO EN LA DOGMÁTICA JURIDICO 

PENAL. 

 

1.1. Delito 

Delito es la conducta,  acción u omisión,  que debe estar tipificada en la ley, la cual 

debe ir en contra del ordenamiento jurídico, si el autor la ejecuta es culpable y, tiene como 

resultado la aplicación de una pena. Es decir es la aplicación del Ius Puniendi a través de 

una conducta que consta en el Código Penal.  

Partiendo del concepto de delito, algunos autores lo definen como: “El 

comportamiento antijurídico amenazado con pena y determinado en sus caracteres por el 

tipo de una Ley penal, que el autor ha realizado de modo culpable” (JESCHECK, 2002, 

pág. 14) 

 

Para  Muñoz Conde,  resulta difícil dar un concepto de delito, no obstante el encuentra 

una aproximación al mismo “la conducta que el legislador sanciona con una pena” 

(MUÑOZ CONDE, Introducción al Derecho Penal, 2014, pág. 23) 

 

En el caso del Código Orgánico Integral Penal, para hablar de delito, primero se remite 

al término “infracción penal”: 

 

“Artículo 18.- Infracción penal.- Es la conducta típica, antijurídica y culpable cuya 

sanción se encuentra prevista en este Código.” (Código Orgánico Integral Penal, 

2014) 

 

Lo que es una conducta “típica, antijurídica y culpable” estos tres conceptos, por 

separado y  luego juntos son los se analizan en este capítulo.  

 

Tomando en cuenta que la legislación ecuatoriana no habla de delito si no de 

infracción penal, esta se clasifica de la siguiente manera. 

 

Las mismas infracciones se clasifican de la siguiente manera: 
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“Artículo 19: Las infracciones se clasifican en delitos y contravenciones: 

 Delito es la infracción penal sancionada con pena privativa de libertad mayor a treinta 

días.  

 Contravención es la infracción penal sancionada con pena no privativa de libertad o 

privativa de libertad de hasta treinta días”. (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 

 

El Derecho penal tiene como base la norma escrita, desarrollada por el legislador y 

plasmada en la ley penal, lo cual   determina  qué conductas son delitos y por ende deben 

ser sancionados. 

 

Uno de los principios rectores del Derecho Penal, es el principio de Legalidad, 

reconocido en la Carta Magna en su Art 76 numeral 3, y en el Código Orgánico Integral 

Penal, Art 5 numeral 1.El principio de legalidad tiene como premisa el hecho de que una 

persona no puede ser sancionada por una conducta que no esté tipificada en la Ley Penal, 

estas conductas relevantes para el derecho penal están descritas en el tipo penal el cual 

como veremos más adelante está compuesto  de elementos  tanto objetivos como 

subjetivos.   

  

1.2. Teoría del delito 

  

La dogmática jurídico penal, es la disciplina que se ocupa de la interpretación, 

sistematización, elaboración y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la 

doctrina científica en el campo del Derecho Penal. 

El estudio del delito, se ha estructurado en  lo que hoy conocemos como “Teoría del 

Delito”, la cual es una creación dogmática, que tiene como finalidad el estudio de una 

estructura sistemática, basada en el Derecho Penal sustantivo, para la existencia del delito. 

“La Teoría General del Delito es el área específica de la dogmática jurídico penal 

que se ocupa del estudio del delito como concepto y de sus características generales” 

(ANGEL, 2016, pág. 27) 

Esta  teoría, se encuentra compuesta por categorías y conceptos que nacen de una 

acción u omisión, la cual para ser relevante para el derecho penal debe ser típica es decir  
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que este descrita en la norma, debe ser antijurídica  es decir contraria a la norma 

prohibitiva y culpable, es decir que se le atribuya la responsabilidad, todas estas 

características una vez calificadas por el juez como delito, pueden ser imputables.  

Tanto la acción como la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad están 

compuestas por elementos objetivos lo cuales describen la conducta  en la norma penal, y 

elementos subjetivos son los que valoran la misma conducta, estos cambian dependiendo la 

escuela del delito que estemos estudiando.  

Como veremos a continuación,  el juez deberá hacer un análisis de la teoría del 

delito, para esto, lo primero que tendrá que hacer es comprobar la existencia de una acción 

para después analizar si esta es  típica (tema que estudiaremos a continuación), si cumple 

con los requisitos del tipo tanto en sus elementos objetivos como subjetivos, el juez  pasa 

al análisis de antijuridicidad, siempre y cuando no haya primado ninguna causa de 

justificación, una vez que haya realizado este análisis  tendrá que ver  la conducta típica y 

antijurídica ,  es culpable, si  lo es esta conducta pasa al análisis de punibilidad. 

 

Para algunos autores, la teoría del delito se compone de dos importantes conceptos: 

“a) El ilícito: es decir, la violación del orden jurídico, y 

 

  b) La responsabilidad: es decir, las condiciones bajo las cuales el autor del ilícito penal 

debe responder penalmente por el hecho cometido.” (BACIGALUPO, 1996, pág. 73) 

 

La función de la Teoría del Delito entonces es brindar un modelo de análisis al juez, 

mediante el estudio de las características comunes de todos los delitos para que una vez 

que se cumplan las categorías, se habilite el poder punitivo del Estado. Esto debido a que el 

juez emana decisiones motivadas respetando las garantías del debido proceso, lo que 

confiere  seguridad jurídica, la cual se traduce en la no arbitrariedad y la aplicación de los 

derechos reconocidos por las normas del Estado.  

  

Por tal razón, al aplicar la teoría del delito se expresa un análisis lógico penal  y el 

jurista se encuentra en la misma situación que un estudioso de cualquier otra ciencia, 

concatenando categorías que deberían ser comunes a todos los delitos y veraces de acuerdo 

a la realidad, independientemente de la legislación de que se trate.  
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1.2.1. Evolución de la Teoría del Delito 

 

Conceptualmente hoy en día el delito, es un acto típico antijurídico y culpable para 

ser punible,  estas categorías han sido analizadas  por las distintas  escuelas de delito, 

debido a que  la interpretación de lo que o es o no, un delito es un tema de amplia 

discusión dogmática. Cada uno de los esquemas del delito  tiene un concepto diferente de 

delito y  a partir de este momento se van a ver las  distintas posturas empezando con el 

esquema clásico. 

En la actualidad existe por parte de los juristas una gran acogida a la teoría 

WELZENIANA- TEORIA DE LA ACCIÓN FINAL, que tiene gran influencia en las  

estructuras jurídicas de Derecho Penal del Ecuador. Por esta razón, de forma concreta,  a 

continuación se describe la transformación del método dogmático en sus diferentes 

esquemas para luego reconocer su influencia en las distintas categorías del delito y en 

especial cómo es tratada la idea de tipicidad.  

 

1.2.1.1 El esquema clásico Alemán, Causalismo 

 

El esquema clásico define a la acción como causal, la cual es penalmente relevante 

si trae como consecuencia un resultado que puede ser delito.  

 

Este esquema, nace a partir de las ideas del autor Rudolfh Von Jhering en 1867, 

seguido por  su alumno Franz Von Liszt  en 1881, quienes defienden su teoría partiendo de 

la norma escrita,  es decir si  la acción, es antijurídica y cumple con el  resultado requerido 

por la norma existe delito.   

 

A esta teoría clásica se la identifica  como CAUSALISMO,  ya que interpreta a la 

acción como causa del resultado requerido por la norma penal que tiene como 

consecuencia  una pena. La teoría clásica se caracteriza por dar al acto típico y antijurídico 

solo características  objetivas, mientras  a la culpabilidad le otorgo la parte subjetiva del 

delito.  
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“El sistema se representó como un binomio: por una parte un componente objetivo que se 

reflejaba a través de los elementos de tipicidad y antijuridicidad, y la parte subjetiva que 

correspondía al elemento  culpabilidad.” (SANCHEZ HERRERA, 2007, pág. 86) 

 

Ejemplo de causalidad:  

A causa  al  aplastar el interruptor  que l  luz se encienda.  Lo mismo sucede en 

los delitos.  

Si Paola acciona el gatillo de una pistola  que tenía un proyector, apuntando a Juan 

y dispara, el resultado va a ser una herida. ( causa – efecto) 

De inicio Plascencia, señala que a principios de siglo Von Liszt, propuso una 

definición  inicial del delito en la escuela  clásica  como “acto culpable, contrario al derecho 

y sancionado con una pena”. (PLACENCIA, 2004, pág. 36) 

 

Podríamos decir, entonces, que Von Liszt presenta una teoría tripartita del delito: a) 

acción; b) antijurídica; y,  c) culpable. 

 “El esquema se distinguía por su sencillez y claridad: la valoración del acto, 

concebido de un modo causal- objetivo, constituía la antijuridicidad; la valoración 

del autor y de los componentes subjetivos del delito pertenecía a la culpabilidad 

faltaba entonces un elemento que diese consistencia a estas valoraciones y las 

vinculase a la norma pública positiva”. (MUÑOZ CONDE, Introducción al 

Derecho Penal, 2014, pág. 193) 

 

En oposición a lo anterior, esta idea tripartita fue complementada por Beling, a 

partir de dos puntos fundamentales, “a) el proceso material causal, y b) el contenido objetivo de 

la voluntad, situaciones ambas que producen su impacto en el desarrollo de todo sistema y en las 

construcciones dogmáticas derivadas del mismo.” (PLACENCIA, 2004, pág. 36).  

Refiriéndose como el contenido objetivo a la mera descripción de la conducta en la ley 

penal, lo que la hace en sí, estar permitida por el derecho. 

 

Beling  con su obra “Die Normen und  Ihere Ubertretung” da un paso realmente 

importante en la Teoría del Delito, presentando su idea enfocada en un acto típico 

antijurídico y culpable que merece una pena y es por eso que gracias a este autor se 
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introduce el termino Tatbestand o tipo penal, influenciado por el positivismo. El autor 

considera necesario que la acción antes mencionada  por  Von Liszt, debe estar descrita en 

la norma penal y por lo tanto señala que el tipo tiene como función principal describir el 

carácter general y de forma sintética los elementos típicos y concretos de cada clase de 

delito. Por tal razón, debido a la dificultad que presentaba esperar a la punibilidad para 

saber si interesaba la acción como posible delito, se habla de la tipicidad teniendo esta solo 

características objetivas. (ZAFFARONI, Derecho Penal Parte General, 2000, pág. 299).  

La acción causal 

Se debe entender que para que una conducta sea penalmente relevante, tiene que ser 

ejecutada por un ser humano y modificar el  mundo exterior. La conducta humana es el 

punto de partida de la teoría del delito.  

 

La conducta puede ser acción u omisión, es acción cuando se produce un 

movimiento el mismo que se manifiesta al exterior, es omisión en cambio, cuando  el autor 

se abstiene de realizar  una conducta que debía.  Sin la acción no se puede  empezar el 

estudio de la Teoría del Delito, es por esto que cuando el movimiento corporal se realiza 

bajo fuerza física irresistible, movimientos reflejos y estados de inconciencia existe 

ausencia de acción.  Una vez que se ha comprobado que existe una conducta  penalmente 

relevante,  se  analiza si esta conducta  entra en el concepto del delito. Empezando por la 

Teoría Causal, este mismo concepto se irá modificando dependiendo de la escuela que se 

analice. 

 

Ahora bien en la Teoría Causal, lo primero que se ve es el concepto de acción más 

no de conducta. La acción como creación de una causa, la cual tenga como  efecto un 

resultado y la relación de causalidad, misma que  conectaba al acto por un nexo 

psicológico causal,  con el resultado. Si el efecto o la lesión al bien jurídico protegido ha 

sido producto de la acción  humana,  se  puede pasar  al análisis de la Teoría del Delito 

causal. 

 

La acción en la Teoría Causalista es la categoría más importante, como se 

mencionó en la idea inicial de la teoría causal, debido a que el casualismo considera que  

sin acción no hay resultado, ni relación causal y por lo tanto no habría delito.  Hay que 
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tomar en cuenta que la acción dentro de la Teoría Causalista solo tiene características 

objetivas.  

“Al realizarse en el exterior la acción siempre modifica algo, produciendo un 

resultado.” (MUÑOZ CONDE, Teoria General del Delito Tercera Impresión de la 

Segunda Edición, 2008) 

La ACCIÓN entonces, es la CAUSANTE de la modificación del mundo exterior 

como un fenómeno natural. 

La teoría en base a la acción, se grafica de la siguiente forma: 

 

 

   

 

 

Von Liszt inauguró el llamado concepto causal de acción, definiéndolo como la 

realización de una mutación en el mundo exterior atribuible a una voluntad humana. A esta 

mutación la llamamos resultado. Su realización es atribuible a la voluntad humana cuando 

resulta del movimiento corporal de un hombre, querido o, lo que es lo mismo, arbitrario. 

De este modo, el concepto de acción se divide en dos partes: de un lado el movimiento corporal y 

del otro el resultado, ambos unidos por la relación de causa y efecto. (ZAFFARONI, Manual de 

Derecho Penal, 2006, pág. 332) 

Todo lo anterior lo podemos resumir en el acto corporal físico encaminado a un 

resultado el cual crea una relación causal.  

La relación de causalidad, se basa en la  existencia del resultado producido por la 

presencia de un acto humano, es decir movimientos corporales físicos realizados de 

forma voluntaria, son los que tienen la mayor importancia en la teoría de la  acción para 

los causalistas. 

 

 

 

MOVIMIENTO CORPORAL 

VOLUNTARIO 

ACCIÓN CAUSAL 

RESULTADO 

 ESCRITO EN LA NORMA  

Y ANTIJURIDICO 
RELACIÓN DE 

CAUSALIDAD - CULPABLE 

SANCIONADO 

POR LA LEY PENAL 
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La tipicidad en la causalidad  

La tipicidad  de forma general significa, que la conducta  para ser penalmente 

relevante debe estar descrita en la ley penal, cada conducta se describe mediante un tipo 

penal.  Caso contrario no son consideradas por el  derecho.  

La  tipicidad nace de la creación de un sistema delimitado de conductas punibles, 

crea seguridad jurídica en la administración de justicia y la formulación de términos 

precisos en los tipos penales es decir taxatividad. Como se había mencionado, Beling como 

precursor de la tipicidad, señaló que existía una categoría entre la acción y la 

antijuridicidad, esto, con la finalidad de delimitar la actuación judicial.  

En el esquema clásico o causalista, el tipo penal  es la mera descripción de  la 

acción externa que puede ser punible. 

Ahora bien, frente a esto se presenta la formulación de la relación entre la tipicidad 

y antijuridicidad la cual es ajustada al sistema clásico, esta idea la incluye el autor ERNTS 

MAYER: 

No quiere decir que si hay tipicidad debería existir obligatoriamente antijuridicidad 

pero siempre presupone un hecho de antijuridicidad  la  existencia  del tipo penal descrito; 

no obstante, al analizar todos los elementos, podría existir algún  justificante lo que 

omitiría la existencia de lo antijurídico, ya que el tipo sólo estaría describiendo, pero 

mediante la antijuridicidad se analiza si la conducta es o no contraria a derecho. A esto se 

lo conoce como la “ratio cognoscendi de la antijuridicidad”. Es decir el tipo solo es un 

indicio de la antijuridicidad porque para que esta exista es necesario que no se haya 

comprobado una causa de justificación.  

Entonces, la tipicidad  en el sistema causal se resumió al requisito a que la conducta  

sea la mera descripción de la acción física,  guardando una neutralidad valorativa.  

En la Teoría Clásica del delito entonces, se considera, que la persona que realiza el 

acto es el culpable, olvidándonos de otro tipo de autores como el autor mediato y el 

coautor cuando este no llega a formar parte de la acción y, finalmente casos en los que no 

se logre consumar el delito esto es  la tentativa.  

 



 

19 

 

La antijuridicidad en el causalismo 

Una vez que el acto este subsumido dentro del tipo penal, lo que continua en el 

análisis de la teoría del delito es ver, si esta conducta es antijurídica o contraria a derecho.   

El termino antijuridicidad, significa la contradicción entre la acción y el 

ordenamiento jurídico.  

En el esquema causalista, se habla de antijuridicidad cuando la acción está 

objetivamente en contradicción con el ordenamiento jurídico penal, la conducta en general,  

es típica y punible cuando se adecua a la ley, y es antijurídica cuando es contraria a la 

norma prohibitiva.  

“El hecho antijurídico se describe como las ciencias naturales describen cualquier otro 

hecho de la naturaleza, esto es, como un proceso causal: Se parte del resultado lesivo y se 

exige únicamente que haya sido causado por un movimiento corporal de un hombre 

causado a su vez por un impulso voluntario” (MIR PUIG, Derecho Penal Parte 

General, 2005, pág. 158) 

Von Liszt, sostiene: “antijuridicidad material entendido como dañosidad social de 

la conducta. Afirmando que una acción es formalmente antijurídica como contravención a 

una norma estatal,  en tanto que sería materialmente antijurídica la acción como conducta 

socialmente dañosa (antisocial o también asocial). “ (ZAFFARONI, Manual de Derecho 

Penal, 2006, pág. 464). 

La antijuridicidad se presenta en dos facetas: una antijuridicidad objetiva formal, 

que contravenga a la norma jurídica, y la antijuridicidad material la cual se refiere a  una 

acción  contraria a la sociedad. De esto que el sistema clásico al tener sus categorías solo 

características objetivas hablaba de una antijuridicidad formal.  

Ahora bien, dentro del ordenamiento jurídico penal no solo existen prohibiciones, 

sino también  normas permisivas que permiten realizar conductas que en inicio son 

prohibidas por la norma penal; a  estas conductas  las llamamos causas de justificación. Las 

causas de justificación  también denominadas causas de exclusión de la antijuridicidad, 

hacen que  la conducta típica a pesar de ser antijurídica, sea aprobada y  lícita. Las causas 

de justificación son: legítima defensa, estado de necesidad, orden de autoridad u 

obediencia debida, mandato de la ley y el consentimiento. 
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En la Teoría del Delito según el esquema causalista, al ser la antijuridicidad 

objetiva se entiende que  para que existan las causas de justificación, basta con que se 

cumplan los elementos objetivos, estos son la acción física típica y  antijurídica, por esto 

para que se la pueda reconocer no era necesario que se cumpla con  elementos subjetivos, 

como el conocimiento de que actuaban bajo una justificante.  

 

“En la estructuración de las causales de justificación, a consecuencia del sentido objetivo 

del injusto, a la dogmática clásica le era suficiente con los requisitos objetivos. No era 

necesario para el reconocimiento de una legítima defensa que el agente tuviera conciencia 

y conocimiento de que actuaba para defenderse de una agresión.” (SANCHEZ 

HERRERA, 2007, pág. 100) 

 

La culpabilidad causal 

Una vez que la conducta cumpla con los requisitos de  tipicidad y  antijuridicidad, 

se puede continuar con el análisis de culpabilidad, la cual  podemos definirla como, el 

juicio de reproche que se dirige en contra del  autor de  un delito, en virtud de haber 

ocasionado la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico.  La culpabilidad se enmarcan  

en la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, esto quiere decir que el autor luego de 

haber cometido un acto típico y antijurídico ahora debe asumir la responsabilidad penal.  

Para que una persona pueda ser imputada de un hecho antijurídico es necesario que 

esta sea capaz, es decir, si la persona está en uno de los límites de la capacidad no es 

imputable,  a esto se lo llama inimputabilidad. Las causas de inimputabilidad son  la 

minoría de edad, el trastorno mental, la embriaguez o intoxicación.  

Dentro de este esta teoría, la culpabilidad viene a ser la única que acoge los 

elementos subjetivos del delito, es decir este, es el momento en el que se manifiesta la 

voluntad del autor.  

“En el esquema clásico del delito la culpabilidad es concebida como culpabilidad 

psicológica para denotar de esa forma el aspecto interno de la causalidad y se la 

definía como relación subjetiva entre el autor y el acto” (SANCHEZ HERRERA, 

2007, pág. 103) 
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Al ser la culpabilidad integrada por la parte subjetiva del delito es parte de esta el 

dolo y  la culpa, los cuales vienen a ser el nexo psicológico entre el resultado y la acción.  

El dolo pasa a ser el conocimiento  de los hechos,  según Sánchez Herrera,  dolo 

únicamente está referido a la noción objetiva del hecho punible en particular,  es decir que 

el dolo implica la presunción o convicción exacta de que los hechos que se realizan están 

previstos por la ley como delito.  

 El dolo se define por Von Liszt como: 

 

“Dolo es el conocimiento, que acompaña a la manifestación de voluntad, de todas 

esas circunstancias de hecho que acompañan al hecho previsto por la ley.” (VON 

LISZT, TRATADO DE DERECHO PENAL TRADUCIDO por Luis Jimenez de 

Asua, 1987, pág. 409) 

 

Para que se presente el dolo como se manifestó es necesario que se den todas las 

circunstancias que configuran el delito, si faltare una de ellas entonces, se da la culpa. 

 

“La CULPA es, formalmente, la NO PREVISIÓN DEL RESULTADO PREVISIBLE 

EN EL MOMENTO EN QUE TUVO LUGAR LA MANIFESTACIÓN DE 

VOLUNTAD. Es previsible el resultado cuando el autor hubiera podido y debido 

preverle.” (VON LISZT, TRATADO DE DERECHO PENAL TRADUCIDO por 

Luis Jimenez de Asua, 1987, pág. 430) 

 

El error de tipo en el esquema causalista 

 

El error de tipo, surge cuando el autor ha errado sobre uno de los elementos 

objetivos del tipo. Siempre y cuando la tipicidad este integrada tanto por elementos 

objetivos, como subjetivos.  

 

En la Teoría del Delito causal,  se analiza  a la acción a la tipicidad y a la 

antijuridicidad desde los elementos objetivos, sin que  en ninguna de estas tres categorías 
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existan elementos subjetivos, siendo solo la culpabilidad la que integra dolo y culpa por 

esa razón se analiza al error al final de las categorías cuando lo correcto sería analizarlo en 

la tipicidad.  

 

Para que exista error de tipo es necesario  que  coexistan el conocimiento y  la 

voluntad de actuar,  considerados como elementos subjetivos de la tipicidad, como 

veremos en la escuela Final. Sin embargo la Teoría del Delito según la escuela causalista, 

se refiere a la tipicidad como el  simple reconocimiento  y descripción taxativa de delitos 

en la norma, por tal razón  al no distinguir elementos subjetivos  en la tipicidad, no existe 

error de tipo en el causalismo. 

 

En este caso si la persona por error yerra sobre alguno de los elementos objetivos 

del tipo este error podría distinguirse solo que haya existido un  cambio en  el  resultado, 

debido a que lo que le interesa a la Teoría del Delito en la escuela causal es el resultado.   

 

Este cambio del resultado por  error no es error de tipo y  le pertenece le pertenece a 

la culpabilidad. 

 

En el caso de la escuela causal se puede considerar entonces que: 

 

“si entre los motivos que han determinado al autor, se encuentra un error que contradice 

la afirmación de que la representación del resultado hubiera podido ser un contramotivo, 

queda excluido el reproche  de contrariedad al deber y, con ello cualquier clase de 

culpabilidad”  (los subrayados me pertenecen) (ERNS MAYER, 2007, pág. 395) 

 

GRAFIQUEMOS AL ERROR EN EL CAUSALISMO DE LA SIGUIENTE MANERA:  

 

ACCIÓN TIPICIDAD  

SI EXISTE ERROR SOBRE LOS 

ELEMENTOS OBJETIVOS DEL 

TIPO. 

ANTIJURIDIDAD  CULPABILIDAD 

 ERROR  DE TIPO NO EXISTE   DOLO Y CULPA 

 

 



 

23 

 

RECAPITULACIÓN:  

 

ACTO TIPICIDAD ANTIJURÍDICO CULPABLE 

La acción como un 

fenómeno natural, el cual 

es el causante de un 

resultado atribuible a la 

voluntad humana. Esta 

acción es la modificación 

voluntaria del mundo 

exterior de forma 

perceptible por los 

sentidos.  

No hay acción en los casos 

de fuerza física irresistible, 

movimientos reflejos y 

estados de inconciencia.  

Es la mera descripción de 

los elementos  objetivos 

que integran el tipo como 

el sujeto activo, sujeto 

pasivo, el verbo rector,  

elementos normativos.  Se 

habla de una TIPICIDAD 

OBJETIVA como indicio 

de antijuridicidad.  

 

 La antijuridicidad es la 

contradicción de la  acción 

con el orden jurídico, al 

tener la antijuridicidad 

solo elementos objetivos 

entonces se caracteriza por 

una antijuridicidad formal 

como contradicción de la 

norma.  No hay 

antijuridicidad cuando 

existen causas de 

justificación. 

Una vez que exista 

tipicidad y 

antijuridicidad se realiza 

el análisis subjetivo de 

culpabilidad, que definen 

la relación subjetiva 

entre el autor y el acto. 

Integrada por el dolo 

como la manifestación de 

la voluntad y la culpa 

como la no revisión del 

resultado. no hay 

culpabilidad cuando hay 

causas de 

inimputabilidad. 

 

 

Esta teoría da pautas de gran importancia para la dogmática jurídico penal, 

hablando de un acto típico, antijurídico y culpable.  A pesar de esto, se reconocen algunas 

falencias al ser una teoría estrictamente positiva en cuanto a la tipicidad y antijuridicidad, 

razón por la que con el tiempo declinó, viéndose necesaria la integración de los elementos 

subjetivos a estas categorías del delito. 
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1.2.1.2 Teoría neoclásica, valorativismo o relativismo 

 

Se analizó que la Teoría del Delito según la escuela clásica, estaba compuesta por  

una acción causal típica antijurídica  que trae como resultado la culpabilidad para luego ser 

imputable, esta teoría causalista se distinguía debido a que la conducta típica y antijurídica 

tenía solo características objetivas mientras que la culpabilidad estaba integrada por los 

elementos subjetivos.  

 

La Teoría del Delito según la escuela  neoclásica  no se alejó de forma esencial de 

la anterior escuela, sino que en base a la teoría clásica del delito se buscó la conjugación de 

una teoría distinta, que incluya los elementos normativos, pero que a su vez tome en cuenta 

los elementos subjetivos en todas las categorías del delito.  

 

Debido a una extensa crítica al positivismo y  en base a las concepciones de 

Inmanuel Kant, se empieza a  dar un valor subjetivo a las categorías dogmáticas del delito, 

desarrollando a la Teoría del Delito  desde la realidad social y  la actuación del hombre,   

cambia la base de la teoría clásica del delito, observar y describir a  una Teoría del Delito 

neoclásica,  que  comprende, y valora, basándose en los verdaderos fines del derecho 

penal. Es así que se  modificó  la teoría según la escuela clásica, en base a las 

características valorativas para crear esta nueva teoría. 

 

Según Manuel Plasencia, (2004), se define la Teoría del Delito, según la teoría neoclásica: 

 

“A la acción como un comportamiento humano, lo que engloba en si un 

comportamiento en general del hombre distinguiéndola del simple actuar voluntario 

de la teoría clásica, en cuanto a la tipicidad, se distingue el hecho de que un acto 

típico no solo debe ser una descripción positiva del hecho sino que para que éste 

pueda subsumirse en la norma penal debe además abarcar un sentido de valor de tal 

manera se adjuntan al tipo los elementos subjetivos. En el caso de la antijuridicidad 

se propone al injusto en forma material, es decir, como dañosidad social, 

conjuntamente con la creación de la antijuridicidad material, que lleva a la creación 

de nuevas causas de justificación como el estado de necesidad. La culpabilidad, en 
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cambio, se convirtió en un reproche, y un análisis valorativo de la actuación del 

autor.” (PLACENCIA, 2004, pág. 34) 

Otra de las características de la teoría del delito en la escuela neoclásica, es que 

considera que no se produce una independencia de una categoría  del delito con la otra, ya 

que son necesarias todas para que conjugue el delito. 

 

Edmund Mezger (1935) afirmó: “la tipicidad es la ratio essendi de la antijuridicidad, 

pues considera que el delito no es una acción típica, antijurídica y culpable, sino 

típicamente antijurídica y culpable, lo que permite deducir que la tipicidad no se produce 

con independencia de la antijuridicidad, sino que aquella se incluye en ésta, ya que los 

elementos comunes a todo delito son esos tres” (MEZGER, Tratado de Derecho Penal, 

1935, pág. 305) 

 

De tal manera podemos empezar a diferenciar  las categorías de la  Teoría del 

Delito según la escuela neoclásica de la siguiente manera.  

La acción en el esquema neoclásico 

Como se había mencionado, los neoclásicos orientan su idea a incluir  elementos 

subjetivos en la teoría del delito, a pesar de esto el sistema neoclásico no implica un 

cambio completo del sistema anterior, al contrario, implica una reforma en bases de la 

teoría clásica.  

Podemos evidenciar que, el  concepto clásico de acción, concluye que para exista 

un delito es necesaria la acción como, la modificación del mundo exterior,  por esta razón 

se considera que a la acción le eran necesarios  elementos valorativos, que incluyan 

características subjetivas.  

Ahora bien, en la Teoría del Delito según la escuela neoclásica ya no se habla solo 

de acción, se habla de  conducta ya que , no solo existe la  acción, sino, una vez que se han 

incluido los elementos valorativos como son el ánimo, la intención y la voluntad del autor   

se puede hablar de omisión. 

La omisión como se había mencionado, consiste en la abstención de la persona por 

no hacer algo, que debía hacer,  y esta se considera como un delito. 
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Ahora la conducta  (acción y omisión)  en la teoría neoclásica pasa a ser valorada 

desde un punto de vista psicológico, debido a que se debe probar la intención del autor.  Es 

decir la acción pasa, a más  de ser un acto físico y modificación del mundo exterior a ser 

un acto querido.  

Autores como Mezger consideran a esta etapa de la voluntad en la acción como un hacer 

activo  el cual exige como fundamento un querer del agente con lo que querer identifica al 

acto de voluntad es decir un acto interno, anímico por lo que el agente se coloca a sí 

mismo como causa de la realización de un resultado. (MEZGER, Tratado de Derecho 

Penal, 1935, pág. 196) 

Por lo tanto en la teoría neoclásica la acción física al ser un acto querido por el 

autor, ya no debe esperar a la culpabilidad para que se analice el nexo causal como en la 

teoría clásica,  a esta teoría, no le interesan todas las acciones sino, al analizar la conducta, 

solo le interesan las acciones que de forma física y psicológica sean apropiadas para causar 

el resultado. 

Sin embargo, en casos de ausencia de acción como son la fuerza física irresistible, 

movimientos reflejos y estados de inconciencia se considera que no hay acción y por lo 

tanto no es necesario que se siga analizando las otras categorías ya que sin acción no hay 

delito. 

La tipicidad en el esquema neoclásica  

La tipicidad, es la descripción de los elementos constitutivos del tipo penal.  Ahora 

la teoría del delito según la escuela neoclásica, señala que la tipicidad a más de ser una 

mera descripción de la conducta penal tiene elementos subjetivos, valorativos y 

descriptivos.  

 Las características subjetivas del tipo, son las expresiones contenidas en tipos 

penales, las cuales determinan  el ánimo del autor mientras que las características 

valorativas del tipo se refieren a elementos que requieren de una valoración ejemplo: 

documento público, cosa ajena.   

Ahora, recuerda el lector, que en la teoría del delito según la escuela clásica al 

hablar  de tipicidad , se distinguía al  tipo solo como un indicio de la antijuridicidad, 

porque para que esta exista la tipicidad  era necesario que no se haya comprobado una 
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causa de justificación,  a esto lo conocíamos como “ratio cognoscendi de la 

antijuridicidad”.  La escuela neoclásica, considera que la acción debe ser primero en 

contra de la norma por lo que el tipo es la razón fundamental de lo antijurídico. Lo que 

lleva el nombre de “ratio essendi de la antijuridicidad”.  Es decir que el tipo describe lo 

antijurídico, lo cual debe estar tipificado. 

Como señala  MIR PUIG, “el tipo consta de dos partes: parte positiva y parte negativa 

(o tipo positivo y tipo negativo). La parte positiva equivale al tipo en sentido tradicional, 

esto es, conjunto de elementos que fundamentan positivamente el injusto. La parte negativa 

añade la exigencia de que no concurran causas de justificación” (MIR PUIG, Derecho 

Penal Parte General, 2005, pág. 163) 

Es decir la conducta  en esta escuela es típicamente antijurídica, pasa de ser un 

mero indicio, a ser, la razón de ser de la antijuridicidad.  

La antijuridicidad en el esquema neoclásico 

La  antijuridicidad en la Teoría del Delito según la escuela neoclásica, señala que 

actúa antijurídicamente la persona que contradice la norma penal. 

La antijuridicidad es para Mezger preliminar al tipo penal, señala que  para que 

exista un delito este debe estar tipificado como una conducta la cual, contradice de manera 

clara y objetiva a la  norma escrita.   

Por esta razón la antijuridicidad objetiva es un precepto de negación por medio de 

la conducta a las normas jurídicas. Mientras que los elementos subjetivos de la 

antijuridicidad se identifican como el saber que está actuando en contra del derecho, y la 

intención de infringir el orden jurídico.  

Ahora bien, en la teoría clásica, hablamos de la antijuridicidad formal que es 

básicamente la contradicción de la conducta con la norma penal, ahora a esta 

antijuridicidad formal se le suma en la teoría neoclásica del delito, una antijuridicidad 

material a la que le da mayor importancia debido  a que refleja el daño al bien jurídico; 

mismo que debe ser real cuantificable y verificable para el Derecho, o también conocido 

como el daño social. 



 

28 

 

Como ya habíamos mencionado las causas de justificación son: la legítima defensa, 

el estado de necesidad, la actuación bajo orden legítimo, el mandato de la ley y el 

consentimiento.  

Debido a que en esta categoría se han tomado en cuenta tanto los elementos 

objetivos como subjetivos, estos segundos elementos hacen que ahora en las causas de 

justificación ya se pueda reconocer la voluntad, el conocimiento del autor y el daño al bien 

jurídico,  al momento de realizar su conducta para  actuar bajo una justificante.  

“Las causales de justificación estarían soportadas en dos momentos: el del principio de la 

ausencia del interés, que se presentaría cuando el sujeto pasivo de la conducta manifiesta 

su voluntad de permisión de la afectación a un bien jurídico… El otro momento sería el del 

principio de interés preponderante que surge cuando el interés afectado con la conducta es 

de menor valor, en sentido jurídico, que otro que es protegido en la realización del acto.” 

(SANCHEZ HERRERA, 2007, pág. 132) 

La culpabilidad dentro del esquema neoclásico 

De lo analizado hasta ahora entonces se desprende que la conducta, la tipicidad y la 

antijuridicidad, pasan de tener solo elementos objetivos a incluir elementos valorativos y 

valorativos al delito. 

Ahora, debemos recordar al esquema clásico, que manifestaba que la culpabilidad 

estaba concebida como una culpabilidad psicológica, para denotar el aspecto interno de la 

causalidad. 

Completando esta definición, la teoría del delito neoclásica, en cambio,  ya no habla 

solo de la relación psicológica que motivaba la conducta, sino que también crea una teoría 

normativa de la culpabilidad,   la cual  se traduce en un juicio de reproche al autor por no 

haber actuado acorde a Derecho pudiendo hacerlo. 

Mezger presenta a “la culpabilidad jurídico-penal no como una situación de hecho 

psicológica, sino una situación fáctica valorizada normativamente, a la cual  se 

designa con el   nombre de concepción normativa de la culpabilidad.” ( las 

negrillas son mías). (MEZGER, Tratado de Derecho Penal Tomo II Traducido, 

1957, pág. 13). 
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Una vez que se han definido los nuevos elementos de la culpabilidad en la teoría 

del delito neoclásica entonces se desprende que la culpa está constituida por: a) elementos 

subjetivos integrados por; dolo como conocimiento de la antijuridicidad de actuar y la 

voluntad del autor;  y  culpa como la no previsión del resultado al momento de actuar. b) 

los elementos normativos, que implican que el actor no obró  con cumplimiento a  la 

norma penal, por lo cual se crea un reproche al no actuar acorde a derecho, c) la 

imputabilidad, es decir la atribución de responsabilidad al autor, siempre que  tenga la 

capacidad  de imputabilidad como se había mencionado son inimputables los  menores de 

edad, los toxicómanos  y los que sufran de trastorno mental. 

El error de tipo en esquema neoclásico 

 

Recordemos que el esquema neoclásico, se diferencia del clásico debido a que el 

segundo  aumenta a las distintas categorías del delito elementos valorativos, sin embargo 

estos lo único que hacen es tratar de describir el ánimo de la persona que realiza la acción.  

 

La tipicidad en este esquema es la descripción de los elementos objetivos del tipo 

más la descripción de los elementos valorativos del tipo, por lo tanto los elementos 

subjetivos siguen perteneciendo a la categoría de la culpabilidad. 

 

Para que el error de tipo pueda existir se necesita no solo una mera descripción de 

los elementos tanto objetivos como valorativos del tipo sino, también  se requiere que el 

conocimiento y la voluntad, que conforma la parte subjetiva  estén reconocidos por la 

tipicidad.  Por lo tanto en la Teoría Neoclásica tampoco existiría error de tipo. En caso de 

que existiera algún error sobre los elementos objetivos del tipo, este podría ser analizado 

en la culpabilidad.   

 

A pesar de esto no olvidemos que el error de tipo es netamente finalista ya que esta 

es la primera escuela que acoge a la tipicidad objetiva y subjetiva, por lo tanto no hay error 

de tipo en escuelas anteriores. 
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ESTO PODRÍA GRAFICARSE DE UNA MANERA SIMILAR QUE EL CAUSALISMO 

 

ACCIÓN 

ELEMENTOS OBJETVOS Y VALORATIVOS 

TIPICIDAD  

ELEMENTOS OBJETIVOS Y 

ELEMENTOS VALORATIVOS  

 

SI EXISTE ERROR SOBRE LOS 

ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO. 

ANTIJURIDIDAD  

ELEMENTOS OBJETIVOS Y 

ELEMENTOS VALORATIVOS  

CULPABILIDAD 

ELEMENTOS 

OBJETIVOS  

 ERROR  DE TIPO NO EXISTE   DOLO Y CULPA 

 

 

 

RECAPITULACIÓN: 

CONDUCTA TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD 

En este caso ya no se habla 

de una acción, se habla de 

una conducta es decir 

acción y omisión.  La 

conducta  al agregar 

elementos de valor debe 

expresar la voluntad del 

autor reconocido esto 

como el elemento objetivo 

de la acción. 

No hay acción cuando 

exista una de las causas de 

ausencia de acción. 

La tipicidad como la 

descripción de los 

elementos objetivos sujeto 

activo, sujeto pasivo, el 

verbo rector,  elementos 

normativos, se agrega los 

elementos valorativos,  los 

cuales dan un valor 

distinto al ánimo de actuar 

del agente. El tipo ya no es 

considerado como indicio 

de antijuridicidad si no 

como descripción 

indispensable para que esta 

exista. 

 La antijuridicidad es la 

conducta que contradice a la 

norma penal  integrada también 

por la intención de actuar en 

contra del orden jurídico. Se 

habla  de antijuridicidad formal 

por la contradicción a la norma 

y material por daño al bien 

jurídico protegido tiene que ser 

un daño real, cuantificable y 

verificable. No hay 

antijuridicidad cuando existen 

causas de justificación  

La culpabilidad como un 

juicio de reproche al 

autor al no haber actuado 

acorde a derecho, y los 

elementos subjetivos 

integrados por el dolo 

como conocimiento de 

antijuridicidad de actuar 

y la culpa como la no 

previsión de resultado los 

cuales pueden ser 

imputados siempre y 

cuando no exista una 

causa de inimputabilidad. 
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1.2.1.3 Finalismo, o teoría de la acción final 

 

Como se ha visto la teoría clásica, da pautas para delinear el estudio de la Teoría 

del Delito, pero, la Teoría del Delito finalista, presenta grandes cambios, lo cual significó 

la formulación de un nuevo esquema del delito.  

 

Hans Welzel, creador de esta teoría, critica a los causalistas por reducir a la Teoría 

del Delito a una causa y efecto, sin tomar en cuenta la finalidad de la acción. 

 

La Teoría del Delito según la escuela finalista, especifica que lo más importante en 

el análisis del delito es la finalidad de la conducta del autor, ya que este es un ser capaz y 

consciente, por lo tanto, puede medir las consecuencias de su comportamiento causal. Cada 

conducta del hombre va conducida a una meta, para obtenerla debe seguir un proceso, de 

tal manera, esta conducta es considerada como delito siempre y cuando la acción final sea 

relevante para el  Derecho, dejando así la posibilidad de distinguir la culpabilidad de la 

persona de acuerdo al fin de su acción.  

 

Por lo tanto la crítica de los finalistas está basada en dos postulados principales el 

primero,   la acción debe ser considerada  como actividad final. 

 

“el delito se basa en la existencia de una acción y esta al ser  un hecho voluntario   debe 

perseguir  un fin.” (WELZEL, Derecho Penal Parte General, Traducción de Carlos Fontan 

Balestra, 1957, pág. 9). 

 

El segundo, la crítica de la culpabilidad en la Teoría del Delito causal, debido a que 

considera que la culpabilidad es una valoración que recae sobre el tipo, por lo cual 

desplaza los elementos subjetivos de la culpabilidad, dolo y culpa, a la tipicidad.  

   

Para interpretar de mejor manera el finalismo, Welzel presenta dos fases;  la interna 

que se refiere a los pensamientos, ideas y medios, y la externa que se refiere a la 

consecuencia del delito, por lo tanto, la escuela finalista funda su razón de ser en la 

subjetividad de la conducta, mediante al análisis de los motivos, que hacen que se cree una 

acción u omisión voluntaria. 
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La acción final 

 

Lo que le interesa a la teoría finalista es la finalidad de la acción. A la Teoría del 

Delito ya no le basta una acción, que sea la modificación del mundo exterior y tenga como 

consecuencia un resultado,  al contrario se distingue la necesidad de que la actividad este 

sometida a una finalidad, la cual está reflejada mediante la acción u omisión siendo esto 

final y evidente, no causal. 

 

Para el predominante de la teoría finalista Welzel “La finalidad es un actuar dirigido 

conscientemente desde el objetivo, mientras que la pura causalidad no está dirigida desde el 

objetivo, sino que es la resultante de los componentes causales circunstancialmente concurrentes. 

Por eso, gráficamente hablando, la finalidad es "vidente"; la causalidad es "ciega”” (WELZEL, 

Derecho Penal Parte General, Traducción de Carlos Fontan Balestra, 1957, pág. 39) 

Por tal razón, la conducta a más de ser dirigida a una finalidad, es necesario que 

quien actúa de forma anticipada  hubiese pensado en el fin, para esto es necesario que 

existan los medios suficientes, conjuntamente con el conocimiento de los efectos adversos 

a la manifestación de la acción. Todo esto expresado en dos fases la interna, que esta 

remitida al pensamiento  y voluntad ; y la externa dirigida a la realización de la acción 

evidente, la cual debe ser analizada  por  las otras categorías del delito para que esta pueda 

ser considerada como tal. 

 

De tal modo el Derecho Penal, tendría como objeto de estudio y regulación las 

conductas humanas, que buscan la consecución de un fin, las cuales puedes ser acciones, 

que como ya habíamos manifestado son la exteriorización de la actividad final y la omisión 

que es la no ejecución de la actividad final.  

 

“La "finalidad" o actividad finalista de la acción se basa en que e1 hombre, sobre la base 

de su conocimiento causal, puede prever, en determinada escala, las consecuencias 

posibles de una actividad con miras al futuro, proponerse objetivos de diversa índole, y 

dirigir su actividad según un plan tendiente a la obtención de esos objetivos.” (WELZEL, 

Derecho Penal Parte General, Traducción de Carlos Fontan Balestra, 1957, pág. 39) 
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Al hablar de acción final, esta se distingue de un proceso causal ciego, debido a que 

para que se pueda ejecutar es necesario que primero, quien actúa pase por una fase interna, 

es decir su pensamiento esté dirigido a una finalidad, además, esta persona considere los 

medios que necesita para realizar la acción  y  finalmente, los efectos de su conducta ; 

segundo, la fase externa, que es el movimiento corporal físico, el  cual solo puede ser 

llevado a cabo, una vez  que se ha  pasado por la primera fase del pensamiento por lo tanto 

al momento de actuar el autor ya  sabe  la  finalidad a la que va dirigida su  acción.  

 

Sin embargo, es importante volver a recordar al lector que una vez que se haya 

exteriorizado la conducta se debe discernir,  que no existe acción que en los casos  en los 

cuales la conducta se haya dado por  fuerza física irresistible, movimientos reflejos y 

estados de inconciencia.  

 

La tipicidad en el sistema finalista  

 

Mediante la tipicidad el Derecho Penal recoge  conductas penalmente relevantes y 

las describe en la norma penal como tipos,  habíamos visto en el sistema causalista que  la 

tipicidad era la mera descripción de la acción causal en la norma.  

 

Ahora recordemos primero que para la teoría final del delito ya no se habla de 

acción,  se habla de conducta, por lo tanto la tipicidad  vendría a ser la descripción de 

conductas; es decir acciones y omisiones, penalmente relevantes. 

 

La tipicidad  es la categoría decisiva, en la Teoría del Delito ya que esta, debe  ser 

concreta y objetiva en cuanto a las conductas que regula, como se había señalado desde el 

inicio,  una conducta penal sin estar en la ley no puede ser sancionada por  el principio de 

legalidad. 

 

La tipicidad en la Teoría del Delito finalista está integrada por dos elementos, los 

primeros son los elementos objetivos, los cuales describen la conducta en la noma penal, la 

parte objetiva del tipo está compuesta por el sujeto activo, sujeto pasivo, núcleo, bien 

jurídico protegido, elementos valorativos que describen el ánimo del autor, y elementos 

normativos que describen conductas reguladas en otras normas.  
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Los segundos elementos están integrados por los elementos subjetivos, que ahora 

en la teoría final  lo integran el dolo y la culpa.  

 

“Según la doctrina finalista el dolo no es sino la finalidad dirigida a un resultado 

típico” (CÓRDOBA RODA, 2014, pág. 97) 

 

Los cuales identifican la capacidad de  comprender es decir el conocimiento y la 

voluntad de hacer de conformidad con la comprensión.  Dando así un completo cambio a la 

teoría tradicional.   

 

“Muñoz Conde , caracteriza al tipo injusto del delito y señala que no está compuesto sólo 

por elementos objetivos ya que no es un simple proceso causal ciego sino, un proceso 

causal regido por la voluntad, de ahí se desprende que en el  nivel de tipicidad debe 

tenerse en cuenta el contenido de esta voluntad (fin, efectos concominantes, selección de 

medios) por esta razón, el tipo injusto tiene tanto una vertiente objetiva como subjetiva, la 

segunda según este autor difusa y difícil de probar ya que refleja el contenido de la 

voluntad que rige la acción.” (MUÑOZ CONDE, Teoria General del Delito Tercera 

Impresión de la Segunda Edición, 2008, pág. 41) 

 

Quiere decir que el tipo objetivo describe  la parte externa de la acción  y el tipo 

subjetivo representa a la intención y la voluntad. 

 

Se ha dicho entonces, que solo hay tipicidad si la persona ha cumplido con los 

elementos objetivos del tipo, una vez que lo haya hecho, se pasa al análisis de si su 

actuación fue realizada  con conocimiento y voluntad, es decir dolo o culpa,  si lo fue, 

entonces hay un acto típico y concurre el análisis de antijuridicidad, si no lo fue entonces 

quiere decir que la persona que realizó la conducta a pesar de que esta se adecua al tipo 

penal  el conocimiento de los elementos objetivos del tipo y la voluntad de quien actúa,  

eran distintos y por lo tanto su voluntad no estaba dirigida a un resultado delictivo.  En 

estos casos se habla de error de tipo.  
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El error de tipo en la teoría final del delito 

 

La Teoría del Delito  finalista, es la que incorpora el error de tipo, ya que incluye los 

elementos subjetivos, dolo y culpa a la tipicidad.  

 

La tipicidad en el finalismo, a más de describir el tipo penal mediante los elementos 

objetivos, está  integrada también por  la parte subjetiva, la cual  analiza si la conducta fue 

realizada con  conocimiento y  voluntad, es decir, con dolo o culpa.  

 

En esta escuela, al realizar el análisis de tipicidad ya no le es suficiente a quien actúa 

que   su conducta cumpla con  los elementos objetivos del tipo como vimos en el 

causalismo y escuela neoclásica,  para el finalismo, es necesario,  que al cumplir con estos 

elementos exista un conocimiento y voluntad del autor al momento de actuar.  

 

Frente a esto,  existen  dos posibilidades: la primera, que la conducta de la persona se 

subsuma al tipo penal; y, que se compruebe que la persona conocía y tenía la voluntad de 

actuar, cumpliendo así con la tipicidad.  

 

 Ejemplo: 

 

Juan y Carlos deciden ir a cazar una mañana, Juan, aprovecha esta oportunidad se 

asegura de que vayan solos y al momento en el que  Carlos esta de espaldas dispara, y lo 

mata.  

 

Su conducta se adecua al tipo penal de asesinato por que Juan, cumplió con las fases 

interna y externa, su conducta se adecuaba al tipo penal señalado en la ley y además de 

esto el actuaba con conocimiento y voluntad su fin era la muerte de Carlos. Una vez 

comprobado esto se pasa al análisis de las siguientes categorías del delito. 

 

La segunda; es el caso en el que la conducta se adecue  al tipo penal, sin embargo la 

persona la haya realizado por error en los elementos objetivos del tipo y por lo tanto sin 

conocimiento y voluntad.  
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 Ejemplo: 

 

Juan y Carlos deciden ir a cazar una mañana, cuando llegan Juan y Carlos se dispersan 

por el campo, Juan  mira a lo lejos que algo se mueve y piensa que es un animal, y dispara, 

cuando se acerca se da cuenta que era Carlos.  

 

La conducta se adecua al tipo penal, sin embargo la persona no tenía conocimiento de 

que era Carlos el que estaba ahí y yerra en uno de los elementos objetivos del tipo.  

 

Existe error de tipo entonces cuando la persona que ejecuta la conducta, yerra sobre 

cualquiera de los elementos del tipo objetivo. 

 

“El elemento intelectual, más concretamente, consiste en la ciencia de los elementos 

objetivos del tipo que concurren en el momento de comenzar la acción típica y la previsión 

de la realización del resto” (GIL, 2011, pág. 224) 

 

“si el dolo es la conciencia y la voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo, la 

ausencia de cualquiera de estos dos elementos determinará que no exista dolo y por lo 

tanto que no concurra el tipo doloso” (GIL, 2011, pág. 225) 

 

Las consecuencias de que exista error de tipo pueden ser dos, el error de tipo 

invencible, elimina el dolo y por lo tanto no hay delito, y el error de tipo vencible que 

atenúa la pena es decir convierte a la conducta en culposa, siempre y cuando este tipificada 

en la ley con esta modalidad. 

 

En ambos casos si la persona hubiese actuado por error en los elementos objetivos 

del tipo su conducta no es delito por lo cual debería tratarse de forma distinta. Esto se 

explica en el segundo capítulo. 
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GRAFIQUEMOS EL ERROR DE TIPO SEGÚN LOS FINALISTAS 

 

ACCIÓN 

ELEMENTOS OBJETVOS Y 

VALORATIVOS 

         TIPICIDAD  

ELEMENTOS OBJETIVOS Y 

ELEMENTOS VALORATIVOS  

 

SI EXISTE ERROR SOBRE LOS 

ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO. 

        SI EL ERROR FUERA INVENCIBLE 

NO HAY DOLO NI CULPA 

SI EL ERROR ES VENCIBLE EXISTE 

CULPA  

 

 

 

 

 

La antijuridicidad en el esquema finalista  

 

Se entiende que si hay error de tipo entonces en ese momento se termina el análisis 

de las siguientes categorías del delito como son antijuridicidad y culpabilidad.   

 

Sin embargo, si esta conducta cumplió con las características tanto objetivas como 

subjetivas del tipo y no existió error de tipo se pasa al análisis de la  antijuridicidad, es 

decir si la conducta típica es o no contraria a la norma positiva.  

 

En el esquema final la existencia de los elementos tanto objetivos como subjetivos 

de la tipicidad, solo son un indicio de antijuridicidad, debido a que el legislador crea 

normas permisivas llamadas causas de justificación, las cuales como se había mencionado 

hacen que a pesar de que la conducta se ajuste a los elementos del tipo y sea contraria a la 

norma prohibitiva,  sea licita por la existencia de una justificante.  

 

Por lo tanto, una acción típica es antijurídica, cuando ha contradicho la norma Penal 

y no está amparada bajo ninguna causa de justificación. 

Si existe error de tipo no se 

continúa con el análisis de las 

siguientes categorías porque 

no hay tipicidad. Solo hay 

tipicidad si se cumplen con 

los elementos tanto objetivos 

como subjetivos del tipo. 
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“La antijuridicidad es una característica de la acción y, por cierto, la relación que expresa 

un desacuerdo entre acción y orden jurídico mientras que el injusto es la acción 

antijurídica como totalidad; por tanto, el objeto junto con su predicado de valor, es decir, 

la acción misma valorada y declarada antijurídica.” (WELZEL, Derecho Penal Parte 

General, 1957, pág. 58) 

 

Por esta razón, la antijuridicidad pasa a ser valorada desde dos puntos; la 

antijuridicidad formal que valora la acción, es decir crea un   juicio negativo sobre el 

comportamiento del autor, mientras que la antijuridicidad material se valora el resultado,  

el cual se manifiesta en la lesión al bien jurídico protegido, por lo tanto, la antijuridicidad 

implica un juicio de valor sobre el orden jurídico. 

 

Una vez que la conducta, cumpla con el análisis de tipicidad  y existe  antijuridicidad, 

se  debe demostrar que la persona actuó con conocimiento Es decir, que sabía que la 

conducta iba en contra de la norma prohibitiva, si la persona que realiza la conducta no 

estaba bajo ninguna justificante, y si  sabía o no  que era antijurídica  analiza en la  

culpabilidad.  

 

Si la persona realiza una conducta tipificada en la norma penal, la cual cumple con los 

elementos objetivos y subjetivos del tipo, pero, no conoce  que  está actuando en contra de 

una norma prohibida, o  piensa que  su conducta está dentro de una  causal de justificación,  

por error, esta conducta  deja de ser culpable. A esto se lo llama error de prohibición. 

 

El error de prohibición, sobre la naturaleza anti normativa de la conducta  puede ser  

vencible,  si lo es, la pena se atenúa, si el error de prohibición es invencible en cambio 

elimina la conciencia de antijuridicidad y por lo tanto, al no existir  responsabilidad penal 

se elimina la culpa.  
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 Ejemplo: 

 

Juan, es Uruguayo, y viene a Ecuador a pasar sus vacaciones, como en Uruguay es 

legal fumar marihuana, el piensa que no está haciendo nada de malo al tener esta droga en 

su maleta, sin embargo en Ecuador eso es un delito. 

 

Por lo tanto la conducta es típica y cumple con los elementos de conocimiento y 

voluntad, sin embargo existe error de prohibición ya que Juan piensa que su conducta esta 

permitida cuando está prohibida. 

 

La culpabilidad en el esquema final.  

 

Si la conducta es típica y antijurídica entonces se puede pasar al análisis de 

culpabilidad, la antijuridicidad para la  Teoría del delito según la escuela Finalista, se da 

solo cuando la persona que actuó conoce los elementos del tipo, y la antijuridicidad.  

 

El primer cambio que se ve en la culpabilidad, es el que se refiere a  los elementos 

subjetivos, dolo y culpa, los cuales fueron  trasladados al tipo penal como objeto de 

valoración de la acción. Ahora la culpabilidad se convierte en un juicio de reproche al 

autor,  por el conocimiento y voluntad de actuar en contra  de la norma penal. 

 

WELZEL “La naturaleza de la culpabilidad se deja caracterizar lo más 

acertadamente posible por la palabra, idiomáticamente no muy elegante, 

"reprochabilidad". Es aquella cualidad de la acción antijurídica que posibilita hacer 

un reproche personal al autor, porque no la ha omitido. Representándose también aquí 

como en la antijuricidad el orden jurídico personificado por el legislador o el juez, se 

denomina muchas veces la reprochabilidad también como reproche de culpabilidad, y 

la culpabilidad como juicio de culpabilidad.” (WELZEL, Derecho Penal Parte 

General, Traducción de Carlos Fontan Balestra, 1957, pág. 87). 

 

De tal manera para que exista culpabilidad es necesario primero que exista,  

imputabilidad o capacidad de culpabilidad es decir, el autor puede comprender y del 

mismo modo determinar su voluntad, es por eso que una persona que no es capaz no puede 
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ser culpable, segundo, la exigibilidad, que se basa la posibilidad de reclamar una conducta 

acorde a derecho y finalmente el conocimiento de la antijuridicidad al actuar que se 

elimina con el error de prohibición todo lo anterior, para que exista un reproche.   

 

RECAPITULACIÓN:  

 

 

CONDUCTA 

 

TIPICIDAD 

 

ANTIJURIDICIDAD 

 

CULPABILIDAD 

Hablamos de una 

conducta es decir 

acción u omisión.  La 

acción integrada por 

una fase interna que se 

refiere  a la voluntad y 

una fase externa 

reflejada en, una acción 

final evidente, Hay que 

tomar en cuenta las 

causas de ausencia de 

acción. 

La tipicidad está 

compuesta por tipicidad 

objetiva, misma que está 

integrada por sujeto 

activo, sujeto pasivo, 

objeto material bien 

jurídico protegido 

elementos normativos y 

elementos valorativos que 

integran el tipo. 

El tipo subjetivo está 

integrado  por el dolo, el 

cual conlleva 

conocimiento y voluntad  

y la culpa. 

Cuando no se existe un 

error sobre los elementos 

objetivos se crea el  error 

de tipo que implica el  

cual puede ser invencible 

o vencible el primer caso 

elimina el dolo el segundo 

lo atenúa a culpabilidad. 

La antijuridicidad, una 

conducta es antijurídica 

cuando es contra la norma 

penal y no se de ninguna de 

las causas de justificación, 

la antijuridicidad está 

integrada por la 

antijuridicidad formal, es 

decir la contradicción a la 

norma jurídica no 

justificada, y la 

antijuridicidad material 

como el daño al bien 

jurídico. 

Error de prohibición que 

afecta a la culpa por 

conocimiento de 

antijuridicidad de actuar.  

 

La culpabilidad conocida como 

reprochabilidad, debido al  juicio de 

reproche al autor por no haber obrado 

acorde a derecho,  está integrada por 

la imputabilidad, la exigibilidad de 

una conducta distinta y el 

conocimiento de la antijuridicidad de 

actuar. 

 La inimputabilidad como forma 

negativa de la culpabilidad está 

integrada por la minoría de edad y 

enfermedad mental estos casos 

eliminan la culpa.  

La exigibilidad de actuar, la 

posibilidad de autodeterminarse 

conforme a derecho en caso de que 

no haya tenido libertad en su 

comportamiento. Conocimiento de la 

antijuridicidad de actuar. No existe 

cuando hay  error de prohibición el 

cual consiste en  que la persona no 

conozca la antijuridicidad del actuar 

mismo que puede ser invencible y 

vencible el primero el primero 

elimina el conocimiento de la 

antijuridicidad de actuar y por ende 

elimina la culpa el segundo atenúa la 

pena. 
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1.2.1.4 El sistema racional final, teologismo o  funcionalismo. 

 

La Teoría del Delito, en el funcionalismo, nace de varias de las disputas originadas  

entre   la Teoría del Delito en el esquema causal y la Teoría del Delito en el esquema 

finalista. El funcionalismo cambia la Teoría del Delito y busca replantear todas las 

categorías  ya que basa su estudio en la función de la pena, como una prevención general 

del delito a la sociedad, para que sirva de ejemplo la imposición de un castigo;  y la  

prevención especial que va dirigida al autor del delito, para que no vuelva a actuar de 

manera delictiva.  

El sistema funcionalista nace de dos corrientes, la primera, representada por el 

estudioso alemán Gunther Jakobs, la cual ha sido llamada como radical, mientras que el 

profesor Claus Roxin, presenta un funcionalismo moderado. Este funcionalismo moderado 

reconoce  las categorías del delito; tipicidad,  antijuridicidad y la culpabilidad, pero no 

desde el punto de partida de la teoría del delito sino, desde la orientación de la política 

criminal y la estructura del estado, donde la función de la pena (preventiva)  y  un sistema 

abierto que responda  a una realidad social, a esto lo llama normativismo.  

“El pensamiento de Roxin va más allá de la sistemática penal, se interesa sobre todo por 

orientar la dogmática jurídico penal hacia la solución efectiva de problemas políticos y 

sociales  vinculando la estructura del delito a la política criminal; este es el llamado 

cambio del sistema  al problema, que en el profesor alemán no es una sustitución del 

pensamiento sistemático por el problemático sino más bien una vinculación a través de la 

política criminal.” (SANCHEZ HERRERA, 2007, pág. 178).  

Esto quiere decir que, Roxin, se plantea varias interrogantes sobre la verdadera 

finalidad del derecho penal, busca en esencia la finalidad de la existencia de la teoría del 

delito, la cual se resume en que la idea de delito es el reflejo de la teoría del estado, de la 

política criminal 
1
y de las normas Constitucionales.  

“El normativismo que Roxin opuso al finalismo, desvinculó el fundamento de la dogmática 

de exigencias ontológicas, para basarla en decisiones político-criminales – como la 

                                                 
1
 La política criminal es el conjunto de Políticas  y medidas estatales,  creadas con la finalidad de hacer frente 

a la delincuencia.  
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atribución a las penas y medidas de seguridad de una función de protección de bienes 

jurídicos a través de la prevención de delitos–, que no se imponen al legislador, sino que 

éste elige de entre otras posibles opciones. El punto de vista normativo presupondría, pues, 

libertad de elección, frente a la sujeción a estructuras lógico objetivas de que partía el 

ontologismo de Welzel” 

 

Con estos antecedentes, se analizará primero la Teoría del Delito en base al 

Funcionalismo Racional de Roxin, para posteriormente desarrollar el funcionalismo radical 

de Guther Jakobs. 

 

La acción en el sistema funcional  de Roxin 

 

Como se mencionó anteriormente, la teoría final se fundaba en base al estudio del 

conocimiento y la voluntad del ser.  El funcionalismo en cambio  encuentra su base en el 

sistema normativo, y en la política criminal, por esta razón la  Teoría del Delito Funcional,  

está orientada a garantizar la identidad normativa del estado.  

La teoría funcionalista habla de conducta, es decir, acción u omisión,  hacer, o dejar 

de hacer, en base a la manifestación de la personalidad. Una característica importante es 

qué para que la conducta, tanto acción como omisión, sean reconocidas dentro de los 

límites de la política criminal del estado, debe poner en riesgo o en peligro el bien jurídico 

protegido. 

Es por  esta razón, que desde el punto de vista funcional la acción pasa a ser una 

amenaza a la estabilidad social, y lo que esta teoría en realidad busca es proteger, crear la 

prevención de que ese riesgo se produzca. 

La tipicidad en la escuela funcionalista  

 

Desde la concepción funcionalista, preventiva, podemos evidenciar que el delito es 

considerado como una negación del derecho, de ahí que la acción viene a ser el ente que 

desestabiliza la paz social, es por esto que se habla de una creación de riesgo. 

Para Roxin, desde sus inicios  la tipicidad ha pasado por distintas categorías las 

cuales las resume de la siguiente manera:  
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 El tipo sistemático, refiriéndose al conjunto de elementos que dan como resultado 

saber a qué tipo de delito se refiere.  

 Función Político Criminal, junto a su significado sistemático está el significado 

político criminal del  tipo, que radica en su "función de garantía" requerida. Sólo un 

Derecho penal en el que la conducta prohibida sea descrita exactamente mediante 

tipos se adecúa por completo al principio "nullum crimen sine lege".  

 Función dogmática, autónoma del tipo, y desvinculada de su función sistemática 

general consiste en describir los elementos cuyo desconocimiento excluye el dolo. 

(ROXIN, Derecho Penal Parte General Tomo I Traducido por Diego Manuel 

Lizon Peña Miguel Diaz y Jaier de Vicente, 1997, pág. 277) 

 

De esto se desprende entonces que el tipo penal sigue integrado  por características  

objetivas que describen al tipo y a la pena, en este caso, con función de prevención y 

características subjetivas del tipo manteniendo al dolo y la culpa en la tipicidad.  

El tipo penal, bajo el principio de legalidad  en sus elementos objetivos, debe  

describir  tanto la conducta como la especificación del autor, la diferencia de las anteriores 

teorías, el tipo penal funcional lo que busca es ser preventivo ya que no solo describe al 

tipo,  para los funcionalistas, el tipo penal lleva consigo el mensaje de política criminal es 

decir, llama a que conozcan lo que está prohibido con el fin de evitar el cometimiento del 

delito, lo cual va de la mano de la descripción de la pena, que tiende a llamar a una 

prevención general negativa. 

Además de esto, los elementos objetivos del tipo penal implementaron a la teoría 

funcionalista, la imputación objetiva, la cual ayuda a determinar la responsabilidad del 

autor en base a las características del tipo objetivo, de tal manera solo se imputa un 

resultado, el cual crea un riesgo permitido en el ámbito del tipo. Son criterios de 

imputación: la reacción del riesgo jurídicamente desaprobado, la posición de garante, la 

cual  pertenece a la persona que tiene la obligación jurídica de actuar;  y la relación de 

riesgo.   

El funcionalismo, no busca demostrar la  intención de actuar, tampoco,  si el autor 

tenía como objetivo su actuación final, al contrario el funcionalismo moderado, basa su 

análisis en la valoración político criminal de las categorías del delito. Todo esto, contrario 

al finalismo que debe justificar el conocimiento y la voluntad de quien realiza la acción. 
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El error de tipo en la teoría funcional. 

 

Si hablamos de un funcionalismo “moderado” como habíamos manifestado este 

acoge las categorías dogmáticas del delito, acción, tipicidad y culpabilidad.  En el 

funcionalismo de Roxin la tipicidad está integrada tanto por los elementos objetivos que 

describen al tipo como por los elementos subjetivos como son el dolo y la culpa.  

 

Como habíamos manifestado  para que exista error de tipo,  tanto el dolo como la 

culpa deben estar reconocidos en la tipicidad.  

 

La  función dogmática del tipo en el funcionalismo consiste en describir los 

elementos cuyo desconocimiento excluye el dolo. Quiere decir que, cuando no se cumpla 

con uno de los elementos objetivos del tipo,  hay error de tipo y dependiendo si este es 

vencible o invencible se elimina el dolo. 

 

Si el error fuera invencible elimina el dolo y la culpa, si el error es vencible se juzga 

solo por culpabilidad. 

 

QUEDANDO EL GRÁFICO DE LA SIGUIENTE MANERA:  

 

ACCIÓN 

ELEMENTOS OBJETVOS Y 

VALORATIVOS 

         TIPICIDAD  

ELEMENTOS OBJETIVOS E 

IMPUTACIÓN OBJETIVA   

 

SI EXISTE ERROR SOBRE LOS 

ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO. 

        SI EL ERROR FUERA INVENCIBLE 

NO HAY DOLO NI CULPA 

SI EL ERROR ES VENCIBLE EXISTE 

CULPA  

 

 

 

 

 

Si existe error de tipo no se continúa 

con el análisis de las siguientes 

categorías porque no hay tipicidad. 

Solo hay tipicidad si se cumplen con 

los elementos tanto objetivos como 

subjetivos del tipo. 
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La antijuridicidad en el funcionalismo 

 

La antijuridicidad para la Teoría del Delito funcionalista, es la conducta,  típica que 

contradice la norma prohibitiva.  De acuerdo a la metodología manejada por Roxin, todas 

las categorías del delito en la Teoría Funcional están orientadas por  la política criminal del 

Estado.  

 

La antijuridicidad entonces, al ser la conducta contraria a la norma penal, es 

valorada por el funcionalismo desde sus causales de justificación. Por tal razón la 

antijuridicidad  pasa a determinar la colisión entre dos bienes jurídicos protegidos y  las 

causas de justificación. 

 

Hasta este momento entonces se entiende que hay antijuridicidad cuando exista una 

conducta, la cual sea típica, en contra de la norma penal, siempre y cuando no se presente  

ninguna justificación. Ahora siempre al hablar de antijuridicidad se distinguen dos 

conceptos; la antijuridicidad material y la antijuridicidad formal, Roxin dice lo siguiente: 

 

“Una acción antijurídica es formalmente antijurídica en la medida en que contraviene una 

prohibición o mandato legal; y es materialmente antijurídica en la medida en que en ella 

se plasma una lesión de bienes jurídicos social-mente nociva y que no se puede combatir 

suficientemente con medios extra-penales.”,  (ROXIN, Derecho Penal Parte General 

Tomo I Traducido por Diego Manuel Lizon Peña Miguel Diaz y Jaier de Vicente, 

1997, pág. 558) 

 

Para Roxin, tiene gran importancia en el Derecho Penal, la protección de bienes 

jurídicos, de ahí que la importancia de la  antijuridicidad material para el Funcionalismo.  

 

La culpabilidad en el funcionalismo, llamada como responsabilidad por Roxin  

 

Habíamos dicho en el la Teoría del Delito finalista que la culpabilidad, es la 

conducta típica y antijurídica reprochable, habiendo podido actuar conforme a derecho. 
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La culpabilidad en la Teoría del Delito funcionalista es, la responsabilidad y el 

merecer una pena a  quien ha realizado, el injusto, conducta típica y antijurídica.  

 

Roxin, intenta resolver a la responsabilidad sobre dos aristas; la primera, basa su 

importancia  en que el autor  tiene la libertad de actuar y  autocontrol,  por esta razón podía 

realizar una conducta conforme a derecho, esto crea la idea  a la cual denomina 

responsabilidad. La segunda característica recae sobre la responsabilidad reitera la 

necesidad de una pena.  

 

Recordemos que Roxin, habla de la finalidad de la pena como un tema preventivo  

debido a que se debería basar  en una verdadera reinserción y educación del delincuente, 

además recordemos la prevención general y especial que intenta dar el funcionalismo. Para 

la Teoría del Delito en base al funcionalismo, son realmente importantes los efectos de la 

pena en la vida del reo y en la sociedad. 

 

La teoría preventiva entonces, introduce razonamientos políticos criminales a todas 

las categorías del delito, para de esta manera considerar la creación de una dogmática 

jurídico penal que se acerque a la realidad.   

 

La culpabilidad en la escuela  funcionalista,  básicamente se resume entonces, en la 

responsabilidad bajo la necesidad de  una pena definida en base a la política criminal de 

cada país, la cual es imputable. 
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RECAPITULACIÓN:  

 

CONDUCTA TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD 

Acción socialmente 

relevante para el 

estado. La conducta no 

solo debe ser 

exteriorizada, al 

contrario esta debe 

poner en un peligro o 

riesgo inminente al 

bien jurídico protegido.  

 

No hay conducta en los 

caso de ausencia de 

acción. 

Integrada por la tipicidad 

objetiva la cual está compuesta 

por los elementos objetivos del 

tipo sujeto activo, sujeto 

pasivo, objeto material bien 

jurídico protegido elementos 

normativos y elementos 

valorativos.  Nacen las teorías 

de la imputación objetiva 

integrada por la creación de un 

riesgo jurídicamente 

comprobado la posición de 

garante y la relación de riesgo. 

La tipicidad subjetiva está 

integrada por el dolo y la culpa. 

La parte negativa del tipo está 

integrada por el error de tipo 

cuando existe error sobre los 

elementos objetivos del tipo. 

La antijuridicidad como la 

conducta contraria a derecho, 

la antijuridicidad formal 

conocida como el 

desconocimiento de la norma 

y la antijuridicidad material 

considerada desde la idea que 

se identifique una lesión al 

bien jurídico protegido. 

Reconoce las causas de 

justificación  

Llamada como 

responsabilidad, la 

característica principal la 

necesidad de una pena y 

prevención en base a la 

política criminal de cada 

país está integrada por la 

culpabilidad imputabilidad 

y la exibilidad de una 

conducta distinta a la 

realizada. Los casos de 

inimputabilidad eliminan la 

culpa, conjuntamente con el 

error de prohibición  como 

consideración de haber 

actuado conforme a derecho 

 

1.2.1.5 El funcionalismo radical de Jakobs 

 

Contraponiendo a la estructura anterior, el Doctor Miguel Polaino – Orts, 

funcionalista destacado de derecho Penal, en Sevilla, España, manifiesta que no hay 

funcionalismo moderado o funcionalismo radical,  señala que las bases de Roxin no 

pueden ser consideradas funcionalismo y dice lo siguiente: 

 

“A mi juicio esta distinción, es científicamente falsa e insostenible. Ya hemos visto que el 

Funcionalismo parte de las prestaciones que estabilizan y componen el sistema social y, en 

nuestro caso, el sistema jurídico. Ello presupone un sistema cerrado, autopoiéticamente a 

sí mismo.  
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De tal manera, contraponiéndose a lo señalado por Roxin, este autor plantea un 

funcionalismo en base a la sociedad, a la norma y a la persona, características que se 

plantean de forma resumida a continuación. 

 

La Teoría del Delito funcionalista, tiene como característica la sociedad como un 

acuerdo normativo, el cual se constituye  a través de la creación de normas, las cuales son 

el reflejo de las expectativas sociales. El derecho entonces solo puede ser el acuerdo 

integral de la sociedad, formado por un marco de convivencia en la cual cada sujeto que la 

compone desempeña un rol social.  

 

La característica normativa sugiere que el ordenamiento debe estar compuesto por 

un orden jurídico, en el cual la norma contenga un aspecto formal y material, el primero se 

basa en la descripción de la norma penal, mientras el aspecto material se refiere a una 

norma que cumpla con las expectativas sociales. La norma penal debe reflejar a la sociedad 

que regula.  

 

La tercera característica integrada por la persona, para la Teoría del Delito basada 

en el funcionalismo define a la persona como la encargada es decir, tiene la posición de 

garante y por esto, debe cumplir  con un rol social.  La persona es el elemento primordial 

de la norma. Los seres humanos al cumplir un rol en la sociedad  desde el funcionalismo, 

tenemos ciertos deberes y obligaciones, los cuales se ven reflejadas en el cumplimiento del  

rol social, solo una vez que esto se cumpla entonces su conducta se adecua a la norma. 

 

El funcionalismo radical, considera solo a la prevención general positiva la cual 

refleja, el reconocimiento de la norma y la actuación con fidelidad al derecho.  

 

De lo anterior  se distingue que es culpable la persona que ha infringido la 

expectativa social garantizada y tipificada  por la norma, la misma que  no ha sido 

justificada, y que se rige la libertad de actuar según el rol social con el fin de respetar la 

norma. 
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1.2.1.6  El Código Orgánico  Integral Penal 

 

Una vez que se ha analizado la evolución de la Teoría del Delito, partiendo de  las 

escuelas  del pensamiento penal, se debe continuar con el análisis de la Teoría del Delito 

en el Derecho Penal ecuatoriano, a este análisis  podemos llegar por medio del estudio del 

Código Orgánico Integral Penal.  

 

En la normativa penal ecuatoriana no refiere a un esquema del delito específico, por 

esta razón a continuación se visualizan las características principales de la Teoría del 

Delito contenidas en el Código Orgánico Integral Penal,  explicando al lector de primera 

mano los antecedentes del mismo.   

 

El Código Orgánico Integral Penal, surgió de la ola de reformas legislativas que 

sufrió Ecuador durante los últimos años, fue publicado en el 2014, debido que a 

consideración de muchos legisladores el Código Penal vigente hasta el año 2013,  ya no 

cumplía con las necesidades sociales. Es por eso que luego de la promulgación de la 

Constitución 2008, gran parte de los elementos judiciales en el país han sido modificados. 

Luego de un largo proceso de socialización y creación que había empezado en el año 2011, 

el poder ejecutivo (motivado por el Ministerio de Justicia), remitió a la Asamblea el 

Proyecto de Código Orgánico Integral Penal para el primer debate en julio del 2012,  de 

esto nace el proyecto de reforma al Código Penal, texto que le costó a la Asamblea 

Nacional un periodo aproximado de dos años en búsqueda de simplificar en un solo cuerpo 

normativo el procedimiento penal y el código sustantivo penal, con la finalidad de  definir 

las necesidades de justicia de los ecuatorianos. 

 

El Código Orgánico Integral Penal. 

 

El Código Orgánico Integral Penal en su libro primero denominado Infracción 

Penal  primer título  habla de la infracción Penal en General, como: 

 

“Es la conducta típica, antijurídica y culpable cuya sanción se encuentra prevista 

en este Código.” (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 
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La conducta en el Código Orgánico Integral Penal 

 

La conducta enmarca el momento originario del estudio de  la  Teoría del Delito, ya 

que  una vez que se ha comprobado que hay conducta, se concatenan las siguientes 

categorías de la teoría del delito. 

Ecuador, reconoce a la conducta es decir, acción y omisión, en el Código Orgánico 

Integral Penal establece que son conductas penalmente relevantes:  

“Art 22.- Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o 

producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables. No impedir un acontecimiento, 

cuando se tiene la obligación jurídica de impedirlo, equivale a ocasionarlo.” (Código 

Orgánico Integral Penal, 2014) 

 

En el sistema penal ecuatoriano entonces se habla de una acción final debido a que 

se refiere a una  acción y omisión con producción de un resultado demostrable la cual 

pertenece a la escuela finalista. La acción en este caso cumple con las características de: 

Exteriorización.   La acción que interesa al Derecho Penal es la que se exterioriza 

a la sociedad, la que causa en sí un mal ya sea un riesgo o un resultado que lesiona 

al bien jurídico protegido. 

 

Voluntad la persona que sea la responsable de la acción, debe mediante ella reflejar 

su libre voluntad, es ahí cuando la acción será relevante para el Derecho Penal 

debido a que esta acción u omisión reflejen la voluntad del autor. 

 

Conciencia el autor mediante el acto refleja ser conocedor de la tipicidad y  

antijuridicidad de su conducta. 

 

Es decir la acción humana como ejercicio de la actividad final, es por tal razón que 

gracias al conocimiento del autor se puede prever las consecuencias de sus hechos y dirigir 

su actividad. 

 

Las causas de ausencia de acción según el Código Orgánico Integral penal son:  
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 “ART 24 No son penalmente relevantes los resultados dañosos o peligrosos resultantes de 

fuerza física irresistible, movimientos reflejos, o estados de plena inconciencia 

debidamente comprobados." (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 

De tal manera la acción en el sistema penal ecuatoriano tiene características 

esenciales de la escuela finalista, contiene aspectos objetivos como son la exteriorización 

de la conducta y aspectos subjetivos descritos en la voluntad de actuar. 

 

La omisión en el Código Orgánico Integral Penal 

 

Como habíamos manifestado la conducta puede ser una acción u omisión, la acción 

como actividad dirigida por el agente, y cumple con la finalidad de ejecución, la omisión 

en cambio es lo contrario, pasa cuando la actividad de la persona no es manifiesta  y por 

ende su conocimiento y voluntad no están reflejadas en el hecho. En este caso, el hecho 

voluntario del actor se encuentra reflejado en no hacer algo, pero al mismo tiempo él debe 

estar en una situación en la que pueda hacerlo.  

 

Art 22: “son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o 

producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables esto quiere decir que está 

cometiendo un hecho antijurídico” (Codigo Organico Integral Penal, 2014) 

 

Cabe señalar que no todas las omisiones son iguales pues existen omisiones que 

están señaladas en la  norma y otras que no se encuentran expresadas en la ley penal. 

 

Omisión Dolosa 

 

Una omisión importa al derecho si al no  existir la realización de una acción 

concreta, causa un resultado típico. La omisión puede darse de las siguientes maneras:  

Omisión propia: También llamados delitos de omisión simple o de simple actuar, 

en la ley penal están las normas, que son mandatorias, por lo tanto, están obligando a la 

persona a realizar una acción. Los delitos de omisión propia castigan el simple deber de 

actuar de la persona, que no lo hace. Es no hacer lo que la ley manda.  
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Ejemplo la omisión de denuncia de un funcionario público. 

 

Omisión por resultado conocida por comisión por omisión u omisión impropia. Esta 

omisión, se refiere a aquellos comportamientos humanos pasivos que producen 

consecuencias jurídicas, por lo tanto, la omisión es abstenerse de realizar un 

comportamiento que debiera haberse hecho y que tal omisión produzca un resultado. 

 

En estos delitos conocidos como impropios, la comisión se conecta a un determinado 

resultado, pero éste a la vez no está prohibido por la ley, esto quiere decir que la persona 

omite el actuar de forma correcta e impedir un resultado; en este caso, el delito se cumple 

debido a que la persona omitió actuar. El autor Muñoz Conde, (MUÑOZ CONDE, Teoria 

General del Delito, 2012, pág. 11) propone dos características que se deben tomar en 

cuenta al momento de tener un delito de comisión por omisión: 

 

a) La causalidad de la omisión es decir lo que importa en la comisión por omisión la 

constancia de la causalidad hipotética, quiere decir la posibilidad fáctica que tuvo 

la persona de evitar el resultado, quiere decir que, si el sujeto hubiese realizado la 

acción mandada por el derecho, y actuado con la diligencia debida no hubiese 

ocasionado este delito. 
 

b) El deber de evitar el resultado, que se debe cumplir cuando se cumple el rol de 

garante, el sujeto tiene la obligación de actuar con la finalidad de impedir que se 

haga un daño al bien jurídico protegido, esto es que en cumplimiento a su deber, 

cargo o profesión que lo asume.  

 

Ejemplo:  

 

La madre que deja de alimentar a su hijo para matarlo. 

 

La tipicidad en el Código Orgánico Integral Penal. 

Como es de conocimiento del lector, el tema principal de esta investigación es el 

error de tipo, el cual  se da cuando la persona yerra sobre uno de los elementos objetivos de 

tipo, por tal razón es en base al análisis de la tipicidad se puede distinguir el problema en 

Ecuador, debido a que el Código Orgánico Integral Penal, no agrega los criterios 

normativos de error de tipo,  a pesar  de que este problema, ya se visualizaba  desde el  

Código anterior. A continuación entonces analicemos, los cambios que realiza el legislador 

Ecuatoriano en el Código Orgánico Integral Penal desde la tipicidad en el Código Orgánico 

Integral Penal desde el Proyecto. 
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1.2.1.6.1 Proyecto de Código Orgánico Integral Penal 

 

Cabe señalar, que tanto el  proyecto, como el Código Orgánico Integral Penal 

vigente, consideran la individualización de las categorías del delito contenidas en el titulo 

primero nombrado como la Infracción penal y acción. 

 

El primer borrador, presentado para primer debate del Código Orgánico Integral 

Penal gozaba de las siguientes características de tipicidad: 

 

Art. 26: “Tipicidad. - Los tipos penales describen los elementos estructurales de las 

conductas penalmente relevantes” (Borrador para el primer debate Proyecto del 

Código Orgánico Integral Penal , 2012) 

 

El legislador debió definir cuáles eras los elementos estructurales en vista de 

brindar mayor seguridad jurídica y desarrollar la norma ya que una interpretación 

restrictiva llevaría a pensar que se refiere únicamente a los elementos objetivos del tipo es 

decir,  verbo rector y las circunstancias complementarias. Cuando en realidad la tipicidad 

abarca  también el elemento subjetivo. Sin embargo deberíamos entender que se refiere 

tanto a elementos subjetivos como objetivos del tipo debido a que al artículo siguiente. 

 

Art. 27:“Dolo.- Actúa con dolo la persona que conociendo los elementos objetivos del tipo 

quiere ejecutar la conducta” (Borrador para el primer debate Proyecto del Código 

Orgánico Integral Penal , 2012) 

 

Artículo 28.- Culpa.- Actúa con culpa la persona que viola un deber objetivo de cuidado o 

evitabilidad en la previsión de un resultado típico, por imprudencia, negligencia o 

impericia. Esta conducta será punible siempre y cuando se encuentre prevista como 

infracción en la ley penal” (Borrador para el primer debate Proyecto del Código Orgánico 

Integral Penal , 2012) 

 

Artículo 29.- “Omisión dolosa.- La omisión dolosa describe el comportamiento de 

una persona que, deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material típico, 

cuando se encuentra en posición de garante.  
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Se encuentran en posición de garantes las personas que tienen una obligación legal o 

contractual de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del 

titular del bien jurídico; y, quienes han provoca-do o incrementado precedentemente 

un riesgo que resulte determinante en la afectación de un bien jurídico protegido.” 

(Borrador para el primer debate Proyecto del Código Orgánico Integral Penal , 2012) 

 

Con esto deja en claro el legislador y reconoce que cuando no exista el conocimiento 

de los elementos  objetivos del tipo  en la conducta no se estaría hablando de dolo, lo cual 

da paso a que haya el reconocimiento legal del error y señala:  

 

“Artículo 30.- Error de tipo.- No existe infracción penal cuando, por error o 

ignorancia invencible debidamente comprobada, se desconozcan uno o varios de los 

elementos objetivos del tipo penal. Si el error fuere vencible, la infracción persistirá y 

responderá por la modalidad culposa del tipo penal si aquella existiera.  

El error invencible que recaiga sobre una circunstancia agravante o sobre un hecho 

que cualifique la infracción, impedirá la apreciación de ésta por parte de las juezas y 

jueces”.  

El error de tipo no podrá ser alegado en los casos de delitos contra la inviolabilidad 

de la vida, violencia intrafamiliar y contra la integridad sexual y reproductiva.” 

(Borrador para el primer debate Proyecto del Código Orgánico Integral Penal , 2012) 

 

“Nos parece un grave equívoco que se exprese que el error de tipo no podrá ser 

alegado en los casos de delitos contra la inviolabilidad de la vida, violencia 

intrafamiliar y contra la integridad sexual y reproductiva.” (ZAMBRANO 

PASQUEL, Teoría del Delito Ponencia Alfonso Zambrano Pasquel, 2013) 

 

De inicio se reconoce agrega al  error de tipo al Código Orgánico Integral Penal, pero  

con una modalidad distinta que prohíbe el uso de este eximente de responsabilidad no 

valido en ciertos casos, hecho que sorprende ya que sería una norma en la que el legislador 

sea quien excluya  su aplicación, cuando al contrario, esa no es una decisión legislativa si 

no exclusivamente del juez. Pero aun así fue bastante viable poner en práctica la aplicación 

del error, en el primer debate.  
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Segundo debate del Código Orgánico Integral Penal 

Una vez aprobado el primer debate, se propone realizar ciertas adecuaciones y de 

este modo presentar las reformas,  siendo analizadas por el pleno de la Asamblea  la 

Comisión Legislativa hace los cambios desde octubre del 2012 hasta diciembre  del 2013, 

asumiendo los supuestos errores y criticas al proceso de cambio de tal manera lo que 

podemos ver es que se mantiene la definición de tipicidad, dolo, culpa y omisión 

restructurando la idea de error de tipo y eliminando el hecho de la aplicación solo en 

ciertos casos quedando el artículo de la siguiente manera: 

 

“Artículo 30.- Error de tipo. No existe infracción penal cuando, por error o 

ignorancia invencibles debidamente comprobados, se desconocen uno o varios de los 

elementos objetivos del tipo penal. Si el error fuere vencible, la infracción persiste y 

responde por la modalidad culposa del tipo penal si aquella existe.  

 

El error invencible que recae sobre una circunstancia agravante o sobre un hecho 

que califique la infracción, impide la apreciación de esta por parte de las juezas y 

jueces.” (Comisión de Justicia y Estructura del Código Orgánico Integral Penal, 

2013) 

 

Hasta este momento es bastante acertada la idea del legislador en tipificar una 

conducta necesaria y ajustar la definición del dolo a la existencia de un error de tipo. 

 

Sin embargo, la Comisión de Justicia y Estructura del Estado al realizar los cambios 

definitivos, el 14 de diciembre del 2013 presenta el proyecto final de Código Integral Penal 

al ejecutivo para que en un plazo de 30 días lo vete o sancione, pero de forma cuestionable 

cambia los artículos dejándolos de la siguiente manera: 

 

“Artículo 25.- Tipicidad.- Los tipos penales describen los elementos de las 

conductas penalmente relevantes (se mantiene)” (Código Orgánico Integral Penal, 

2014) 

 

En el caso de la culpa, a diferencia del código anterior que hablaba de imprudencia, 

impericia, u inobservancia de la ley. El Código Orgánico Integral Penal, nos habla del 
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deber objetivo de cuidado que deja abierta la puerta a muchas más circunstancias dentro de 

las cuales puede caber la culpa. 

 

Sin embargo, en cuanto al error de tipo, este es el  momento en el cual el legislador 

decide eliminarlo del Código Orgánico Integral Penal, dejando así al juzgador con la 

misma incertidumbre anterior sobre la aplicación, la eliminación del error de tipo del 

Código Orgánico Integral Penal es un hecho que no se puede justificar, debido a que era un 

gran avance para la teoría del delito en nuestro país ya que se habla de un eximente de 

culpabilidad. 
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MOMENTO  Articulo  

Con fecha 14 de octubre del 2011 se envía el 

Proyecto de ley del Código Orgánico Integral Penal  

a la Asamblea  para que sea difundido.  

“ART 11.- Error de tipo.- No existe infracción cuando por 

error o ignorancia invencible, debidamente comprobado se 

desconozcan los elementos objetivos del tipo penal. Si el 

error fuere vencible, la infracción será culposa. “ 

Con fecha 14 de junio del 2012 después de revisar 

el proyecto presentado el 13 de octubre la 

Asamblea hace las siguientes correcciones en el 

informe del primer debate del Código Orgánico 

Integral Penal.    

“ART 30.- Error de tipo.- No existe infracción penal 

cuando, por error o ignorancia invencible debidamente 

comprobada, se desconozcan uno o varios de los elementos 

objetivos del tipo penal. Si el error fuera vencible la 

infracción persistirá y responder por la modalidad culposa 

del tipo penal si aquella existiera. 

 

El error invencible que recaiga sobre una circunstancia 

agravante o sobre un hecho que cualifique la infracción, 

impedirá la apreciación de está por parte de las juezas y 

jueces. 

 

El error de tipo no podrá ser alegado en los casos de delitos 

contra la inviolabilidad de la vida, violencia intrafamiliar y 

contra la integridad sexual reproductiva  

Con fecha 4 de octubre del  2013  se presenta a la 

presidenta de la Asamblea Nacional  el  informe 

para el segundo debate del Código Orgánico 

Integral Penal. 

“ART 29 Error de tipo.- No existe infracción penal cuando, 

por error o ignorancia invencibles debidamente 

comprobados, se desconocen uno o varios de los elementos 

objetivos del tipo penal  si aquella  existe.  

El error invencible que recae sobre la circunstancia 

agravante o sobre un hecho que califique la infracción, 

impide la apreciación de esta por parte de las juezas y 

jueces “ 

En el  documento de  aprobación del pleno  por el 

segundo debate ya no se muestra el error de tipo lo 

habían eliminado. Es decir el error de tipo no paso 

al veto presidencial.    
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Justificación de la eliminación 

Hay que tomar en cuenta que el error de tipo en el borrador del Código nunca llegó 

al veto parcial, de tal manera no hay una justificación en informe que fomente porque no se 

agregó al Código Orgánico Integral Penal. Sin embargo el error de prohibición si se 

mantuvo hasta el veto parcial: 

  

“Artículo 35 “No existe responsabilidad penal en los casos de error de prohibición 

invencible, trastorno mental debidamente comprobado” (Borrador para el primer debate 

Proyecto del Código Orgánico Integral Penal , 2012) 

 

Importante, debido a que la justificación por la cual el Presidente señala la razón de 

eliminar el error (en general) y manifiesta en el veto:  

 

IV Sobre el artículo 35 del proyecto (error de prohibición) refiriéndose al error señala: 

 

“Esta figura es bastante peligrosa, ya que podría ser utilizada por jueces inescrupulosos 

para dejar en la impunidad un sinnúmero de delitos, ya que bastaría la nueva alegación 

del desconocimiento de la antijuridicidad de una conducta y la aquiescencia de un 

administrador de justicia corrupto o ignorante para que cualquier persona que haya 

cometido un delito pueda quedar en la impunidad, aumentando la desconfianza en la 

administración de justicia. Es por esto que no considero conveniente incluir esta causa de 

inculpabilidad tanto más cuanto que, en el presente Código se le otorga una gran 

preeminencia a los derechos de la víctima, pero que en este caso quedaría en una total 

indefensión si algún juez acepta y aplica esta institución ligeramente” (Comisión de 

Justicia y Estructura del Código Orgánico Integral Penal, 2013) 

 

Por ende  el primer “error”, al que nos debemos referir es a la obsoleta crítica tanto 

del legislador como del Ejecutivo de no  implementar una figura como el error en el  

Código Integral Penal señalando que es “peligrosa”, lo que no se puede permitir es que 

personas que no han cometido un delito sean sancionadas, por lo tanto de forma gráfica lo 

que  Ecuador estaría haciendo es lo siguiente: 
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Siguiendo la línea que persigue el Código Orgánico Integral Penal si puede 

manifestar que si la acción existe, y está tipificada, es antijurídica, y no hay causas de 

inimputabilidad, hay delito a pesar de que no se han analizado las eximentes como son 

error de tipo y error de prohibición, cuando lo correcto es analizar cada paso de la teoría 

del delito. 

 

Se dice además que “jueces inescrupulosos” pueden hacer mal uso del error, es 

decir se está poniendo en tela de duda la capacidad y el conocimiento de los jueces 

ecuatorianos, y no solo eso, sino también a maestros que han estudiado por años la Teoría 

del Delito, ya que esta tiene una composición organizada. El hecho de eliminar estos 

artículos del Código Integral Penal, es un desconocimiento de los legisladores, es decir, 

podría impedir a los jueces apliquen el error de tipo o los deja a discreción  a pesar de que 

no esté incluido en el Código Orgánico Integral Penal. Sobre esto autores Ecuatorianos 

señalan: 

 

Felipe Rodríguez Moreno, en su tesis doctoral (RODRIGUEZ MORENO, El delito 

simulado, La Administración de Justicia entre la Apariencia y la Realidad, 2016) 

ACCIÓN TIPICA ANTIJURIDICA CULPABLE 

ACCIÓN 

AUSENCIA DE 

ACCIÓN 

TIPICIDAD 

OBJETIVA 

TIPICIDAD 

SUBJETIVA  

ERROR DE TIPO 

(NO EXISTE PARA 

ECUADOR) 

ANTIJURIDICIDAD 

CAUSAS DE 

JUSTIFICACIÓN  

 

IMPUTABILIDAD 

 

CAUSAS DE 

INIMPUTABILIDAD 

ERROR DE 

PROHIBICIÓN 

DESCONOCIMIENTO 

DE LA 

ANTIJURIDICIDAD DE 

ACTUAR  

(NO EXISTE PARA 

ECUADOR) 
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“Como conocemos la persona a la que se le pretende imputar el cometimiento de una 

conducta típica debe conocer los elementos objetivos del tipo, así basta con que conozca 

que “robar” ,  “matar”, “violar” es contrario a la ley.  No se exige, por lo tanto un 

conocimiento técnico jurídico del tipo.” 

 

Según el Autor para que el error sea válido, debe tratarse sobre cualquiera de los 

elementos integrantes del tipo penal, y si es sobre un hecho constitutivo suprime el dolo, 

sin embargo podría responder con culpa en caso de la imprudencia, de tal manera 

considera que el error de tipo  puede caer sobre los supuestos de objeto, persona, relación 

de causalidad, en el golpe y el dolus generalis. Que se analizan en el capítulo segundo de 

la presente investigación.  

 

Siguiendo la línea ecuatoriana Ernesto Albán señala (ALBAN GOMEZ, Manual de 

Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 2015, pág. 151):  

 

Hay error de tipo cuando el sujeto ha actuado con error sobre los elementos objetivos de la 

tipicidad. 

“por una lamentable omisión, el Código Integral Penal no ha previsto el error de tipo, 

aunque si lo hacia el proyecto hasta el último debate. Les tocará a los jueces con apoyo de 

la doctrina, el encontrar una solución adecuada cuando se presenten los casos señalados” 

 

El Dr. Albán quien de forma acertada  reconoce el error de tipo, y además considera 

que fue una falta del legislador no haberlo agregado al Código Orgánico Integral Penal, 

debido a que como veremos en el análisis de la Interpretación  Judicial, en el Código Penal 

derogado se buscaba dar soluciones para aplicar el error de tipo, hecho que no ha mejorado 

según su  libro Manual de Derecho Penal Parte General (ALBAN GOMEZ, Manual de 

Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 2005) y señala: 

 

“Como ya se dijo, el Código no hace un tratamiento sistemático del error en materia 

penal…. Sin embargo los otros casos de error de hecho, de producirse, deben ser 

analizados según las exigencias generales de la culpabilidad conciencia y voluntad” 
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Dejando así como se ha manifestado a la convicción del juez el análisis de si es 

aplicable o no el error de tipo, partiendo del dolo como conocimiento y voluntad. 

 

Ramiro García Falconí la eliminación del error en el proyecto de Código Orgánico 

Integral penal  fueron eliminados por un acto de prestidigitación jurídica, debido a un 

hecho de un último momento, esto causado por la ignorancia de los legislativos diciendo 

que iba a propiciar impunidad, causando ciertas molestias al sistema judicial.  

 

“Para unos jueces procederán las formas de error contempladas por la moderna 

dogmática penal y para otros no, lo que significa que la responsabilidad o inocencia de 

una persona dependerá de factores como la suerte y el ánimo del juez que conoce la causa. 

¿Cómo evitar semejante escenario? Sencillo, exigiendo que la Sala de lo Penal de la Corte 

Nacional de Justicia realice una interpretación obligatoria y vinculante por vía 

jurisprudencial en la materia. Si la sistemática del COIP contempla al dolo como una 

modalidad de comisión del tipo y este a su vez contiene un elemento cognitivo 

(conocimiento), resulta obvio preguntarse qué pasa cuando ese conocimiento falte 

totalmente o se presente de forma defectuosa” (GARCIA FALCONI, 2014) 

 

Muy acertado el doctor Falconí señala su contrariedad frente a la ignorancia del 

legislador, sin embargo es interesante lo que manifiesta frente a la libre convicción de los 

jueces, ya que  puede ser una posible solución el hecho de que se realice un fallo de triple 

reiteración, sin embargo como se puede ver de las entrevistas anexas como bien 

manifiestan los jueces como el Dr. Santiago Acurio el criterio judicial es variado, y no 

existe  ni en el sistema judicial un acuerdo debido a que existen jueces legalistas, lo cual 

quiere decir que si el error de tipo no está tipificado omiten su aplicación. 

 

Pablo Encalada Hidalgo, en cambio realiza un análisis del error de tipo al momento 

en que aún estaba integrado en el borrador del Código Integral Penal, señalando como 

acertada la integración del elemento negativo de la tipicidad y señala:  

 

“Así como en el acto existen elementos negativos que lo descalifican como acto con 

relevancia jurídico penal, en la tipicidad también hay elementos negativos que 

vuelven a la conducta atípica. Esto es lo que se conoce como la teoría del error.” 
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“Error de tipo, entonces, no es error de hecho, y error de derecho no equivale a 

error de prohibición. Esta nueva forma de clasificar al error nace de la 

insuficiencia de la anterior para entender diversos hechos.”  (el subrayado me 

pertenece)” (ENCALADA HIDALGO, 2014, pág. 60) 

 

El ex Juez de Garantías Penales Freddy Barzola  señala:  

 

“Es necesario conocer la dogmática penal  dentro del paradigma de la Escuela 

Finalista del Dr. Hans Welsel, tratadista alemán que ideo la referida escuela, ya 

que el proyecto del Código Integral Penal, viene legislado dentro de esa tendencia, 

que todos los profesionales del Derecho, vamos a tener que capacitarnos, como 

todo proceso dialéctico.  El error de tipo consiste en el desconocimiento por parte 

del agente de alguno  o algunos de los elementos descritos en el tipo. Así, si el dolo 

se define precisamente en virtud del conocimiento de los elementos del tipo, el 

error de tipo constituye su reverse, y excluye por tanto el dolo.” (BARZOLA 

MIRANDA, 2013) 

Dr. Alfonso Zambrano Pasquel en el análisis de la Teoría del Delito y el Código 

Orgánico Integral Penal señala:  

“Reconocer que en la tipicidad legal dolosa en el aspecto objetivo (tipo objetivo) 

podemos encontrar elementos descriptivos que son los que predominan y no 

requieren de valoración alguna y que contienen referencias: de tiempo, de lugar, 

de modo, de ocasión, de medios. Elementos normativos que pueden tener una 

connotación jurídica o ético social. Resultado o mutación física. Nexo de 

causalidad. Sujeto activo. Sujeto pasivo. Que en el aspecto subjetivo (tipo 

subjetivo) estudiamos al dolo que se produce cuando se quiere la realización del 

tipo objetivo orientado por el conocimiento. El dolo en el aspecto cognoscitivo 

requiere el conocimiento efectivo y en cierta medida actual de los elementos 

descriptivos, de los normativos, de la previsión de la 7 causalidad y de la previsión 

del resultado.” (ZAMBRANO PASQUEL, www.alfonsozambrano.com, 2014) 

Por lo tanto es claro que el tipo penal en la Teoría del Delito ecuatoriana acoge 

elementos tanto subjetivos como objetivos sin embargo si es un referente de preocupación 
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general por parte de los profesionales de derecho y por quienes si hemos estudiado la 

materia penal la aplicación de la Teoría del Delito. 

 

De lo analizado en los capítulos anteriores entonces reiteramos que la tipicidad 

llevada al análisis desde la escuela finalista está integrada por los elementos objetivos  y 

subjetivos, por lo tanto en el mismo capítulo del Código Orgánico Integral Penal de 

Ecuador, en la sección primera encontramos la referencia a la tipicidad quedando de los 

artículos de la  siguiente manera:  

 

“Tipicidad.- Los tipos penales describen los elementos de las conductas 

penalmente relevantes.” (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 

 

La tipicidad entonces cumple con funciones esenciales que reconoce nuestro 

Código, la primera es la aplicación del principio de legalidad es decir no existe delito 

previo a que este tipificado o no, por otro parte la tipicidad como indicio de la 

antijuridicidad es decir debe comprobarse que esta exista para continuar con el proceso 

penal 

 

La antijuridicidad en la Teoría del Delito del Código Orgánico Integral Penal  

 

En este orden de ideas, al considerar que se han cumplido con los términos de 

tipicidad tanto objetiva como subjetiva lo correcto siguiendo las líneas de la teoría final, es 

realizar el análisis de antijuridicidad en el  Código Orgánico Integral Penal la cual se 

define de la siguiente manera: 

 

“Artículo 29.- Antijuridicidad.- Para que la conducta penalmente relevante sea 

antijurídica deberá amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien jurídico protegido por 

este Código.” (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 

 

A pesar de esto, está claro que  no basta que la conducta sea contraria a la 

prohibición de la norma para que sea antijurídica, esto simplemente sería un indicio de 

antijuridicidad, la conducta típica guiada por la teoría final solo es antijurídica,  cuando no 
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se han verificado en ella causas de justificación las cuales están recogidas en el artículo 

número 30  el cual señala:  

 

No existe infracción penal cuando la conducta típica se encuentra justificada por: 

 Estado de necesidad:  

Cuando  el derecho protegido esté en real y actual peligro. 

Cuando el resultado del acto de protección no sea mayor que la lesión o 

daño que se quiso evitar.  

Cuando  no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender 

el derecho. 

 Legítima defensa.   

1. Agresión actual e ilegítima.   

2. Necesidad racional de la defensa.  

3. Falta de provocación suficiente por parte de quien actúa en defensa del derecho. 

 Cumplimiento de una orden legítima y expresa de autoridad competente y, 

 En casos en los que exista un deber legal. 

 

Nótese entonces que el legislador en este caso, al conocimiento de antijuridicidad,  

tampoco agregó al error de prohibición en el Código Orgánico Integral Penal, 

prescindiendo del avance doctrinario lo cual podía clarificar la aplicación judicial en estos 

casos.  

 

La culpabilidad en el código orgánico integral penal  

 

Para que una acción llegue  al punto de culpabilidad debe considerarse tanto típica 

como antijurídica (entendiéndose que para ello se debió analizar las causas de ausencia de 

acción, casos en los que se pueda dar error de tipo, causas de justificación y error de 

prohibición) 

 

“Artículo 34.- Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable 

penalmente deberá ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad 

de su conducta.” (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 
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La culpabilidad en el Código Orgánico Integral Penal está integrada por las siguientes 

tres características principales: 

 La imputabilidad - inimputabilidad 

 La exigibilidad de una conducta distinta 

 El conocimiento de la antijuridicidad del actuar el cual puede ser eliminado por el 

error de prohibición. 

 

Adicionando en su Artículo 35 la no culpabilidad es decir no hay  inimputabilidad: en 

el caso de trastorno mental debidamente comprobado,  agregando luego de eso en los 

artículos siguientes  la responsabilidad en embriaguez o intoxicación y las personas 

menores de dieciocho años como causas de inimputabilidad que pueden eliminar la 

culpabilidad. 

 

De esta forma una vez que se ha conceptualizado las diferentes corrientes de la Teoría 

del Delito con la finalidad de determinar de forma clara al  sistema en Ecuador, en el 

siguiente capítulo basado específicamente en el estudio de la tipicidad se pretende explicar 

de forma ardua al lector la conceptualización de tipicidad y la importancia del error de tipo, 

como tal la relevancia dogmática que implica el hecho de que los legisladores hayan 

optado por eliminarlo del Código Orgánico Integral Penal. 
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RECAPITULACIÓN: 

 

CONDUCTA TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD 

El sistema 

ecuatoriano habla 

de  una conducta es 

decir una acción y 

omisión, la acción 

la considera como 

acción final. 

Siempre y cuando 

no exista ausencia 

de acción. 

 la tipicidad como descripción 

del delito compuesto por la 

tipicidad objetiva sujeto 

activo, sujeto pasivo, objeto 

material bien jurídico 

protegido elementos 

normativos y elementos 

valorativos La tipicidad 

subjetiva está integrada por el 

dolo y la culpa. El dolo como 

designio de causar daño que se 

entiende integrado por 

conocimiento y voluntad y la 

culpa como vulneración del 

deber objetivo de cuidado. El 

error de tipo no es considerado 

en las normas de Ecuador. 

Al ser la tipicidad solo un 

indicio de antijuridicidad, 

la antijuridicidad como  es 

una conducta contra la 

norma penal siempre y 

cuando no exista una cusa 

de justificación. Hay 

antijuridicidad formal 

conocida como el 

desconocimiento de la 

norma y la antijuridicidad 

material considerada 

desde la idea que se 

identifique una lesión al 

bien jurídico protegido.   

Es responsable de la conducta 

quien al momento de actuar pudo 

hacerlo de un modo distinto, tenga 

conocimiento de antijuridicidad , 

no este inmerso dentro de las 

causas de inimputabilidad y no 

hubiese podido actuar acorde a 

derecho. 

No existe el error de prohibición al 

en las leyes de Ecuador, por lo 

tanto no se habla de 

desconocimiento de la 

antijuridicidad de actuar por error 

de prohibición.  
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CAPITULO II EL ERROR DE TIPO 

2.1  Teoría del Tipo 

2.1.1 Tipicidad 

 

El derecho penal,  a través de la tipicidad reúne conductas humanas contrarias a 

derecho las cuales descritas en la ley  penal son consideradas como delito, esta es  la 

importancia de la tipicidad  en la Teoría del Delito. 

La tipicidad, se justifica en el derecho penal como base del principio de legalidad, 

esto quiere decir que no hay delito  ni pena que no estén descritos en la ley penal, este 

principio   constituye una garantía constitucional según el  Art 76 de la Constitución del 

Ecuador,  y  de seguridad jurídica para lo sociedad, ya que en base a la norma penal todos 

sabemos lo que está permitido o no hacer. 

Es por esto que el legislador debe tener precisión para describir el delito y la pena, 

de tal manera es su deber considerar todos los elementos que configuran una conducta 

delictiva.  

En Ecuador, uno de los propósitos del Código Orgánico Integral Penal, es la 

precisión en la tipificación de delitos,  por esta razón el legislador presenta los 

denominados nuevos delitos en la legislación ecuatoriana  con la finalidad de que ninguna 

conducta relevante al derecho penal se quede fuera de este Código, ejemplo de esto es la 

tipificación de delitos como son; la omisión de denuncia de tortura, la desaparición 

forzada, la violencia sexual en conflicto armado, el femicidio,  delitos en contra de la 

seguridad pública como el sabotaje, el terrorismo, la rebelión, la usurpación y retención 

ilegal de mando, la destrucción de registros o la incitación a discordia entre ciudadanos. 

Desde una perspectiva personal, es importante que el Código Orgánico Integral 

Penal tenga precisión en la tipificación de delitos sin embargo, a partir de la vigencia de 

esta Código, los nuevos delitos tipificados están siendo utilizados por el régimen en casos 

que han generado polémica y malestar social pues se han aplicado en situaciones de 

conflicto político interno, en una dudosa actuación que busca la adecuación de la norma a 

la conducta, por lo que podrían considerarse como vulneración a los derechos reconocidos 

en la Constitución. 
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Por tal razón, la tipicidad al ser la creadora de la norma penal, cumple  las 

funciones más importantes en la Teoría del Delito, tipificar en la norma las conductas 

relevantes para el derecho y las penas se considera entonces a la tipicidad como la base del 

derecho penal. 

Como se vio el concepto de tipicidad es el que más cambios ha tenido a lo largo del 

estudio de las categorías del delito ya que de inicio se lo consideraba solo como elemento 

descriptivo del tipo, ahora la tipicidad implica el análisis de los elementos subjetivos del 

tipo también. 

Funciones del tipo  

 

Ya señalamos que tipicidad es la selección de conductas que sean relevantes a 

derecho las cuales se tipifican en la norma penal a estas normas que tipifican delitos se las 

denomina tipos penales.  

 

El tipo penal, como presupuesto jurídico de la ley penal; debe cumplir con ciertas 

características como son: 

 

Seleccionadora Una conducta pasa a ser considerada como delito cuando una ley la 

criminaliza de tal manera la función seleccionadora del tipo se encarga de distinguir 

en la ley penal las conductas de una sociedad las cuales son graves y son 

consideradas como delito, esta selección es llevada a cabo por el legislador al 

momento de crear el catálogo de delitos, por esa razón cada país tiene normas 

distintas debido a que ellas se crean de acuerdo a cada realidad social. 

 

Garantista  Uno de los principios del derecho penal es la legalidad, es decir el hecho 

de que existan los tipos penales, garantiza a la persona sobre lo que es o no delito y 

cuál es su sanción, al estar tipificados en  la ley penal, de tal manera la sociedad 

sabe que actos están acorde a derecho  

 

Motivadora  la finalidad del derecho penal es la prevención, de tal manera busca que 

mediante la  creación de una ley penal se motive a no cometer delitos a las personas, 

de tal manera precautela la paz social (ZAFFARONI, Derecho Penal Parte General, 

2000, pág. 339).  
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2.1.1.1 Elementos del tipo 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Ahora bien, está clara la individualización del tipo que integra la categoría de 

tipicidad dentro de la Teoría del Delito, entonces, es indispensable evaluar su 

funcionalidad.  

 2.1.1.1.1 Tipo objetivo 

 

No todas las conductas son relevantes para el derecho, y las que lo son, para que  

sean consideradas dentro de la norma jurídica deben tener una estructura. En el Código 

Orgánico Integral Penal, se reconoce un tipo integrado por elementos objetivos como son 

el   sujeto activo, sujeto  pasivo ,bien jurídico protegido, nexo causal, tiempo, lugar, 

ocasión, medio, elementos normativos y elementos valorativos. A este tipo objetivo se 

acopla una tipicidad subjetiva, misma que  incluye el dolo y la culpa, los  elementos 

TIPICIDAD 

ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO 

 CONOCIMIENTO 

 VOLUNTAD  

VENCIBLE 

INVENCIBLE 

 Sujeto Activo  

 Sujeto Pasivo 

 Bien Jurídico Protegido 

 Objeto Material 

 Núcleo 

 Elementos normativos 

 Elementos valorativos 

ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO 

DOLO 

CULPA 

ERROR DE TIPO 

 Producción de un resultado típico 

 Resultado previsible o no. 

 Deber objetivo de cuidado 
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subjetivos del tipo son de vital importancia al momento de analizar el error de tipo como 

tema principal de esta investigación. 

 

 “La concepción objetiva de la tipicidad a menudo se limita a dar una mera descripción 

objetiva del tipo, debido a que sus elementos que contienen referencias y modalidades 

expuestas y descritas en la norma” (JIMENEZ DE ASÚA, La ley y el delito, 1980, 

pág. 56) . 

 

Por lo tanto, cuando se habla del tipo objetivo, basta que la acción se  subsuma al  

tipo penal, es decir;  que se cumplan con los elementos objetivos del tipo estos son:  

 

Sujeto Activo.- Este es el sujeto principal del tipo, debido a que es la persona que 

realiza la conducta que se encuentra tipificada en la ley penal. A este sujeto le será 

imputable la sanción una vez que se haya considerado la existencia del delito. Muchas 

veces  es posible, a través del sujeto activo determinar la persona que cumple con la 

conducta,  como en los casos de los delitos de personas que ejercen la función pública o 

una Autoridad.  

El Código Orgánico Integral Penal incorpora ciertas innovaciones, entre ellas, se 

puede considerar que el tipo se vería caracterizado por el hecho de que al hablar de sujeto 

activo ya no solo se refiere a personas naturales, es decir a partir de la vigencia el Código 

Orgánico Integral Penal, el juez puede atribuir responsabilidad a una persona jurídica. 

 

 “Art. 49.- Responsabilidad de las personas jurídicas.- En los supuestos previstos en este 

Código, las personas jurídicas nacionales o extranjeras de derecho privado son 

penalmente responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus 

asociados, por la acción u omisión de quienes ejercen su propiedad o control…” (Código 

Orgánico Integral Penal, 2014) 

 

Partiendo del hecho que la imputabilidad  es otorgada a un comportamiento 

humano lesivo el cual incluye voluntad y conocimiento, es bastante cuestionable que el 

Código Orgánico Integral Penal considere a las personas jurídicas como sujetos activos por 

la línea finalista que lleva, debido a que solo el ser humano puede ser quien manifieste su 

voluntad y conocimiento.  
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Núcleo.-   Este elemento considerado como uno de los elementos más importantes 

de la tipicidad determina cual es el acto, el cual se identifica  mediante el verbo por 

ejemplo en el Código Orgánico Integral Penal podemos distinguir verbos como: matar, 

herir, lesionar. 

Sujeto Pasivo. - Persona sobre la cual recae el delito, sin olvidar que la violación 

del derecho penal perjudica a la sociedad en general. El sujeto pasivo, es la persona a la 

cual se le está vulnerando el bien jurídico, pero muchas veces el sujeto pasivo no es la 

víctima,  ya que puede considerarse delitos que afecten a terceros, sin embargo el Código 

Orgánico Integral Penal  ha dado una categorización a las víctimas dentro de la norma 

consideradas como:  

Artículo 441.- Víctima. - Se consideran víctimas, para efectos de aplicación de las 

normas de este Código, a las siguientes personas:  

 

1. Las personas naturales o jurídicas y demás sujetos de derechos que individual 

colectivamente han sufrido algún daño a un bien jurídico de manera directa o 

indirecta como consecuencia de la infracción. 

2. Quien ha sufrido agresión física, psicológica, sexual o cualquier tipo de daño o 

perjuicio de sus derechos por el cometimiento de una infracción penal.  

3. La o el cónyuge o pareja en unión libre, incluso en parejas del mismo sexo; 

ascendientes o descendientes dentro del segundo grado de consanguinidad o 

primero de afinidad de las personas señaladas en el numeral anterior. 

4.  Quienes compartan el hogar de la persona agresora o agredida, en casos de 

delitos contra la integridad sexual y reproductiva, integridad personal o de 

violencia contra la mujer o miembros del núcleo familiar. 

5. La o el socio o accionista de una compañía legalmente constituida que haya sido 

afectada por infracciones cometidas por sus administradoras o administradores.  

6.  El Estado y las personas jurídicas del sector público o privado que resulten 

afectadas por una infracción.  

7.  Cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellas infracciones que 

afecten intereses colectivos o difusos.  

8.  Las comunidades, pueblos, nacionalidades y comunas indígenas en aquellas 

infracciones que afecten colectivamente a los miembros del grupo.  (Código 

Orgánico Integral Penal, 2014) 

 

 

De esta manera el Código Orgánico Integral Penal categoriza los diferentes tipos de 

victima que podría existir, en todo caso, se puede considerar a la víctima como cualquier 

persona natural o jurídica en contra de la cual se ha cometido el delito o terceros que han 

sido perjudicados con éste. 

 

 Bien jurídico Protegido.- estos son considerados por el derecho una vez que están 

tutelados por el legislador en las normas, por lo tanto el delito entonces se caracteriza como 
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la clara vulneración y una lesión real del bien jurídico. Ejemplo en el caso de robo el bien 

jurídico protegido es la propiedad.  

Objeto Material.- alude a bienes materiales o inmateriales, afectados de forma 

directa por el delito causado o el que se ha colocado en peligro. Ejemplo en el robo el 

objeto material es la cosa. 

Tiempo. - Al hablar del mismo se puede considerar como una modalidad de la 

acción debido a que se refiere a delitos cometidos en momentos establecidos por la norma 

como por ejemplo delitos en tiempos de guerra. 

Lugar. - Se refiere a lugares específicos donde se puede cometer el delito, lo cual  

es llegar  muy importante en casos de competencia. 

Elementos Valorativos.-Considerados como los elementos que describen el ánimo, 

la intención y la voluntad o estado anímico del autor al momento de cometer el delito, de 

tal manera que cuando se hace referencia a los elementos valorativos del tipo, hay que 

tomar en cuenta palabras como “maliciosamente”, el que a “sabiendas” o palabras 

tipificadas que están condicionadas al comportamiento del individuo. Sin confundir los 

elementos valorativos con los subjetivos del tipo que son completamente distintos. 

Elementos Normativos.- Del mismo modo el legislador coloca en el tipo, otros 

elementos que han sido nombrados como normativos, los que obligan al juez a remitirse a 

buscar el verdadero sentido de la norma, es decir, el juzgador tiene que darle un valor 

jurídico a la norma que implica un análisis distinto del tipo común.  

2.1.1.1.2 Tipicidad subjetiva    

 

Una  vez que hemos conocido los elementos objetivos del tipo y en el caso de que 

estos se hayan cumplido, se puede pasar al análisis de si la conducta fue realizada con los 

elementos subjetivos del tipo es decir, dolo integrado por el conocimiento y voluntad, o 

culpa.  

En numerosos casos se presenta una descripción del actuar del individuo 

refiriéndose a su estado anímico a esto se refiere los elementos valorativos, no hay que 

confundir esto con los elementos subjetivos del tipo, el tipo subjetivo en cambio, invita a  

pensar en la verdadera intención del autor al momento de realizar la acción. Como se dijo,   
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hay que definir si el autor a más de que exista la materialidad del hecho, actuó con dolo o 

culpa que son los elementos subjetivos del tipo.  

Este aspecto es de gran importancia debido a que en este  momento se liga la 

conducta y la tipicidad con la culpabilidad y la capacidad para ser imputado.  

 

“Es decir el delito se imputa a título de dolo (que implica conocimiento y voluntad de la 

acción)  o a título de culpa (que equivale a negligencia punible o, en terminología más 

moderna, pero quizá no más precisa: imprudencia en la ejecución de la conducta 

realizada)”. (POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal Parte General Primera 

Edición, 2015, pág. 407) 

El dolo 

 

El dolo es la intención de producir un daño causado por una acción u omisión, 

según  el esquema causal y según el Código Orgánico Integral Penal. 

 

Con el reconocimiento del tipo subjetivo y la inclusión del dolo en él, Welzel se ubica 

frente al desarrollo de la teoría del tipo. Por tal razón el dolo como parte del tipo subjetivo, 

pasa a estar integrado por dos cosas, la primera el conocimiento de actuar y la segunda la 

voluntad los cuales se explica a continuación, entendidos como elementos cognitivos y 

volitivos. 

 

 

  

 

De forma más sencilla entonces podemos entender al dolo como la plena intención 

de violar la norma penal la cual está integrada por el conocimiento y la voluntad  de 

cumplir con la parte objetiva del tipo.  

 

La definición de dolo,  es reconocida el Código Orgánico Integral Penal como 

“designio de causar daño” quedando esta definición incompleta. 

 

DOLO 

CONOCIMIENTO  

VOLUNTAD  
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“el dolo ha sido deficientemente definido en el COIP como “designio de causar daño”, 

pues los elementos cognitivo y volitivo no se encuentran expresamente señalados, aunque 

debe entenderse la palabra designio de realizar algo, si se conoce ese algo y se quiere 

hacer ese algo. La descripción es deficiente, pues el dolo no se dirige a la causación del 

daño si no a la realización del tipo objetivo con conocimiento y voluntad y es así como 

debe entenderse” (GARCÍA FALCONI, Código Orgánico Integral Penal Comentado, 

2014, pág. 262) 

 

El dolo es una de  las características primordiales  de la teoría del delito, para que el 

delito cumpla con la tipicidad, debe comprobarse que la actuación del autor fue dolosa. Es 

importante entonces considerar que si el dolo no se conjuga de manera perfecta no habría 

delito, sin embargo, esto puede variar de la actuación del autor.  

 

“El efecto fundamental sobre la concurrencia en el hecho de un elemento típico es la 

exclusión del dolo, puesto que este requiere el conocimiento de la concurrencia de todos 

los elementos típicos, fundamentadores de la prohibición especifica de la conducta” 

(GARCIA CONLLEDO, 2008, pág. 149) 

 

Se distinguen los siguientes tipos de dolo: 

 

Dolo directo. - El que actúa con dolo directo, es la persona que en la manifestación 

de su acto tiene el resultado obtenido, es decir que finalmente tiene la consecuencia 

prevista o querida. 

Dolo indirecto. -  En este caso el autor busca un resultado específico, pero para 

poder llegar a este resultado es necesario realizar un daño a otro bien jurídico, aunque esa 

no sea su finalidad es decir desea el resultado pero éste se liga a otro efecto; se diferencia 

del dolo eventual ya que el daño no es aleatorio sino irremediable. 

Dolo eventual.- Existe un dolo eventual cuando al sujeto se le presenta 

posibilidades distintas a su finalidad, esto quiere decir, que se le presenta un resultado no 

deseado, muchas veces este dolo podría distinguirse de la culpa debido a que el resultado 

es distinto al deseado, pero en este caso hay que distinguir que el autor vio a este resultado 

como probable.  
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Es decir, la persona  debe actuar a sabiendas que lo que hace es un delito. Cuando 

lo hace debe hacer que se  cumplan  con los elementos objetivos del tipo para que pueda 

producir el resultado querido.  

 

El conocimiento 

 

El dolo como el elemento, principal para que exista  tipicidad,  supone en el agente 

la consciencia del tipo. 

 

El ordenamiento jurídico vigente en Ecuador, parte de la premisa de que la ley es 

conocida por todos, pero es imposible que quien realiza la conducta delictiva siempre tenga 

el conocimiento del tipo objetivo por lo tanto no se puede partir de esa premisa para hacer 

un análisis del tipo penal. 

 

Para que la conducta cumpla con la tipicidad es necesario que el autor cumpla con 

los elementos objetivos del tipo, es decir antes o durante la realización de la conducta haya 

pensado, considerado, percibido si quiera que lo que hace es delito. 

 

El elemento cognitivo (o intelectual) del dolo radica en responder la pregunta ¿Qué 

debe haber sabido el autor para que pueda afirmarse que obró dolosamente? De tal manera 

en principio lo primero que se debe considerar es que el autor debe haber tenido 

conocimiento de las circunstancias del tipo objetivo. (BACIGALUPO, Manual de Derecho 

Penal, 1996, pág. 103). 

 

La persona que realiza la conducta debe tener una conciencia de punibilidad,  al no 

saber al momento de actuar que lo que hizo puede ser punible, hace que su actuación deje 

de ser dolosa.  

Es decir, la conciencia implica que la persona que realiza la conducta sabe que su 

conducta es considerada como un delito, si por error se ha equivocado en uno de los 

elementos objetivos del tipo se habla entonces de un error de tipo, sin embargo, es 

complejo demostrar que quien actuó no conocía ciertos elementos, aun así existen casos 
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como veremos más adelante en donde las circunstancias pueden llevar a la persona a 

considerar que lo que hace no es delito. 

Si no existe el conocimiento entonces el dolo se fragmenta, en algunos casos el 

conocimiento puede estar distorsionado por error sobre los elementos objetivos del tipo y 

es ahí donde se habla de un error de tipo.  

Voluntad 

El conocimiento debe estar ligado a la voluntad, está en cambio, nace del hecho 

material, y se ve reflejada en el resultado que es lo que le importa al derecho, de tal manera 

la actuación debe estar dirigida a la realización de un hecho especifico que implique el 

conocimiento y el querer del autor. 

En la actualidad, nos enfrentamos a dos teoría distintas: 

La teoría de la voluntad  la cual sostenía que el dolo era la suma de dos elementos 

uno: cognitivo (el conocimiento) y otro volitivo (la voluntad). 

La teoría de la representación consideraba que el elemento cognitivo 

(conocimiento) era suficiente pues la voluntad o voluntariedad era un elemento básico en 

toda acción. 

En la actualidad la doctrina mayoritaria define al dolo por la confluencia de los dos 

elementos cognitivo y volitivo. De esa forma el dolo se define  como el conocimiento y la 

voluntad de realización de los elementos del tipo, de manera que se produce un resultado 

que es conocido y querido por el autor. 

Albán Gómez, señala que en Ecuador la “tendencia tradicional ha considerado que 

el dolo radica en la intención del agente de realizar el hecho delictivo (teoría de la 

voluntad)” tema que exigía el Código de 1938 derogado, sin embargo, “las tendencias 

ultimas  consideran que la esencia del dolo radica en el conocimiento de los elementos 

objetivos y normativos del hecho”, es decir que el sujeto debería conocer los elementos 

objetivos del tipo. (ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 

2015, pág. 142). 

Como se ha venido manifestando se ha realizado un avance en la acogida de nuevos 

conceptos pero el legislador se equivoca y mantiene el viejo concepto de dolo.  
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Por lo tanto se considera que una persona refleja su voluntad acorde al 

conocimiento de las cosas, esto quiere decir que, una acción entonces no es típica si la 

persona al momento de actuar no conocía sobre uno de los elementos objetivos del tipo. Si 

actúa con conocimiento, su voluntad está dirigida  a un fin contrario a derecho. 

La culpa 

La culpa se diferencia del dolo, en esencia porque al actuar con culpa la persona 

deja de lado la plena intención de causar daño, el concepto de la culpa se da de dos 

momentos el primero, de la creación de un  resultado típico que no estaba previsto por el 

autor al momento de realizar su conducta, el segundo, un resultado que pudo ser previsto 

por el autor, pero al momento de ejecutarlo al no cumplir con el deber objetivo de cuidado 

produce un daño no requerido. 

 

 

  

 

 

 

La  definición de culpa en el Código Orgánico Integral Penal señala: 

“actúa con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado” 

El deber objetivo de cuidado implica que la sociedad a través del ordenamiento 

jurídico exige un comportamiento por parte de quien realiza la acción con el fin de cuidar 

los bienes jurídicos. 

“El deber objetivo de cuidado consiste en la forma en la que una persona debe actuar para 

que un  bien jurídico no resulte lesionado en una situación de riesgo, y es un deber 

objetivo porque es el ordenamiento jurídico el que determina cual debe ser el 

comportamiento de la persona en la concreta situación de riesgo.” (ALBAN GOMEZ, 

Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 2015, pág. 147) 

CULPA 

La producción de un 

resultado típico  

Resultado previsible  

La inobservancia de un 

deber objetivo de cuidado 



 

79 

 

Entonces hay que distinguir que la  previsión del resultado es importante en la 

culpabilidad, sin embargo, el Código Orgánico Integral Penal olvida la palabra 

previsibilidad, se entiende que se mantiene este elemento a pesar de que no esté descrito de 

forma específica. 

“El contenido objetivo del deber de cuidado está en la función de la previsibilidad del 

daño que la conducta podría causar al bien jurídico, según las circunstancias existentes en 

el momento de la conducta y que eran de conocimiento del sujeto.”  (ALBAN GOMEZ, 

Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 2015, pág. 147) 

Por lo tanto existe culpa y no dolo, cuando existe una relación de causalidad directa 

entre la infracción del deber objetivo de cuidado y el resultado lesivo. 

La culpa puede darse de dos maneras, como de inicio se manifestó quien realiza la 

conducta puede estar consciente del resultado  y por esto reconoce que hay la probabilidad 

de un acontecer típico sin embargo, confía en que no se realizará, o puede darse un 

resultado  no previsto por el autor o inconsciente cuando infringe el deber objetivo de 

cuidado y piensa que no hay la posibilidad de que lo que hace está tipificado en la  norma. 

 

De lo anterior entonces se puede distinguir que para que se cumpla la tipicidad  está 

debe  integrada por los  elementos tanto objetivos y subjetivos, los cuales en conjunto 

integran su importancia  y su perfeccionamiento para que en el supuesto de que  se 

cumplan se considere  que  el autor ha actuado con dolo. Pero ahora surge una pregunta 

¿Qué pasa si no se ha cumplido con todos los elementos de la tipicidad señalados en el 

capítulo anterior?  ¿Qué pasa si existe un error por el sujeto y este yerra en uno de los 

elementos del tipo?  ¿Cómo afecta esto a la estructura del  delito?, es ahora donde se 

fundamenta los problemas que trae dicha hipótesis. 

2.1.1.2 El error 

2.1.1.2.1  La Ignorancia y Error 

 

Ya hemos visto la composición de la Teoría del Delito, vimos también, como fue 

eliminado el error de tipo en el Código Orgánico Integral Penal, conjuntamente con lo 
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anterior se explicó al lector de que trata la tipicidad ahora bien, con estos antecedentes 

veamos como surge el error en el Derecho Penal. 

Como se había manifestado el principio de conocimiento de la ley, en  la 

legislación ecuatoriana  presume que “La ley es conocida por todos” “iuris criminales 

nocet”, parecería que el hecho de la ignorancia y el error no serían admitidos, debido a que 

esto supone que todos tenemos conocimiento de  la ley,  sin embargo, este término como 

hemos venido revisando,  en la práctica del derecho se fue deteriorando debido al sin 

número de normas que han sido creadas en derecho y también porque cada una de ellas 

permite, tutela y prohíbe situaciones de toda índole. El error y la ignorancia en derecho 

penal han sido temas discutidos y aceptados por la doctrina. Por tal razón, en la actualidad 

las normas penales, y en algunos casos la jurisprudencia penal ecuatoriana
2
, admiten la 

posibilidad de la actuación por error.  

 

Según Jiménez de Azúa (JIMENEZ DE ASÚA, La ley y el delito, 1979, pág. 390) 

existe una gran diferencia entre el concepto de error e ignorancia.  

 

La ignorancia supone la falta absoluta de toda representación y consiste en una 

entera ausencia de noción sobre un objeto determinado, es un estado negativo en la 

práctica, mientras que el error supone una idea falsa, una representación errónea de un 

objeto cierto; es un estado positivo, por lo tanto la ignorancia es  una falta de conocimiento 

total de la norma, mientras el error es un conocimiento falso. Sin embargo se entiende que 

la persona actúa por error también cuando desconoce que lo que hace no es lo correcto.  

 

Como hemos podido ver, estos términos son diferentes, a pesar de que muchas 

veces en derecho positivo son tratados como iguales por esto el término error puede ser 

vencible mientras que la ignorancia no podría serlo,  sin embargo se considera al error 

como ignorancia o conocimiento falso de lo que se hace con este concepto a continuación 

se distinguen dos conceptos de error. 

 

 

                                                 
2
 CASO MALITAXI, 17243.2012-0188 Tribunal Tercero de Garantías Penales. 
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2.1.1.2.2 El error de hecho y el error de derecho 

 

El error es el desconocimiento falso o erróneo de la ley. Dentro de la concepción de 

error se ha distinguido el error de hecho (error facti) y el error de derecho (error juris) 

(ZAFFARONI, Derecho Penal Parte General, 2000, pág. 506). El delito está compuesto 

por ciertos elementos y al ser el hombre el único ser capaz de cometer delitos, no es 

perfecto, puede fallar en ciertas apreciaciones y es por esto que nace el error. 

 

 “el error de derecho y el error de hecho, el primero que recae sobre una regla de derecho 

es decir, sobre el derecho objetivo, mientras que el error de hecho recae sobre hechos 

jurídicos, que son las condiciones exigidas para la aplicación de una regla jurídica.” 

(JIMENEZ DE ASÚA, La ley y el delito, 1979, pág. 392) 

 

Error de Hecho  

 

La ley penal, cuando crea un delito en su descripción le otorga a éste un conjunto 

de características y elementos facticos conocidos como elementos objetivos. El error de 

hecho entonces es el que versa sobre los elementos que constituyen el delito. Cuando 

existe error de hecho, el autor del delito tiene una equivocada apreciación de la realidad y 

por lo tanto considera que lo que hace no cumple con los elementos del tipo legalmente 

descrito en la norma. 

 

Error de Derecho 

 

El ser humano es un ser social, cuyas relaciones están reguladas por el derecho. 

Para el derecho penal, los hechos relevantes solo son los que componen un delito, el cual, 

debe estar tipificado en la norma, de tal manera hablar de error de derecho es referirse 

puramente al error sobre el  hecho jurídico, debido a que la persona  que realiza la 

conducta considera que su actuación está dentro del marco legal.  
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La característica de que exista el error de hecho es que, al considerarlo se elimina la 

culpabilidad, “la razón de ser que el error elimine la culpabilidad es precisamente que impide 

tener conciencia de la criminalidad del acto” (FONTAN BALESTRA, 1957, pág. 144) . 

 

Esta clasificación  de error de hecho y error de derecho fue perdiendo vigor, dentro 

de la dogmática jurídico penal, lo que  dio origen  al error de tipo y error de prohibición.  

 

2.1.1.2.3 El error de tipo 

 

La doctrina en general sostiene dos tipos de error, el error de tipo y el error de 

prohibición, con clara base legal en las normativas internas, el error de tipo, recae sobre la 

tipicidad y los elementos objetivos del tipo; el  error de prohibición en cambio recae sobre 

la naturaleza anti normativa  y antijurídica de la acción. El error de prohibición es en 

sentido estricto de dos formas, la primera, sobre la  antijuridicidad, y la segunda,  sobre la 

existencia de una causa de justificación. (ZAFFARONI, Derecho Penal Parte General, 

2000, pág. 508). 

 

“El error de tipo es el desconocimiento de la equivocación sobre la concurrencia 

en el hecho de aquellos elementos que pertenecen al tipo objetivo del delito.” 

(GARCIA CONLLEDO, 2008, pág. 149) 

 

La sola existencia del error de tipo tiene consecuencias totalmente distintas en 

cuanto a la aplicación del dolo, como se ha mencionado, el dolo está compuesto de la  

parte  cognoscitiva y de la voluntad,  es decir el querer de la conducta, ambas 

características se ven alteradas al existir error de tipo. 

 

“el dolo requiere el conocimiento de los elementos objetivos del tipo. Habrá conocimiento 

siempre y cuando el autor no haya obrado con error o ignorancia respecto de algunos 

elementos del tipo objetivo” (BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del Delito, 2007, 

pág. 89) 
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La teoría del error de tipo se halla conectada de fondo con el dolo, ya que el error 

de tipo no es más que la negación del “contenido de representación requerido para el 

dolo” (JESCHECK, 2002, pág. 412) es decir el agente desconoce los elementos objetivos 

del tipo. 

 

“el error sobre cualquier elemento del tipo, es decir el desconocimiento de la concurrencia 

de un elemento fundamentador de prohibición legal se esta conducta, excluye en  todo caso 

el dolo ya que se requiere conocimiento de todos los elementos del tipo del injusto” 

(LUZÓN PEÑA, 2016, pág. 418) 

 

La consecuencia de que concurra el error de tipo, como error sobre uno de los 

elementos objetivos del tipo, es que al eliminar el dolo no existiría tipicidad, esto depende 

si el error  es invencible o vencible, tema que se revisa a continuación.  

 

“Si hay desconocimiento de la relización del tipo se excluye el dolo, sin que importe el 

motivo del desconocimiento de este modo el límite del dolo se determina, al menos en un 

lugar, rígidamente según hechos psiquicos (conocimiento, desconocimiento) pero no según 

la valoración de los hechos.” (JAKOBS, 1997, pág. 312) 

2.1.1.2.4 Tratamiento jurídico del error de tipo 

 

Al ser el error de tipo un fenómeno que determina la ausencia del dolo por un falso 

conocimiento de los elementos requeridos por el tipo objetivo, al instante en el que el 

agente actúa se enfrenta a dos momentos, uno de estos hechos le brinda la posibilidad de 

salir del error, por esta razón dentro del tratamiento jurídico del error de tipo se distinguen 

el error de tipo invencible y el error de tipo vencible. (MIR PUIG, Derecho Penal Parte 

General 5ta Edición, 2003, pág. 254) 
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Error de tipo  invencible 

 

Hay error de tipo invencible cuando la persona en el acto, aunque habría intentado 

no pudo evitarlo de ninguna manera.  La persona desconoce totalmente  que su actuación 

no está de acuerdo al derecho y por ello  a pesar de todo no logra salir del error en que se 

encuentra, las consecuencias de que el autor caiga en este tipo de error es que se excluye 

tanto el dolo como la imprudencia es decir no hay delito. El error  invencible genera que 

sea impune la conducta debido a que su actuación no es típica, lo que resulta realmente 

importante pues el autor que cometa error invencible no podría ser juzgado por esta causa. 

Ejemplo:   

Si Carlos está en una pelea callejera y ve que Israel saca un arma y el piensa que es 

real pues nunca ha visto una pero es de juguete y, Carlos en legítima defensa golpea en la 

cabeza con una piedra a Israel y lo deja inconsciente. 

Error de tipo vencible 

 

El autor se enfrenta también a aquellos supuestos en los que  exista imprudencia, es 

decir que no aplico la diligencia debida al momento de actuar tomando en cuenta las 

circunstancias y la persona a la que va dirigido el hecho ilícito, de tal manera que si el 

autor hubiese actuado de la manera exigida no caería en el error. La consecuencia de que 

exista error de tipo vencible tiene los siguientes efectos: se excluye el dolo debido a que el 

autor no actuó con voluntad de hacer daño pero se mantiene la imprudencia al no actuar de 

ERROR DE TIPO 

VENCIBLE: Se trata como delito culposo 

siempre y cuando se admita dicha forma  

SOBRE LOS ELEMENTOS 

OBJETIVOS DEL TIPO 

PUEDE SER: INVENCIBLE: Excluye el dolo. 
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forma debida. Existen casos en los cuales el delito es doloso per se, es decir no existe 

“hurto culposo” en esos casos se elimina el dolo. 

 

En cuanto al ejemplo anterior estaría Carlos acreditado de error vencible si su profesión 

fuera  la de un policía y por ello conoce de armas y por eso debería reconocer cuando esta 

es real o no. 

 

 Ejemplo: El cazador que dispara a un animal pero mata a una persona. 

 

Veamos otros ejemplos para mejor entendimiento:  

 

Claudia todos los jueves va a el mismo restaurante llevando su piel favorita en el 

cuello esta, era una  réplica Louis Vuitton, que había conseguido en un lugar realmente 

económico a diferencia del original, este restaurante de celebridades a donde acudía 

Claudia estaba lleno de gente, aquella noche y por error Claudia al momento de irse coge 

del armador del restaurante una prenda idéntica a la de ella, pero  esta prenda  pertenecía a 

otra persona y era original. Claudia es acusada de hurto por la dueña de la prenda original.  

 

Tipo penal: 

“Artículo 196 del Código Orgánico Integral Penal- Hurto.- La persona que sin ejercer violencia, 

amenaza o intimidación en la persona o fuerza en las cosas, se apodere ilegítimamente de cosa 

mueble ajena, será sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos años. Si el delito 

se comete sobre bienes públicos se impondrá el máximo de la pena prevista aumentada en un tercio. 

Para la determinación de la pena se considerará el valor de la cosa al momento del 

apoderamiento.” (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 
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CONDUCTA TIPICIDAD 

Esta es una acción no 

omisión. 

No se encuentra dentro de 

una de las causas de 

ausencia de acción por lo 

tanto cumple con el 

resultado de “se apodere 

ilegítimamente de cosa 

mueble ajena”  ahora se 

pasa al análisis de la 

tipicidad.  

Tipicidad objetiva: 

Sujeto activo: Claudia que comete el “hurto” 

Sujeto Pasivo: Dueña de la piel original la cual tenía un costo de 50.000 

Bien jurídico protegido: propiedad sobre la piel. 

Objeto Material: El bien inmueble (cosa ajena) que se hurtó. Pero aquí se cuarta la tipicidad 

objetiva debido a que la persona desconocía que el objeto que se estaba llevando no era el de 

ella. Y por esta razón no cumple con todos los requisitos  de tipicidad objetiva debido a que hay 

un error en el objeto material. 

Tipicidad subjetiva:   

Si no se cumplen con los elementos objetivos de tipicidad entonces nos enfrentamos a dos 

posiciones: 

Nos podemos enfrentar a un error que puede ser vencible o invencible.   

Error vencible.-  Este caso es  un error vencible,  porque Claudia podía asegurarse de que lo que 

llevaba puesto es de ella y evitar el error. Claudia lo hace de forma  imprudente,  por accidente,  

aun así no lo hace  con  conocimiento y voluntad, por ser este  un hecho fortuito no será punible 

como delito y debería ser punible con culpa.  

Este es un caso en el cual el delito es doloso  perse,  como se había se elimina el dolo y que no 

hay una modalidad de hurto culposo. Si el  delito tuviera modalidad culposa,  en ese caso se le 

imputaría la infracción con una pena menor. 

 

Mario va a una discoteca que frecuenta a menudo, conoce a Andrea una mujer 

bastante atractiva que esta con sus amigas, él le ofrece un trago y la  invita a bailar, luego 

de esto  Mario invita a su departamento a Andrea que conoció en la discoteca, ellos tienen 

relaciones sexuales, con el consentimiento de Andrea ya que previo a esto ella le había 

dicho que estudiaba en la universidad y que era mayor de edad. Al día siguiente  Mario se 

enfrenta a una demanda por violación. 

Tipo penal:  

ART 171 “Es violación el acceso carnal, con introducción total o parcial del miembro 

viril, por vía oral, anal o vaginal; o la introducción, por vía vaginal o anal, de objetos, 

dedos u órganos distintos al miembro viril, a una persona de cualquier sexo. Quien la 

comete, será sancionado con pena privativa de libertad de diecinueve a veintidós años en 

cualquiera de los siguientes casos… 

2. Cuando la víctima sea menor de catorce años.” (Código Orgánico Integral Penal, 

2014) 
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CONDUCTA TIPICIDAD 

En este caso estamos 

hablando de una conducta, 

misma que puede pasar al 

análisis de tipicidad debido 

a que no se encuentra 

dentro de ninguna de las 

causas de usencia de acción.  

 “el acceso carnal, con 

introducción total o parcial del 

miembro viril, por vía oral, anal 

o vaginal; o la introducción, por 

vía vaginal o anal, de objetos, 

dedos u órganos distintos al 

miembro viril, a una persona de 

cualquier sexo.”   Ya que l 

Mario en este caso cumple con 

la acción del tipo penal. 

Tipicidad objetiva: 

Sujeto activo: Mario que comete en este caso el acceso carnal 

Sujeto Pasivo: Andrea quien en realidad tenia trece años.  

Bien jurídico protegido: Integridad sexual 

Objeto Material: La integridad sexual 

Tipicidad subjetiva:   

En este caso nos enfrentamos a un error invencible, la creencia errónea e invencible de Mario,  que  

piensa que está obrando lícitamente, para él, está claro que esta   mujer es  mayor de edad., primero 

porque se encuentra en un lugar donde solo dejan entrar a mayores de edad, segundo porque Andrea, le 

mintió, le dijo que era una universitaria y sobre todas las cosas  Mario no considero en ningún 

momento  que una niña de trece años este en un lugar tomando alcohol, pero en este caso el autor fue 

inducido a error y estaba convencido de que la persona con la que tenía relaciones sexuales tenía 18 

años. 

Por esta razón Mario en este caso al tener una equivocada idea sobre uno de los elementos objetivos 

del tipo, como es el sujeto pasivo en este caso, no actúa con conocimiento y voluntad por lo tanto 

cumple con los requisitos para que su conducta sea considerada como error de tipo invencible y por tal 

razón esta persona al no actuar con dolo no puede ser imputada por  el cometimiento del delito de 

violación al su conducta no ser típica. 

 

 

 

Ahora bien, el error de tipo vencible y el error de tipo invencible se distinguen por 

las consecuencias de eliminar o no el dolo. Sin embargo el error de tipo puede presentarse 

en distintos casos especiales los cuales se analizan a continuación. 

 

Error sobre los elementos accidentales del tipo: 

 

El error de tipo puede presentarse  sobre los elementos del tipo objetivo y  también 

sobre las agravantes de este. 

 

El error sobre los elementos agravantes se refiere  al error que recae en el elemento 

accidental mismo que disminuye o agrava el tipo básico, de tal manera este puede ser 

vencible o invencible.  

 

Error de tipo invencible sobre los elementos agravantes, en este caso si el error 

de tipo invencible recae sobre elementos accidentales se determina que a la persona se le 
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excluye el hecho ilícito del acto agravante, pero subsiste de forma intacta el dolo del tipo 

básico y el sujeto debe responder por este. 

 

Error de tipo vencible sobre los elementos agravantes, si el error de tipo 

vencible versa sobre los elementos agravantes, es decir la persona que comete el error pudo 

evitar un elemento agravatorio debe  responder no solo por el tipo básico calificado sino 

también por el elemento lógico que agrava la acción penal.  

 

Por tal razón el hecho de que exista la concurrencia de error de tipo en las 

circunstancias agravantes, impide la apreciación estas, de modo que el sujeto responderá 

sólo por la comisión del tipo básico excepto en caso de que el error sobre estas 

circunstancias sea vencible. 

 

Es interesante tomar en cuenta esta modalidad de error un poco excluida de los 

Códigos Penales, pero que sin embargo debe y puede aplicarse. La legislación Ecuatoriana 

señala en Artículo 47 del Código Orgánico Integral Penal cuales son las circunstancias 

agravantes y hay que tomar en cuenta que en nuestra legislación hay tipos penales 

agravados, es decir que los agravantes están incluidos en el tipo penal. 

 

 Ejemplo: 

 

Juan acosa a Paula constantemente, en la universidad y el asume que como es su 

compañera es mayor de edad, pero ella no cumple aun la mayoría de edad.  En este caso, 

Juan, estaría dentro de una de las agravantes del tipo penal acoso,  debido a que se le da 

una pena mayor cuando se trata de menores de edad, tipificado en el Art 166, numeral 

segundo: 

 

“Cuando la víctima sea menor de dieciocho años de edad o persona con discapacidad o 

cuando la persona no pueda comprender el significado del hecho o por cualquier causa no 

pueda resistirlo, será sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco años.” 

(Código Orgánico Integral Penal, 2014) 
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En este caso Juan, ha cometido un error sobre uno de los elementos agravantes del 

tipo, al ser el error vencible el agravante se mantiene. 

 

El error puede recaer  sobre los distintos elementos típicos de los cuales se 

distinguen los siguientes: 

 

Error sobre el proceso causal, este error, también llamado desviación del curso 

causal, se distingue porque versa sobre la dirección de la conducta, esta desviación puede 

ser no esencial, cuando el desarrollo del hecho se da de manera distinta sin embargo se 

cumple con el resultado. 

 

 Ejemplo:  

 

“el autor quiere matar a otro, que no sabe nadar, arrojándolo desde un puente a un río; la 

victima muere, sin embargo, al dar con la cabeza en  uno de los pilares del puente  y antes 

de llegar al agua” (BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del Delito, 2007, pág. 

91) 

 

En este caso el proceso causal cambia pero el resultado es el mismo entonces no 

hay exclusión del dolo. 

Frente a esto puede existir una desviación esencial, en la cual el resultado se produce de 

una forma totalmente desconectada de la voluntad de la conducta. 

 

 Ejemplo:  

 

“el autor quiere abofetear a otro, quien para evitar los golpes se echa 

bruscamente hacia atrás, pierde el equilibrio y cae por una ventana muriendo” 

(BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del Delito, 2007, pág. 91) 

 

En este caso entonces debería admitirse el error por el desarrollo del proceso es 

decir sobre el nexo causal. 

 

 

Error sobre el objeto, (error in objecto vel in persona), el  autor   al enfrentarse al 

error sobre el objeto se presenta frente a dos circunstancias: la primera la cual es 
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irrelevante debido a  que en este caso el error  versa sobre una persona u objeto que goza 

de la misma protección jurídica. 

 

 Ejemplo: 

  Julio roba la computadora de Pedro o la de Juan debido a que el acto típico sigue 

existiendo como robo. 

 

Es distinto entonces cuando el autor se enfrenta a un caso de objetos heterogéneos o 

el error versa sobre una persona que goza de protección especial, por tal razón el hecho 

equivocadamente realizado debería merecer una calificación distinta a la que hubiese 

correspondido la voluntad del autor.  

 

Ejemplo: Juan quiere matar a Pedro, pero por error mata al presidente, estaría 

cometiendo otro tipo de delito tipificado con otra sanción.  

 

Error en el Golpe o (aberratio ictus) este error a diferencia del anterior  supone que el 

agente al momento de actuar no mide la dirección de su ataque, por lo tanto el autor no 

considera que va a fallar, pero por distintas circunstancias falla y su objetivo no toma la 

dirección correcta. 

 

 Ejemplo: 

Pedro quiere matar a Carlos pero por su mala puntería mata a Paula. 

 

Frente a esto mi consideración en el caso ecuatoriano es que debería ser juzgado por el 

mismo hecho considerándose irrelevante el error y se considera el delito doloso 

consumado, pero  la forma en la que debería juzgarse la conducta es que “consideraría al 

delito como un homicidio imprudente tomando como relevante al error.” (MIR PUIG, 

Derecho Penal Parte General 5ta Edición, 2003, pág. 261) 

 

Error al consumar (dolus generalis), en este caso estamos hablando de un error al 

consumarse el  resultado,  en este caso, el autor cree que ha consumado el delito, cuando lo 

que en realidad pasó fue que el resultado se dio por un hecho posterior a su conducta, la 

diferencia entre el error al consumar,  y el error en el golpe se encuentra en que en el 
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primero,  el agente finalmente cumple con su objetivo cuando en el error en el golpe, la 

conducta  lesiona a un tercero.  

 

 Ejemplo: 

 

Cuando Carlos  piensa que mato a Pablo con un golpe en la cabeza y el asume que está 

muerto pero no es así, Pablo muere al momento en que Carlos lo tira a la quebrada. 

 

La solución aquí no sería tan compleja debido a que la opinión dominante sería que 

Carlos quería matar a Pablo y logró su cometido, por tanto debe responder por el dolo del 

hecho sin importar el momento en el que se haya consumado la acción por esto es que este 

caso se presenta un “dolo general” es decir  se aplica un dolo total al cometimiento de toda 

la acción. 

 

De estos casos especiales, entonces se desprende que el efecto de que quien realiza 

la conducta  yerre sobre los elementos objetivos del tipo, ELIMINA EL DOLO, o 

ATENUA LA PENA.  

2.1.1.2.5 El error inverso 

 

Al margen de las consideraciones anteriores, hay aseveraciones  que hablan sobre el 

error de tipo inverso, es decir que hasta este momento solo se ha considerado el error de 

tipo directo. El error de tipo inverso  al contrario, consiste en el hecho de que el autor actúa 

con dolo pero por error en los elementos objetivos del tipo es imposible que se produzca. 

 Ejemplo: 

“el sujeto que dispara sobre un bulto creyendo que se trata de la persona de su enemigo, 

cuando realmente es un animal al que mata”. (GARCIA CONLLEDO, 2008, pág. 182) 

Para el autor esto se convertiría en tentativa de homicidio.  

En estos casos se aplicaría la tentativa,  por la intensión del autor, debido a que no existe 

delito.  
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2.1.1.2.6 La atipicidad  

 

Para no causar ninguna confusión se debe distinguir el error de tipo de  la 

atipicidad, esta es un hecho totalmente distinto al error de tipo.  Se habla de atipicidad 

cuando una conducta no ha cumplido con uno de los elementos del tipo,  recordemos que 

en el error de tipo la persona cumple con los elementos objetivos del tipo pero existe un 

error sobre uno de ellos por lo que se crea una atipicidad.  

 “una conducta parece cumplir con todos los elementos de la tipicidad. Sin embargo falta 

uno de ellos. … Una conducta presenta evidentes características de antijuridicidad pero la 

ley no la ha descrito entre las conductas penalmente relevantes” (ALBAN GOMEZ, 

Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 2015, pág. 151) 

 

2.1.1.2.7 Error de Prohibición 

 

Hay que distinguir también el error de tipo del error de prohibición. No olvidemos 

que el error de tipo  se analiza en la categoría de la tipicidad y surge cuando el autor se 

equivoca en uno de los elementos objetivos del tipo y por lo tanto elimina el dolo y no 

existe tipicidad, el error de prohibición en cambio se analiza cuando existe un 

desconocimiento de la  antijuridicidad de actuar y puede eliminar la culpa, este surge 

cuando la persona no conoce que su conducta es antijurídica y por lo tanto piensa que está 

actuando de forma correcta, puede existir error de prohibición también sobre las causas de 

justificación, es decir la persona actúa creyendo que su conducta es válida porque está 

justificada,  la consecuencia de que exista error de prohibición es el desconocimiento de la 

antijuridicidad de actuar que al no cumplirse elimina la  culpabilidad dependiendo si este 

fuera vencible o invencible. 

 

“hablamos de error de prohibición o (verbotsirrtum) cuando éste recae sobre la 

naturaleza anti normativa y antijurídica de la acción, por lo que se lo puede sub clasificar 

en error de prohibición en sentido estricto (de antinormatividad) y error de permisión 

(sobre la justificación)”. (ZAFFARONI, 2006, pág. 413). 
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En la actualidad el error de prohibición no ha sido tomado en cuenta en el Código 

Orgánico Integral Penal, pero en el borrador emitido por la Comisión de Justicia y 

Estructura del Estado se señala: 

 

Artículo 37: “Existe error de prohibición cuando la persona, por error o ignorancia 

invencible, no comprende la ilicitud de la conducta. Si el error es invencible no hay 

responsabilidad penal. Si el error es vencible se aplica la pena mínima prevista para la 

infracción, reducida en un tercio” (PROYECTO DEL CÓDIGO ORGÁNICO INTEGRAL 

PENAL, PRIMER BORRADOR, 2013) 

 

Como hemos visto, al tener legisladores ineficaces tan el error de tipo como el error 

de prohibición se eliminaron de la normativa ecuatoriana sin una justificación lógica. A 

continuación se revisa cuáles son las consecuencias de que exista error de prohibición. 

 

Según la doctrina el error de prohibición de sentido estricto se basa en lo siguiente: 

 

Error de prohibición directo. - Impide la comprensión de la prohibición jurídica, el 

error de prohibición es directo cuando el autor piensa que lo que hace es legalmente 

aceptable y desconoce la existencia de la norma incriminadora. Se puede considerar por 

dos causas: la primera es por el desconocimiento total de la norma, cuando no sabe que el 

ordenamiento señala a un hecho como antijurídico y la otra es por el desconocimiento del 

alcance de la norma, frente a esto se pueden presentar los siguientes casos: 

 

 Error de subsunción en este caso se refiere que el autor no sabe cómo interpretar la 

norma es decir considera que su actuación está dentro de lo legal. 

ERROR 

DE 

PROHIBICIÓN 

DIRECTO.- Sobre la antijuridicidad de la conducta 

Invencible.- elimina la 

culpabilidad por 

desconocimiento de 

antjuridicidad de actuar 

INDIRECTO.- Sobre una causa de justificación  Vencible.- atenúa la 

pena. 
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 Error de validez, al considerar una norma no válida en el entorno, el autor cree que pudo 

ser derogada o perdido vigencia, por lo tanto, no aplica en su actuación. 

 Error de comprensión, tiene conocimiento de la norma, pero no entiende su prohibición. 

 

Error de prohibición indirecto. - Conocido también como error de prohibición sobre 

las causas de justificación, se da por que el autor al momento de cometer el delito 

considera que lo que está haciendo se subsume a una causa de justificación y por esta razón 

quien actúa piensa que  no lo hace de forma antijurídica, cuando esto pasa se pueden 

presentar los siguientes casos:  

 

 La persona que actúa considera que lo hace se subsume en una causa de justificación o   

crea una defensa putativa, es decir  imagina o crea una agresión no real y siente la 

necesidad de defenderse. 

 La persona que actúa inventa o cree una causa de justificación no existente en el orden 

jurídico  

 Existe un error sobre los límites de las causas de justificación.  

 Existe un error sobre los límites de la necesidad cuando supone sacrificar un bien por el 

bien de otro por un peligro o agresión no existente. 

 

Por lo tanto el error de prohibición considera que la voluntad del autor ha sido la de no 

actuar de forma antijurídica, quiere decir que él al momento de realizar la conducta no 

tiene una completa comprensión de la antijuridicidad  o,  no estaba en capacidad de 

conocer la antijuridicidad de su acto,  de tal manera no está presente en ningún momento la 

congruencia entre la voluntad el hecho y la norma. 

 

A pesar de que el cumplimento de los mandatos normativos es un deber para todos  los 

niveles de exigencia a las personas varían, esto es según las circunstancias que rodeen el 

hecho. De tal manera no se puede exigir el mismo comportamiento en todas las situaciones 

ya que el derecho tampoco exige comportamientos heroicos por lo tanto hay formas en los 

que los comportamientos son extremos. 

  

El error de prohibición se le puede clasificar de la siguiente manera: 
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Error de prohibición invencible 

  

El error de prohibición invencible en cambio surge cuando la persona no podía de 

ninguna manera conocer sobre la antijuridicidad de la conducta,  elimina la culpabilidad, 

debido a que se excluye la conciencia de antijuridicidad por tanto sus características son 

que subsiste el dolo y  la tipicidad, pero se elimina la responsabilidad  al no existir 

conciencia de antijuridicidad,  Por ende a pesar de que la conducta sea típica y antijurídica 

el error de prohibición vencible genera la falta de culpabilidad. 

 

En este caso remitiéndose al en el borrador emitido por la Comisión de Justicia y 

Estructura del Estado en su Art. 36 manifiesta:  

 

Artículo 36: “Causas de inculpabilidad, no existe responsabilidad penal en los casos de 

error de prohibición invencible y trastorno mental debidamente comprobados” 

(PROYECTO DEL CÓDIGO ORGÁNICO INTEGRAL PENAL, PRIMER BORRADOR, 

2013) 

 

Lo cual deja en claro que el legislador reconoció la importancia del error de 

prohibición pese a esto en el Código actual, no reconoce ningún tipo de error. 

 

Finalmente a pesar de que la presente investigación  pretenda analizar de forma 

individual el error de tipo es importante reconocer  que el error de prohibición no es una 

mera característica de la antijuridicidad por lo cual se estima que su inclusión en el 

articulado del Código integral penal también es importante, debido a que constituye una 

posible atenuación y una forma distinta de determinar la culpa. 

 

Error de prohibición vencible 

 

Existe error de prohibición vencible cuando el sujeto podría de alguna manera  

evitar el resultado de su error, lo cual hubiese sucedido si él prestaba la atención adecuada, 

o si de ser el caso se hubiere informado lo suficiente sobre el hecho para no cometerlo, la 

consecuencia en derecho penal  es que el error de prohibición vencible no elimina el dolo, 

recordemos que este se encuentra en la tipicidad,  pero el  haber actuado por error de 
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prohibición vencible no excluye culpabilidad , disminuye el reproche, y depende del juez 

la atenuación de la pena. 

 

Sin embargo al Art 34 del Código Orgánico Integral Penal dice cualquier persona 

será penalmente relevante “si actúa con conocimiento de la antijuridicidad” da pie a que se 

pueda aplicar error de prohibición por el juzgador.  

 

2.1.1.2.8 RESUMEN: 

 

Hasta aquí, entonces recordemos ciertas ideas. 

 

 En el año 2014, se promulgó el Código Orgánico Integral Penal, el cual en el 

borrador agregaba artículos que se referían al error de tipo y al error de prohibición, 

sin embargo previo a la promulgación del Código los elimino. 

 La teoría del delito está compuesta por un acto típico antijurídico culpable. 

 La tipicidad tiene elementos tanto objetivos como subjetivos, el error de tipo versa 

sobre los elementos objetivos del tipo es decir, el sujeto pasivo, el sujeto activo, 

núcleo, objeto material, bien jurídico protegido.  

 Los elementos subjetivos del tipo están integrados por el dolo y la culpa, El dolo 

está compuesto por el conocimiento y la voluntad. 

 La causa del error de tipo puede ser que elimine el dolo de ser invencible o de ser 

vencible da lugar a una responsabilidad distinta es decir culpa por imprudencia. 

 Hay que tomar en cuenta que el error de tipo debe además tener razonabilidad, es 

decir la persona tiene que probar las circunstancias del error ya que él no debió 

tener conciencia de que lo que hacía iba en contra de los elementos objetivos del 

tipo. 

 La atipicidad no es lo mismo que error de tipo. 

 El error de tipo es distinto al error de prohibición ya que el segundo se da sobre el 

conocimiento de  la antijuridicidad.  

 Hasta el momento no se han establecido normas  o formas de aplicación al error de 

tipo.  
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2.1.1.2.9 Comparación con otras legislaciones  

 

En Ecuador finalmente no se agregó  en ningún momento al error como parte de la 

dogmática jurídica penal. Por tal razón el análisis a continuación es sobre otras 

legislaciones demandantes por cantidad de autores que hablan del error de tipo. 

Colombia conocida como la ley 599 establece dentro del  TÍTULO III  “DE LA 

CONDUCTA PUNIBLE” capítulo único con el mismo nombre en su artículo 32  señala:  

 “Artículo 32. Ausencia de responsabilidad. No habrá lugar a responsabilidad penal 

cuando: 

11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la 

pena se rebajará en la mitad. Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad 

basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el 

conocimiento de lo injusto de su conducta. 

12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuación de la 

punibilidad dará lugar a la aplicación de la diminuente” (BOTERO) 

Hay que tomar en cuenta que el Código Colombiano  agrega el error de tipo como 

ausencia de responsabilidad es decir el error sobre la ilicitud de la conducta, lo que refiere 

al error de prohibición, mas no al error de tipo. En cuanto al error de tipo no manifiesta 

nada.  

El error de tipo en Código Penal Peruano en cambio en el  TÍTULO II: “DEL 

HECHO PUNIBLE” Capítulo I: “BASES DE LA PUNIBILIDAD” artículo 14 señala:  

“Artículo 14.- Error de tipo y error de prohibición El error sobre un elemento del tipo 

penal o respecto a una circunstancia que agrave la pena, si es invencible, excluye la 

responsabilidad o la agravación. Si fuere vencible, la infracción será castigada como 

culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley. 

 El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción penal, excluye 

la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuará la pena.  

Artículo 15.- Error de comprensión culturalmente condicionado El que por su cultura o 

costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el carácter delictuoso de su 
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acto o determinarse de acuerdo a esa comprensión, será eximido de responsabilidad. 

Cuando por igual razón, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuará la pena”. 

(Congreso, www.contraloria.gob.pe) 

El error de tipo y el error de prohibición como los peruanos señalan en los 

antecedentes del Código vienen a ser una innovación a lo que anteriormente conocían 

como error de hecho y error de derecho avance claro debido a que los contenidos permiten 

al juez  saber los términos en los cuales puede aplicar el error de tipo. 

Aun así considero que se equivocan el llamar como error de tipo y error de 

prohibición, al artículo 14 debido al que solo debería llamarlo error de tipo ya que el error 

de prohibición versa sobre la antijuridicidad de la acción. Al contrario de esto me llamó 

mucho la atención de la  implicación de casos de error por “comprensión culturalmente 

condicionada”, que se refiere al desconocimiento de la antijuridicidad de la acción al venir 

de una cultura distinta. De este hecho se desprende que al igual que en Perú en Ecuador 

existen varias culturas que tienen un conocimiento del derecho distinto de la 

antijuridicidad.   

Error de tipo Alemania  

“16. Error sobre las circunstancias del hecho  

1. Quien en la comisión de un hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo 

legal, no actúa dolosamente. La punibilidad por la comisión culposa permanece 

intacta.  

 2.  Quien en la comisión de un hecho suponga circunstancias erradas, que realizarían el 

tipo de una ley más benigna, solo podrá ser castigado por comisión dolosa conforme a la 

ley más benigna 

 17. Error de prohibición Sí le falta al autor en la comisión de un hecho la comprensión de 

lo injusto de su actuar entonces actúa sin culpa si el no pudo evitar ese error. Si el autor 

pudo evitar el error, entonces puede atenuarse la pena conforme al  49, inciso 1” 

(Traductora) 

En este caso no habla de error de tipo si no de error de hecho pero refiriéndose a las 

circunstancias del tipo penal de tal manera que no actúa de forma dolosa pero se mantiene 

la culpa,  distinto a esto considera que la persona que suponga circunstancias erradas sobre 
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una ley más benigna, sería entonces juzgado conforme a esta ley. Hecho distinto ya que 

según la doctrina como habíamos especificado la aplicación del error de tipo puede ser 

vencible o invencible de forma concreta pero en este caso, encontramos este sentido 

distinto que le dan los alemanes. 

El Código Penal de la Nación Argentina (Congreso, CÓDIGO PENAL DE LA 

NACIÓN ARGENTINA) en el título V referido a la IMPUTABILIDAD  artículo 34 

numeral 1 señala: 

“IMPUTABILIDAD ARTICULO 34.- No son punibles:  

1º. El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus 

facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconciencia, 

error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir 

sus acciones. En caso de enajenación, el tribunal podrá ordenar la reclusión del agente en 

un manicomio, del que no saldrá sino por resolución judicial, con audiencia del ministerio 

público y previo dictamen de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el 

enfermo se dañe a sí mismo o a los demás. 

 En los demás casos en que se absolviere a un procesado por las causales del presente 

inciso, el tribunal ordenará la reclusión del mismo en un establecimiento adecuado hasta 

que se comprobarse la desaparición de las condiciones que le hicieren peligroso;” 

El error de tipo en el Código penal Argentino está estipulado dentro de las causales 

de inimputabilidad. Es claro que los Argentinos tienen un idea distinta debido a que no 

distinguen entre el error de tipo y el error de prohibición es decir no hace contraste entre 

ignorancia y error que son dos cosas completamente distintas. A pesar de esto hay varios 

autores Argentinos que como se refleja anteriormente reconocen distinguen el error de tipo 

aun así en el caso de este código tampoco se  diferencia el error vencible y el error 

invencible ya que solo permite la causal de inimputabilidad en ciertos casos no señala a los 

elementos objetivos del tipo lo cual lleva a considerar que confunde el error con la 

ignorancia. 

 

En el Código Penal Español:  
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“Artículo 14. 1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracción penal 

excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y 

las personales del autor, fuera vencible, la infracción será castigada, en su caso, como 

imprudente. 

 2. El error sobre un hecho que cualifique la infracción o sobre una circunstancia 

agravante, impedirá su apreciación.  

 3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracción penal 

excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicará la pena inferior 

en uno o dos grados.” (COMPLEMENTARIA, 2010) 

 

Es bastante acertado el Código Penal español que habla sobre el error al momento 

de hablar del delito y distingue en este caso el error en vencible e invencible y señala la 

característica primordial del error de tipo y es lo que se ha venido diciendo durante la 

investigación el error de tipo se refiere a los elementos subjetivos del tipo penal que en este 

caso los señala como “hecho constitutivo de la infracción penal ” que al momento de ser 

vencible se tomara en cuenta como imprudencia caso contrario de ser invencible seria 

excluyente de responsabilidad, de tal manera siendo el único que se refiere al error de tipo 

en las circunstancias agravantes y finalmente en el número tres habla del error de 

prohibición cuando señala “el error sobre la ilicitud del hecho constitutivo, distinguiendo si 

fuera vencible o invencible. De tal manera podría acogida esta definición por el Código 

Integral Penal legislador. 
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CAPÍTULO III  

INVESTIGACIÓN DE CAMPO 

 

3.1  DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN 

 

La  presente investigación está orientada al estudio de comportamientos humanos a 

partir de situaciones jurídicas, que constituyen situaciones específicas de cada una de las 

variables del estudio.  

 

El diseño de la investigación es de tipo descriptivo, puesto que en la elaboración del 

informe final fue necesario partir de la observación de las características esenciales del 

tema vinculado a diferentes sentencias, para explicar el error de tipo como elemento 

importante dentro de la dogmática jurídica, todo esto, para establecer generalizaciones que 

faciliten su comprensión y análisis socio jurídico. 

 

También se aplicó la investigación de campo para la recolección de la información 

relevante, fue necesario mantener contacto y acercamiento directo con la población de 

estudio,  que fueron los funcionarios de la Unidad Judicial Penal del Distrito Metropolitano 

de Quito y Tribunales de Garantías Penales ubicados en el Complejo Judicial Norte de la 

ciudad de Quito, también con los Jueces de Corte Provincial y  Jueces de Corte Nacional, 

mediante la aplicación de entrevistas; y, encuestas, que proporcionaron información 

confiable relacionada con la aplicación del conocimiento en materia penal del error de tipo 

y sus efectos. 

 

Finalmente, la investigación tiene un enfoque cualitativo debido a que dedicó su 

esfuerzo a comprender, describir y analizar el comportamiento humano en un fenómeno 

social específico desde una perspectiva socio jurídico. 
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3.2. MÉTODOS 

 

El diseño metodológico de la investigación recurre a los siguientes métodos que 

facilitaron su desarrollo:  

 

Método Inductivo - Deductivo.-A partir de la conceptualización, generalización y 

comprensión del tema de investigación relacionado con el error de tipo como parte de la 

dogmática jurídico penal, se realizó un estudio para alcanzar la generalización de datos 

tendiente a efectuar una comparación de las posibilidades jurídicas existentes; y viceversa. 

 

Analítico – Sintético El análisis y la síntesis son procesos que hacen posible un 

nivel de comprensión integral del tema de investigación, de ahí que su aplicación resultó 

útil y apropiada para la contextualización  de la figura del error tipo, eliminada del Código 

Orgánico Integral Penal.  

 

Método Histórico Lógico.- El método Histórico Lógico facilitó la comprensión y 

permitió el conocimiento de la evolución histórica, la actualización y pertinencia de la 

legislación ecuatoriana con respecto a la teoría del delito y la tipicidad, específicamente en 

el transcurso de la discusión previa a la promulgación del Código Orgánico Integral Penal.   

Atienza corrobora lo anterior, señalando que “El derecho, en cuanto a fenómeno social e 

histórico, es evidentemente una obra humana, pero que en cierto sentido adquiere vida propia.” 

(ATIENZA, 2008, pág. 23). 

 

Método Matemático.- Se aplicó el método matemático a través de la estadística 

para presentar los resultados de la investigación realizada a la población seleccionada para 

el estudio.  

3.2 TÉCNICAS 

3.2.1 Análisis de los casos. 

 

Se aplicó  el análisis documental de procedimientos penales de distinta índole que 

tiene a cargo de distintos jueces  del Distrito Metropolitano de Quito,  con el propósito de 

evaluar el contenido, conocer cómo se aplica el error de tipo y cómo subsanarlo en 
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circunstancias en las que las condiciones podrían requerir de la figura del error de tipo, 

eliminado del Código Orgánico Integral Penal vigente en el Ecuador.   

 

3.2.2 Encuesta 

Se utilizó la encuesta como técnica de investigación que fue aplicada a la población 

de profesionales abogados de libre ejercicio que han participado en procesos penales en la 

en el Complejo Judicial Norte de la ciudad de Quito, para recolectar información 

relacionada con sus experiencias, opiniones y criterio de su participación.   

 

3.3.3 Entrevista 

Se aplicó una entrevista a jueces de Corte Provincial, para obtener información 

relevante a su actividad referente a su intervención en procedimientos penales y cómo la 

tipicidad se aplica en su campo de acción prescindiendo de la figura del error de tipo.  

 

3.3.4 Análisis Etnográfico 

Mediante el análisis etnográfico se recopilan datos de un grupo social de sus 

manifestaciones, de lo que hacen de lo que dicen mediante la convivencia, utilizando la 

observación del participante para conocer el comportamiento del grupo social en este caso 

los miembros de administración de justicia. 

 

3.4  INSTRUMENTOS 

Análisis Documental 

El análisis documental, incluyó indicadores y criterios de valoración de los aspectos 

a ser analizados en los procedimientos penales para verificar la aplicación del error de tipo. 

 

Cuestionario  

El instrumento de la encuesta fue el cuestionario, elaborado con preguntas de 

selección múltiple, o dicotómicas, con el propósito de facilitar la tabulación y 

procesamiento de los resultados para representarlos estadísticamente.  

 

Guía de entrevista 
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El instrumento de la entrevista, es la guía que permitió organizar las ideas y 

proponer situaciones que requieren respuestas abiertas con información relevante para el 

propósito de la investigación. 

 

3.5 POBLACIÓN Y MUESTRA  

 

Población.- La población de la presente investigación está conformada por Jueces  

del Distrito Metropolitano de Quito, y los profesionales del Derecho en libre ejercicio, que 

intervienen en los procedimientos penales que se le asignan por sorteo.  

 

Muestra.- Se ha decidido que la muestra será de veinte  y seis  jueces del Complejo 

Judicial Norte, tres jueces  de  la sala de lo penal de la Corte Provincial, tres jueces de la 

sala penal de la Corte Nacional de Justicia del Distrito Metropolitano de Quito, lo que en 

proyección haría un total de treinta y dos jueces con ligeras variantes.  

 

3.6 RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN 

 

3.6.1 ANALISIS DE CASOS 

3.6.1.1 JUICIO NÚMERO: 17230-2012-0188 

PARTES PROCESALES:  

DENUNCIANTE: FISCALIA A TRAVES DE LA SEÑORA SANDRA ELIZABETH GUAITA ACHIG 

ACUSADO: JOHNATHAN ALEJANDRO MILATAXI ALMACHE 

TIPO PENAL: Violación Tipificado en el Artículo 512 del Código Penal del Ecuador vigente hasta agosto 

del 2014.  

 

“Art. 512.- Es violación el acceso carnal, con introducción total o parcial del miembro 

viril, por vía oral, anal o vaginal; o, la introducción, por vía vaginal o anal, de los objetos, 

dedos u órganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los 

siguientes casos: 

 

1o.- Cuando la víctima fuere menor de catorce años; 

2o.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razón o del sentido, o cuando 

por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y, 
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3o.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidación.” (CODIGO PENAL, 

DEROGADO) 

 

TEORÍA DEL CASO: 

 

El presente caso trata de una presunta violación por parte del  acusado quien en 

adelante será J.A.M.A, quien en el año 2012 empezó a trabajar de pintor en un conjunto 

residencial, lugar en donde conoce a la menor  quien al momento en el que suceden los 

hecho tenía 13 años un mes a quien en adelante se la reconocerá como A.G, debido a que 

el señor acusado frecuentaba su residencia, empieza a tener encuentros casuales con A.G, 

quien por varias ocasiones era quien le invitaba a su casa, le llamaba por teléfono, y salían.  

 

Tanto el acusado como la víctima, concuerdan que mantuvieron una relación 

amorosa por varios meses y que por esa razón ella ha decidido irse de su casa, por lo que 

su madre pone la denuncia señalando que el señor  J.A.M.A ha desaparecido con su hija y 

la ha violado. 

 

Frente a esto Fiscalía señala que el señor J.A.M.A conocía que la víctima tenía 13 

años de edad,  y  en cuanto a la materialidad de la acción  se ha probado tanto de los 

testimonios del acusado, como de la víctima y sus familiares, como de los peritajes que 

agregan exámenes ginecológicos en los que prueban que la menor no solo ha tenido 

relaciones el fin de semana que se fugó de su casa si no en ocasiones anteriores debido a 

las laceraciones que presenta en su cuerpo, en cuanto a los exámenes  psicológicos muestra 

inestabilidad familiar, y el examen de ADN identifica además a una tercera persona con la 

cual también ha tenido actividad sexual de estos resultados, como de las versiones de los 

cabos de policía que detuvieron a la pareja luego de haber ingerido bebidas alcohólicas y 

documentos donde se corroboran la edad de la menor se prueba el delito de violación.  

 

Una vez que fiscalía ha probado la materialidad de la acción, señala que el 

fundamento del delito de violación en el presente caso, se refiere a la edad de la menor 

estipulado en el numeral  1 del artículo 512 del Código Penal derogado, y por esta razón al 

A.G  al tener 13 años el consentimiento no es válido  y por tal razón el acusado estaba 

incurriendo en hechos de naturaleza prohibida ya que como señala la madre de la menor 
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ella había advertido que su hija tenía 13 años y que si no aparecían iban a denunciar en 

fiscalía, sin embargo nunca se llegó a probar el conocimiento objetivo del acusado sobre la 

edad de la menor.  

 

El abogado de la defensa al contrario advierte tal como se ha manifestado de los 

testimonios en juicio que el señor J.A.M.A  desconocía la edad de la persona con la que 

salía, por varias ocasiones fueron a un bar juntos, y habían ingerido alcohol,  señala que 

ella siempre le mintió sobre la edad, hecho que corrobora la menor con su testimonio.  

 

En base a  lo anterior la defensa de forma errónea señala que existe un “error de 

prohibición porque existe un error sobre la ilicitud  y el agente tiene este error sobre los 

elementos pertenecientes al tipo que él cree que actúa lícitamente porque cree que tiene 18 

y que ha tenido otras relaciones anteriores”. 

 

De estos antecedentes entonces como se ha visto hay error de tipo cuando se yerra 

sobre uno de los elementos objetivos del tipo  

 

Cuando no se ha reunido los elementos objetivos del tipo penal en este caso debido 

a que se presenta un error de tipo por parte del señor J.A.M.A 

 

A pesar de esto es acertado alegar que el señor desconocía la edad de la víctima 

porque entonces no se cumple con los elementos objetivos el tipo y existe error de tipo. 

 

La fundamentación del Tribunal de Garantías Penales se basa en las siguientes 

afirmaciones: 

 

 En relación a la teoría del delito al hacer un análisis del delito como acto típico 

antijurídico y culpable de lo cual se desprende que el tipo penal describe las  

conductas penalmente relevantes mientras que la tipicidad está integrada por los 

elementos objetivos y subjetivos. 

 

 Que uno es inocente hasta que se pruebe lo contrario y por lo tanto la  existencia y 

materialidad del delito se ha probado de la valoración ginecológica, de las pericias 
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de hisopados vaginales que han probado que el señor J.A.M.A ha tenido relaciones 

sexuales con la víctima. 

 

 En cuanto a la responsabilidad de J.A.M.A la sala manifiesta que de los testimonios 

se presentan contradicciones sobre el conocimiento o no del acusado, de la edad de 

la víctima ya que en el testimonio, es la menor quien manifiesta nunca haberle 

dicho la edad y por lo tanto el acusado no sabía que sus actos estaban vulnerando la 

libertad sexual y que estaba teniendo relaciones sexuales con una menor.  

 

 Del hecho de que al momento de actuar no haya existido la concurrencia de los 

elementos del tipo de forma clara y haya actuado por error se desprende la 

existencia de error de tipo y cito : 

 

“Es el desconocimiento de la concurrencia de algún elemento objetivo del tipo (por ejemplo el 

sujeto que dispara creyendo que lo hace a un animal, actúa con error de tipo sobre el elemento 

“matare a otro” del homicidio). En estos casos existe una divergencia entre lo que quiere 

hacer el sujeto (plano subjetivo) y lo que realmente hace (plano factico). Por ello todo error de 

tipo excluye siempre el dolo respecto al hecho objetivo que se desconoce”  (CASO 

MILATAXI, 2012) 

 

 Sobre esto la doctrina manifiesta que el error de tipo puede ser, invencible y como 

tal excluye la responsabilidad penal, dolo y culpa. Hay casos como este, en el que 

el error de tipo puede ser vencible debido a que el error no se hubiese cometido si 

el sujeto hubiese actuado con la diligencia debida, de lo cual se denota un 

comportamiento descuidado. Cuando el error de tipo fuera vencible entonces el 

delito será castigado como imprudente. 

 

 En este caso al ser un error vencible y no tener el delito de violación un supuesto 

culposo, se lo trata como error de tipo invencible y se elimina tanto el dolo como la 

culpa. Debido a que no hay dolo ni imprudencia y excluye la responsabilidad penal 

basándose en el artículo 14.1 del Código Penal. 
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“Art. 14.- La infracción es dolosa o culposa. La infracción dolosa que es aquella en que 

hay el designio de causar daño, es: 

 Intencional, cuando el acontecimiento dañoso o peligroso, que es el resultado de la acción 

o de la omisión de que la ley hace depender la existencia de la infracción, fue previsto y 

querido por el agente como consecuencia de su propia acción u omisión” (CODIGO 

PENAL, DEROGADO) 

 

Con  estos antecedentes el Tribunal considera que estamos frente a un error de tipo 

ya que no se percibe de forma correcta la realidad de su conducta  y señala: 

 

“1.- La menor tenía una vida sexual activa previa a la relación con el acusado. 

2.- la menor muestra ser una persona fantasiosa  con relaciones sexuales 

contiguas que tenía falta de control en sus impulsos por la edad e inmadurez 

3.- la menor tiende a mentir mucho como se concluye de la licenciada Nancy 

Lojano quien realiza la pericia del entorno social. 

4.- El acusado creía que la menor tenía 16 a cumplir 17 y que le ofreció ir a 

dejarle donde el papá pero ella no quiso e inclusive se enojó con él. 

5.- Que el acusado es detenido cuando la acompañaba a su casa siendo la lógica 

jurídica que si conocía previamente de las consecuencias de su conducta de lo 

ilícito de su accionar no hubiese pretendido retornarla.” (CASO MILATAXI, 

2012) 

 

Debido a que  el acusado ha actuado por error al desconocer uno de los elementos 

objetivos del tipo como es el hecho de que la víctima haya tenido 13 años de edad, 

finalmente el Tribunal Tercero de Garantías Penales de Pichincha considera que  se ha 

probado que al existir error de tipo no se han cumplido con los presupuestos del articulo 14 

numeral 1 del Código Penal, es decir se ha desvirtuado que se actuó con dolo y culpa, y al 

no cumplir con las categorías dogmáticas del delito, confirman la inocencia el acusado 

dejándolo en libertad. 
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Esta sentencia fue ratificada por la Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha 

quien ha decidido desechar el recurso interpuesto por Fiscalía, según el acta de Audiencia 

de fecha 18 de noviembre del 2013 misma que se encuentra ejecutoriada cuya razón data 

del 13 de enero del 2016. 

 

A mi criterio y como explico más adelante el error de tipo debería aplicarse, pero 

este es el de los únicos casos en donde se ha ejecutoriado la sentencia por error de tipo en 

Ecuador, esto se debe a que primero la teoría del error no se manifiesta comúnmente en 

ante los Tribunales de justicia, y segundo esto se debe a que los jueces de casación hasta la 

actualidad no han desarrollado ninguna jurisprudencia aceptando la teoría del error que 

como ya hemos visto podría ser la solución para que exista un criterio más parejo por parte 

de los administradores de justicia , al contrario en casos similares lo niegan como se ve a 

continuación. 

 

 

3.6.1.2  JUICIO NÚMERO: 636- 2011 VR 

PARTES PROCESALES: 

DENUCIANTE: FISCALIA 

ACUSADO: GERMAN MANUEL CHUSIN LISINTUÑA 

 

TIPO PENAL: Violación Tipificado en el Artículo 512 del Código Penal del Ecuador vigente hasta 

agosto del 2014.  

 

“Art. 512.- Es violación el acceso carnal, con introducción total o parcial del miembro 

viril, por vía oral, anal o vaginal; o, la introducción, por vía vaginal o anal, de los objetos, 

dedos u órganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los 

siguientes casos: 

 

1o.- Cuando la víctima fuere menor de catorce años; 

2o.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razón o del sentido, o cuando 

por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y, 

3o.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidación.” (CODIGO PENAL, 

DEROGADO) 
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TEORIA DEL CASO: 

 

Del presente caso se desprende que el señor German Chusin Lisintuña quien en 

adelante lo llamaremos G.C.L de 21 años de edad  ha tenido relaciones sexuales con la 

niña O.I, quien al momento del hecho tenía 13 años de edad, quienes al realizarse la 

audiencia estaban casados. El señor G.C.L señala que conoció a la víctima por una amiga, 

que él trabajaba como controlador de Bus y que usualmente ella frecuentaba las paradas en 

donde, se veían y el la invitaba a salir.  

 

El acusado un  día invita a la menor a su departamento ubicado en la Av. 

Veinticuatro y Chimborazo de la ciudad de Quito,  lugar en donde  tienen relaciones 

sexuales. Fruto de esto tienen un hijo. 

 

Cabe manifestar que la denuncia esta puesta en contra de un tercero a quien 

llamaremos J.R.B y una vez que fiscalía realiza la investigación respectiva descubre 

mediante los exámenes de ADN la Identidad del acusado como el señor G.C.L, esto debido 

a que la menor había manifestado de inicio que estuvo con otra persona distinta al acusado. 

 

La mayor prueba de Fiscalía está en que fruto de la violación la menor se encuentra 

en estado gestación y conjuntamente con esto se encuentran los peritajes, pruebas de 

paternidad, el testimonio de la señorita Linda Mena quien conocía que  G.C.L era pareja de 

la víctima. 

 

La defensa en cambio señala que el acusado tiene una relación de dos años con la 

victima que actualmente es su esposa con quien ha formado una familia, pero que la menor 

tiende a mentir como lo hizo cuando manifestó su edad así como cuando manifestó de 

inició el nombre de un tercero al momento de presentar la denuncia lo que en el proceso lo 

señalan como una personalidad histriónica, ya que de los testimonios del acusado se 

desprende que vivían juntos y de inició lo amenazaron porque no quería reconocer a su 

hijo.  
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Por lo tanto la materialidad de la acción se encuentra probada por el delito de violación 

en cuanto al análisis de responsabilidad y existencia del delito el Tribunal Séptimo de 

garantías penales manifiesta que: 

 

 La existencia del delito se obtiene tanto de las pruebas de cargo y de descargo que 

se realice en la audiencia 

 Que la función del derecho penal es la protección de los bienes jurídicos, y por tal 

razón el camino para distinguir la existencia del delito es el análisis de la teoría del 

delito. 

 El análisis dogmático que presenta el juez en este caso es que existió conducta, 

pero que dicha conducta  que probada en audiencia se ha cumplido con los 

requisitos de existencia material de la acción. 

 La relación de responsabilidad en cambio se encuentra en duda debido a que el 

acusado manifiesta que la menor dijo cuando salían haber sido mayor de edad,  y 

que a menudo mentía a sus amigos sobre este hecho, que puede creerse debido a 

que como señala el abogado es una persona muy desarrollada. En este caso el 

Tribunal considera que existe duda razonable a favor del individuo según el 

artículo 4 del Código Penal. 

 

“Art. 4.- Prohíbase en materia penal la interpretación extensiva. EL juez debe 

atenerse, estrictamente, a la letra de la Ley. En los casos de duda se la 

interpretará en el sentido más favorable al reo.” (CODIGO PENAL, 

DEROGADO) 

 

 Por esto, que si bien G.C.L tuvo relaciones con la menor de edad resulta evidente 

que esta última antes de hacerlo proporciono a su entorno información inexacta 

respecto a su edad.  

 

 Que para que exista delito es necesario que se demuestren todas las categorías del 

delito y por lo tanto el hecho de que no existan los elementos objetivos del tipo ya 

que para actuar dolosamente el sujeto debe estar realizando un hecho típico y el 

desconocimiento y la falsa representación de uno de los elementos del tipo se 



 

112 

 

denomina error de tipo. Hecho por el cual se determina la ausencia de dolo y 

señala: 

 

“Este Tribunal juzgador entiende que en la actuación del acusado  G.C.L, medió 

un falso conocimiento acerca de la edad del sujeto pasivo, elemento sustancial en 

la configuración del tipo atribuido al acusado perfeccionándose de este modo lo 

que la doctrina ha dado en denominar “ el error de tipo” conviene al respecto  

citar al tratadista Eugenio Raul Zafaroni quien sobre el particular anota que “el 

error de tipo”  es el fenómeno que determina la ausencia del dolo  cuando 

habiendo tipicidad objetiva falta o es falso el conocimiento de los elementos 

requeridos por el tipo objetivo, así quien cree que está disparando sobre un oso, y 

resulta que no se trata de un oso, si no de su compañero de casería; quien se 

apodera del abrigo que está en el perchero del café y sale con el en la creencia 

que se trata de su propio abrigo, quien yace con una mujer de diecisiete años que 

en realidad tiene catorce años” (CASO CHUSIN PRIMERA INSTANCIA, 2013) 

 

 El error de tipo entonces puede darse de dos formas puede ser vencible o 

invencible, en caso  la conducta del señor G.C.L se enmarca en el error de tipo 

vencible o evitable y en esos casos se excluye el dolo y solo prevalece la culpa pero 

hay que tomar en cuenta que nuestro ordenamiento no admite la  figura del delito 

de violación culposo entonces este caso se trata como error de tipo invencible, y se 

elimina tanto el dolo como la culpa. 

Una vez que se ha probado que la edad del sujeto pasivo indujo a error al señor G.C.L 

se debe excluir el dolo por que se actuó bajo el conocimiento falso. Por tal razón el 

Tribunal Séptimo de Garantías Penales considera que no se ha acreditado los elementos del 

tipo penal y que la conducta no es típica por lo que ratifica el estado de inocencia del 

acusado 

VOTO SALVADO 

A esta sentencia se presenta el voto salvado de la Dra., Elizabeth Martínez quien 

manifiesta que de la sustanciación del presente proceso deviene que las actuaciones de 

G.C.L están demostradas tanto de los testimonios de los peritos como de las pruebas 
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periciales adjuntadas al expediente, de lo cual se configura la existencia material del delito, 

y conjuntamente la jueza sin realizar un análisis doctrinario ni dogmático si no de acuerdo 

a su sana crítica señala el hecho de llevar a una menor de edad al departamento es 

repudiable y el señor G.C.L  mayor de edad actúa planifica y ejecuta, el delito de violación 

hecho que la jueza desprende de su testimonio al ser evasivo y confuso, con esa única 

apreciación lo condena a 16 años de reclusión.    

APELACIÓN 

La corte nacional revoca el fallo de primera instancia y basa su fallo en una premisa 

primordial: 

 La materialidad de la violación se desprende de las pruebas que se ha aportado por 

parte de la fiscalía como del testimonio del acusado y de las personas que conocen 

del hecho, la edad de la menor se ha probado de los documentos anexos al 

expediente como son la partida de nacimiento que ratifica que la menor tenía 13 

años al momento de tener relaciones sexuales con G.C.L, en cuanto a la 

responsabilidad del delito de violación se ha probado de los exámenes 

ginecológicos como de ADN que es  el señor G.C.L  quien ha estado con la menor 

y eso es suficiente para demostrar el delito de violación.  

Para confirmar la premisa anterior los jueces de la Corte Provincial señalan: 

1.- Se probó de manera fehaciente la existencia material de la  infracción, es decir 

se probó el nexo causal existente entre la materialidad de la infracción y la 

conducta típica, antijurídica y culpable del acusado. 

 

2.- El tribunal no valoro las pruebas en conjunto por tanto la sentencia de primera 

instancia carece de motivación en razón de que la valoración absurda constituye 

transgresión del mandato de motivación considerado en el Art 76 numeral 7 de la 

Constitución del Ecuador. 

 

3.- Que los casos de atención prioritaria son los de los niños y adolescentes y que 

los estas normas reconocen el interés superior de los niños y adolescentes. 
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4.- No cabe el desconocimiento de los elementos objetivos del tipo debido a que 

nuestra legislación se entiende conocida por todos  y su ignorancia no es objeto de 

excusa. 

 

De esto se confirma la premisa inicial que señala que el solo hecho de la existencia 

material de la acción y que la menor haya tenido 13 años en ese momento por lo 

tanto el consentimiento de la menor no es válido y se prueba la responsabilidad del 

acusado y por lo tanto se le condena a ocho años de reclusión. 

 

La corte nacional en su fallo de casación señala: 

 

Se ha interpuesto casación debido a que el recurrente manifiesta que ha existido error 

de tipo y la fiscalía error de prohibición. 

 

Según el recurrente hay error de tipo porque el acusado ha errado sobre los elementos 

objetivos al  creer que la menor de edad tenía 18 años y no 13. 

 

Según fiscalía que es la parte acusadora lo cual no tiene sentido sin embargo señala  en 

su alegato que existe error de prohibición. Al hablar de error de prohibición se está 

hablando de un error de prohibición indirecto ya que  para fiscalía el acusado cree que la 

voluntad de la menor está inmersa en una causa de justificación, y por esto considera que 

su conducta no es antijurídica o que transgrede la norma penal. 

 

Ahora la casación al no hacer un nuevo examen de la prueba lo que le corresponde al 

juez es analizar el razonamiento del juzgador para determinar si cabe o no error de tipo o 

error de prohibición. 

 

Por lo que el juez considera que de la prueba debe establecerse tanto la existencia de la 

infracción como la responsabilidad de los procesados, hechos que se han probado tanto en 

el tribunal de garantías penales como en la Corte Provincial. Ahora lo que en realidad 

interesa a esta investigación es el análisis del error que presenta la Corte Nacional y lo 

niega manifestando lo siguiente: 
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 El sistema penal ecuatoriano se rige por el principio “ignoratia vel error iuris non 

excusat”  es decir la ignorancia o el error no eximen de responsabilidad de quien 

vulnera la norma. Por lo tanto una vez que las leyes sean publicadas se entienden 

conocidas por todos. Y que a pesar de que la ofendida relato que ella le mintió 

sobre su edad eso no se justifica conforme a derecho. 

 Para los jueces de la corte el hecho de admitir el error de tipo en este caso es alegar 

el desconocimiento  de la ley con la finalidad de excluir culpabilidad y evitar 

responsabilidades. 

 El error de tipo no está tipificado en la ley penal por lo tanto su aplicación 

vulneraría la seguridad jurídica y los derechos de la víctima. 

 

En base a estas tres ideas la Corte Nacional  niega la existencia del error de tipo y 

limita la aplicación, en cuanto al error de prohibición mal planteado por la fiscalía sobre la 

voluntad de la menor expresada en decir que tiene 18 años señala: 

 

 No consta ninguna causa de justificación que señale que la voluntad de la menor de 

edad se admite en una violación. 

 Según nuestra Constitución esta protege un  sano desarrollo de la sexualidad de las 

niñas, niños y adolescentes por esta razón se entiende que la edad para el 

consentimiento  sexual en Ecuador es a partir de los 14 años y cualquier 

consentimiento sobre este hecho es inválido.  

 Aceptar el matrimonio en este caso entonces sería en primer punto re victimizar a la 

menor  y en segundo lugar es desconocer a la libertad sexual como bien jurídico 

protegido si no solo cuestiones biológicas y subjetivas como el pudor y la 

doncellez. 

 

Por tal razón justifica la sana crítica de los jueces de Corte Provincial y dice que este 

hecho nace de una apreciación subjetiva pero no arbitraria lo cual de la sentencia de 

segunda instancia se justifica de la valoración de la prueba. 

 

Por tal razón en este caso se declara improcedente el recurso de casación y se considera la 

sentencia de segunda Instancia para los fines legales.   
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3.6.1.3 JUICIO NÚMERO: 17243-2012- 0157 

 

PARTES PROCESALES: 

DENUCIANTE: FISCALIA 

ACUSADO: KLEVER EFRAIN REYES CASTRO 

TIPO PENAL: Violación Tipificado en el Artículo 512 del Código Penal del Ecuador vigente hasta 

agosto del 2014.  

 

“Art. 512.- Es violación el acceso carnal, con introducción total o parcial del miembro 

viril, por vía oral, anal o vaginal; o, la introducción, por vía vaginal o anal, de los objetos, 

dedos u órganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los 

siguientes casos: 

 

1o.- Cuando la víctima fuere menor de catorce años; 

2o.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razón o del sentido, o cuando 

por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y, 

3o.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidación.” (CODIGO PENAL, 

DEROGADO) 

 

TEORIA DEL CASO: 

 

En el presente caso el señor Klever Efraín Reyes Castro, a quien en adelante se lo 

referirá como K.E.R.C el presunto acusado de delito de violación tipificado en el art 512 

numeral 1 y numeral 3, y artículo 42 del Código Penal, por violación a una menor  bajo  

supuesta agresión y amenaza.  

De los testimonios se deduce que el acusado y la victima  E.F.N, se conocieron en 

el circo en donde  K.E.R.C  ejercía las funciones de payaso, este circo que llevaba el 

nombre de “ROY” estaba a cargo del padre de la menor, quien con posterioridad señala 

que con fecha 13 de junio de 2013 la menor desaparece, según la familia obligada por el 

señor  K.E.R.C,  quien bajo amenazas le obligo a fugarse, y le llevo a dos hostales el 

Hostal San Luis y  Hostal Boston, lugares en donde abuso de la víctima.  
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Sin embargo  el acusado señala que salía como la menor y que pensaba que ella 

tenía 16 años, la amiga de la menor en cambio con quien bailaba en el circo y  tenía 

bastante confianza señala que el señor K.E.R.C y la menor fueron novios, que siempre se 

veían en el circo a escondidas de sus padres y que ella le había manifestado que quería 

fugarse debido a que si ellos se enteraban de su relación con el payaso iban a castigarle. 

Para fiscalía, el acusado aprovechando de la edad de la niña y mediante amenazas 

logra llevar a la menor a estos dos hostales,  en donde  la mantenía incomunicada prueba 

de ello es que el acusado al registrarse da un nombre diferente para que no lo identifiquen, 

lugar en donde la menor fue rescatada por la policía  según la acusadora particular en 

contradicción con fiscalía que dice que se fugó.  

La mayor prueba que presenta fiscalía es el testimonio de la menor quien corrobora 

la historia su teoría del delito en cuanto a las amenazas, pero señala que le mintió por la 

edad le dijo que tenía 14 y que luego fue su tía quien le llama a amenazarle y le dice que 

tenía 13 años.  

En cuanto a la materialidad de la acción fiscalía prueba que el señor K.E.R.C tuvo 

relaciones sexuales con la menor mediante los exámenes ginecológicos, y los hisopados 

vaginales que muestran de referencia al señor Reyes. De esto se desprenden los exámenes 

psicológicos y de entorno social en los que se detallan que la menor había sido afectada 

psicológicamente por este hecho. 

La abogada de la defensa en cambio manifiesta que el señor K.E.R.C tenía una 

relación sentimental con la menor, que le dijo que tenía 16 y que ambos decidieron irse 

porque el padre de la víctima la maltrataba, prueba de ello eran cortes de navaja que tenía 

la menor en la muñeca hecho que provocaba el conflicto emocional que ella tenía en su 

familia. 

De esto el análisis de tribunal se basa en los siguientes puntos:  

 El tipo penal por el que se ha desarrollado el presente caso es el tipo penal de 

violación en el caso de que la víctima sea menor de 14 años como se evidencia de 

los documentos adjuntados. 

 Ahora bien para que exista el delito la conducta debe subsumirse a un tipo penal, en 

este caso el de violación por lo tanto es necesario que se analice la existencia de los 
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elementos tanto objetivos como subjetivos del tipo, en cuanto a los elementos 

subjetivos en el presente caso el dolo se caracteriza por la imposición de la cúpula 

sin consentimiento y no se analiza el error de tipo en ningún momento. Al contrario 

manifiesta que : 

“El acusado tuvo el dominio factico del resultado típico pues su voluntad de 

realización fue dirigida  a un resultado, lo que ocasiono vulneración de las 

barreras de protección del bien jurídico tutelado que en este caso es la indemnidad 

sexual” (CASO REYES , 2012) 

 El hecho de que exista la falta de voluntad dela víctima, ya subsume un delito de 

violación, más aun en los casos en especial cuando la víctima es menor de 14 años 

ya que se entiende que no tiene voluntad para otorgar el consentimiento sexual pese 

a que acceda. 

 Por esta razón en el caso de los menores de 14 años ya no se habla de libertad de 

decisión sexual pues se entiende que existe ausencia de voluntad  conciencia y 

facultad es decir lo que se protege es el derecho a la indemnidad sexual por lo tanto 

carece de autonomía para determinar su comportamiento en el ámbito sexual. 

 Por lo tanto al momento en el presente caso se entiende que la menor fue accedida 

sexualmente sin respetar su derecho a la indemnidad sexual por su condición de 

menor de edad y dice: 

“Más que la libertad del menor o incapaz  que obviamente no existe en estos 

casos, se pretende en el caso, del incapaz o deficiente mental evitar que sea 

utilizado como objeto sexual de terceras personas que abusen de su situación para 

satisfacer deseos sexuales queda claro entonces que para los menores de catorce 

años los incapaces y o deficientes mentales la libertad sexual no es el bien jurídico 

protegido sino más bien la indemnidad sexual” (CASO REYES , 2012) 

 En cuanto a la materialidad está comprobada de los vestigios y exámenes 

ginecológicos de fiscalía que prueban que la menor ha tenido relaciones sexuales y 

en cuanto a la responsabilidad se ha probado tanto de los testimonios como  de los 

exámenes de ADN que la persona con la que estuvo es K.E.R.C, y que 

conjuntamente con esto se ha demostrado que la menor ha sido afectada de forma 

psicológica. 
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 Por lo tanto que siendo el bien jurídico protegido la indemnidad sexual se muestra 

la voluntad y conciencia esto es con dolo y que su conducta se enmarca en el art 

512 número 1 del Código Penal.  

El Tribunal de Garantías Penales declara la culpabilidad del acusado por dieciséis 

años de reclusión mayor extraordinaria de 16 años, en la Corte Provincial de Pichincha 

al presentarse  el recurso de apelación se aceptó parcialmente el recurso rebajando la 

pena a 14 años sin ninguna resolución sobre el error de tipo. 

3.6.1.4 JUICIO NÚMERO: 17230-2013-0173 

 

PARTES PROCESALES: 

DENUNCIANTE: ESTADO ECUATORIANO A TRAVES DE FISCALIA  

ACUSADO: SHUGULI GUAÑUÑA WILLIAM ALEJANDRO  

 

TIPO PENAL: “Art. 19.- Ninguna persona natural o jurídica podrá, sin la autorización 

respectiva, tener o portar cualquier tipo de arma de fuego. Se exceptúa de esta prohibición 

al Personal de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional, Policía Militar Aduanera y demás 

organismos estatales cuyos miembros podrán utilizarlas en la forma que señalan las Leyes 

y Reglamentos de la Materia.” 

 

“Art. 31.- Los que con violación, a las normas de esta Ley fabricaren, suministraren, 

adquirieren, sustrajeren, arrojaren, usaren, transportaren o tuvieren en su poder armas, 

municiones, explosivos, accesorios o materia destinadas a su fabricación serán reprimidos 

con reclusión menor de 3 a 6 años” (LEY SOBRE ARMAS, 1982) 

 

TEORÍA DEL CASO: 

 

Del presente caso se desprende que el señor William Alejandro  Shuguli Guañuña a 

quien en adelante llamaremos S.GW.A, es detenido ya que mediante trabajos de 

inteligencia militar llega a conocimiento de  fiscalía que en su domicilio aproximadamente 

con fecha 24 de junio del año 2009 se iba a realizar la venta de una arma de grueso calibre. 

A lo que el señor manifiesta que no tenía conocimiento ya que el señor Gonzalo Mariño le 

había encargado unas cajas que tenía en la bodega  en las cuales la policía encuentra el 

arma  fuego, el procesado al desconocer el contenido de la caja alega error de tipo. 
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La policía  con fecha 29 de junio del 2009 se dirige a la casa en donde se presumía 

que se iba a cometer el delito quienes con autorización de la dueña de casa ingresan y 

encuentran el arma, en ese momento se dan cuenta  que de forma flagrante en el taxi del 

procesado dos señores S.G y P estaban comercializando el arma por lo que fueron 

detenidos los tres. 

 

En este caso el Tribunal de Garantías Penales con relación al error de tipo del señor 

S.GW.A le  declara culpable por el delito de tráfico de armas sin tomar en cuenta el error 

de tipo solo la materialidad de la conducta, y la responsabilidad del acusado debido a que 

se encontró el arma en su casa. 

 

La Sala de Corte Provincial de Pichincha en relación con William Alejandro Shugulí 

Guañuna, desecha el recurso de apelación interpuesto y confirma la sentencia venida en 

grado señalando como ya hemos visto en los casos anteriores que el desconocimiento de la 

ley no excusa debido a que se presume que las leyes son conocidas por todos. Por lo cual 

analizaremos la sentencia del recurso de casación en donde la Sala de la Corte Nacional de 

Justicia admite el error de tipo con los siguientes antecedentes: 

 

 Al señor S.GW.A con fecha 5 de junio del 2009 le encargaron unos cartones 

manifestándole que contenían medicina, este cartón permanecieron en su bodega 

hasta el día en el que la policía entro.  

 

 Para los jueces de la Corte Nacional resulta necesario empezar por el análisis de las 

categorías del delito es decir ver si su conducta, es típica y encaja dentro de un tipo 

penal analizar lo correspondiente  a la tipicidad, dentro de la tipicidad  es 

indispensable revisar si se cumplen con los elementos tanto objetivos o descriptivos 

como refiere la sentencia, asi como los elementos subjetivos del tipo, los elementos 

objetivos integrados por el bien jurídico protegido el sujeto activo, el sujeto pasivo 

el núcleo y el verbo rector. Los elementos subjetivos en cambio conformados por el 

dolo y la culpa conocidos como la conciencia y la voluntad de actuar. 
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 La conducta es dolosa cuando se ajusta al art 14 del Código Penal “La infracción es 

dolosa o culposa. La infracción dolosa que es aquella en que hay el designio de 

causar daño…” (CODIGO PENAL, DEROGADO)  por lo tanto la acción es 

dolosa cuando el sujeto activo sabe, conoce que lo que hace va a causar el daño y 

tiene el designio de ejecutarlo. 

 

 Por lo tanto el dolo debe estar integrado tanto por la conciencia como la voluntad 

de actuar lo cual la corte lo avala, y dice: 

 

“Entonces, para atribuir una conducta típica a la persona acusada, es 

indispensable que en su ejecución, haya conocido los elementos que configuran el 

tipo objetivo, esto es, el sujeto activo y pasivo, la acción u omisión en sí, el 

resultado, el bien jurídico protegido que ha sido lesionado y la relación de 

causalidad, de todo lo cual, se infiere que según la teoría de la acción final 

(finalista)” (CASO SHUGULY, 2013) 

 

 De tal manera una vez que se comprobara si fuera el caso que existe error de tipo es 

necesario verificar si este fuera vencible o invencible.  

 

 Hasta este momento se creería que una vez que los Jueces aceptan la existencia de 

forma doctrinaria de la teoría del error a diferencia de las anteriores alegaciones 

que alegan que la ley debe ser conocida por todos, se dictaminaría la inocencia del 

acusado sin embargo la sala niega el recurso de casación señalando que en casos de 

alegar error de tipo la prueba se revierte y por lo tanto el trabajo del abogado era 

probar en la instancia correspondiente que el señor no conocía del arma, sin 

embargo se contradice y señala que podría ser cómplice pero no autor. 

 

“se ha limitado argumentar únicamente de una manera escueta la existencia de un 

error de tipo, lo que conlleva a eliminar la tipicidad, pero de la misma 

argumentación del recurrente quien manifiesta que en el peor de los casos, la 

conducta de su defendido se encuadraría en la complicidad, o encubrimiento, pero 

en ningún caso como autor de este delito, está confirmando que sabía, conocía, de 
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la existencia de las armas por tan motivo deja sin sustento su argumentación sobre 

el error de tipo.” (CASO SHUGULY, 2013) 

 

De tal manera se niega el error de tipo pero por no haberse probado en la instancia 

pertinente, ya que de ser probado si podría aplicarse al caso lo cual nos demuestra que el 

error de tipo si es susceptible de aplicación por los jueces de Corte Nacional. 

Finalmente se analizará otro caso de la Corte Nacional en donde se admite error de tipo en 

la revisión del Proceso en los siguientes términos: 

3.6.1.5 JUICIO NÚMERO: 201-2009 

 

PARTES PROCESALES: 

DENUCIANTE: FISCALIA 

ACUSADO: RICARDO SANDOYA  

TIPO PENAL: Violación Tipificado en el Artículo 512 del Código Penal del Ecuador vigente hasta 

agosto del 2014.  

 

“Art. 512.- Es violación el acceso carnal, con introducción total o parcial del miembro 

viril, por vía oral, anal o vaginal; o, la introducción, por vía vaginal o anal, de los objetos, 

dedos u órganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los 

siguientes casos: 

 

1o.- Cuando la víctima fuere menor de catorce años; 

2o.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razón o del sentido, o cuando 

por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y, 

3o.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidación.” (CODIGO PENAL, 

DEROGADO) 

 

TEORIA DEL CASO: 

Del presente caso se desprende que el señor Ricardo Sandoya Ortiz a quien en 

adelante llamaremos R.S.O, ha cometido el delito de violación tipificado en el Art 512 

numeral 1 del Código Penal, al haber tenido relaciones sexuales con una menor de 14 años.  
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Una vez que ha sido sentenciado tanto en primera como segunda instancia presenta recurso 

de revisión ante la Corte Nacional de justicia amparado en el Art 360 del Código de 

Procedimiento Penal vigente a la fecha que señala “cuando se demostrare que el 

sentenciado no es responsable del delito por el que se condenó”. 

Frente a esto la sala de la Corte Nacional señala: 

 Que el recurrente ha manifestado y probado que al momento en el que tenía 

relaciones con la menor estaba convencido que lo hacía con una persona de 15 

años, por tal razón el error de tipo se produce cuando el sujeto activo desconoce la 

calidad del sujeto pasivo como en este caso es su verdadera edad por lo cual en sus 

actos no se expresan ni la conciencia ni la voluntad.  Hecho que se manifiesta del 

artículo 32 del Código Penal 

El Art 32 del antiguo Código Penal señala: 

 

“Nadie puede ser reprimido por un acto previsto en la Ley como infracción, si no lo 

hubiere cometido con voluntad y conciencia” (CODIGO PENAL, DEROGADO) 

 

 De lo anterior se desprende que es suficiente con que se haya demostrado que al 

momento de cometer la infracción no estaba actuando con dolo y por esto,  al no 

existir la tipicidad subjetiva en el presente juicio no procede establecer un juicio de 

responsabilidad en contra del acusado. 

En  estos antecedentes en una sentencia corta al no encontrar tipicidad absuelven al 

acusado y lo ponen en inmediata libertad. 

3.6.2 La interpretación  judicial en los casos de error de tipo. 

 

Ahora bien, está claro que el papel protagónico en todos estos casos lo lleva el juez, 

de tal manera es el quien tiene la decisión de si existe o no error de tipo. En Ecuador en la 

Instancia Penal como se ha podido reflejar de las sentencias revisadas nos enfrentamos a 

distintos Jueces, los de Garantías Penales, los jueces de Tribunales de Garantías Penales, 

los Jueces de segunda Instancia que son los que pertenecen a la Corte Provincial y los 

jueces de Corte Nacional. 
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De acuerdo a lo anterior, es difícil que se tenga un acuerdo común sobre todos los 

casos, y como se constata de la información recolectada en la  presente investigación no 

existen fallos de triple reiteración sobre  el error de tipo. 

Al contrario de lo que se esperaba los resultados del análisis de las sentencias  

muestran dos posturas sumamente claras y totalmente contrarias, la primera postura, en 

donde se hace un análisis dogmático del delito, es decir, considera si la conducta es típica 

antijurídica y culpable, y al alegar error de tipo,  enfoca su análisis en la tipicidad, 

desarrollando tanto sus elementos objetivos que son los que describen al tipo, como los 

elementos subjetivos que son el dolo y la culpa, el dolo, integrado por el conocimiento y la 

voluntad de actuar.  

Esta primera postura se puede verificar del proceso 17230-2012-0188, en el cual 

una vez que se ha comprobado que la persona actuó por error sobre uno de los elementos 

objetivos del tipo y por esta razón se elimina el dolo   y por lo tanto esto manifiesta que es 

posible la aplicación de la teoría del error de tipo. 

Este pequeño análisis da la respuesta a mi hipótesis inicial,  y corroboro que el 

legislador se equivocó, y  no tomo en cuenta lo principal, como es el hecho de que un juez 

puede aplicar el error de tipo sin necesidad de que esté integrado en la normativa penal 

al ser este parte del análisis dogmático del delito, de ahí que es sumamente importante la 

interpretación que le puede dar el juez a los casos de error. 

. 

Refiriéndose al Código Sustantivo Penal, código ecuatoriano vigente desde 1971- 

hasta agosto del 2014 con el cual se resuelven las sentencias antes analizadas, los jueces ya 

se vieron en la necesidad de llenar ese vacío legal  sobre el error de tipo, para aplicarlo en 

los casos prácticos. 

 

Ernesto Albán, manifiesta; “los otros casos de error de hecho, de producirse, deben 

ser analizados según las exigencias generales de la culpabilidad”  (ALBAN GOMEZ, 

Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 2005, pág. 215). Es decir el juez para 

aplicar el error de tipo en casos según las normas del Código  Penal  se aplicaba de la 

siguiente manera:  
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El Art 32 del antiguo Código Penal señala: 

 

“Nadie puede ser reprimido por un acto previsto en la Ley como infracción, si no 

lo hubiere cometido con voluntad y conciencia” (CODIGO PENAL, DEROGADO) 

 

Este hecho lo podemos corroborar del Juicio N 201-2009 en donde se resuelve el 

recurso de revisión en base a la voluntad y conciencia.  

 

Otra forma en la que se subsumió la aplicación del error de tipo es bajo el artículo 

14 del Código Penal “La infracción es dolosa o culposa. La infracción dolosa que es 

aquella en que hay el designio de causar daño…” 

 

Como se intentó en el caso 17230-2012-0188, donde subsumen al error como la no 

existencia de designio de causar daño.  

 

Se confirma que no es necesaria una regulación normativa del error  para que se 

pueda aplicar,  los jueces aplican de forma extensiva el error de tipo con este artículo, ya 

que  al no manifestar la acción    voluntad y conciencia  no existiría dolo. 

 

En el Código Orgánico Integral Penal en cambio como ya hemos visto,  de inicio 

reconoció de forma expresa la definición de dolo como conocimiento y  voluntad, sin 

embargo en  la publicación oficial tenemos la definición anterior, a pesar de esto, 

entendemos que las intenciones del legislador son las de distinguir al dolo como conciencia 

y voluntad . 

 

No siendo esto suficiente los jueces podrán resolver en base a la doctrina y 

jurisprudencia de acuerdo con lo señalado en el art. 28 del Código Orgánico Integral Penal:  

 

Art. 28.- PRINCIPIO DE LA OBLIGATORIEDAD DE ADMINISTRAR JUSTICIA.- 

Las juezas y jueces, en el ejercicio de sus funciones, se limitarán a juzgar y hacer que 

se ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitución, los instrumentos internacionales 

de derechos humanos y las leyes de la República. No podrán excusarse de ejercer su 

autoridad o de fallar en los asuntos de su competencia por falta de norma u 
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oscuridad de las mismas, y deberán hacerlo con arreglo al ordenamiento jurídico, de 

acuerdo a la materia. Los principios generales del derecho, así como la doctrina y la 

jurisprudencia, servirán para interpretar, integrar y delimitar el campo de 

aplicación del ordenamiento legal, así como también para suplir la ausencia o 

insuficiencia de las disposiciones que regulan una materia. (Código Orgánico 

Integral Penal, 2014) 

 

Luego de leer las sentencias la crítica al legislador  se mantiene, por haber eliminado 

del Código Orgánico Integral Penal al error de tipo diciendo que no se puede aplicar 

porque con esta muletilla se podría dejar en libertad a criminales. Al contrario, se puede 

aplicar sin que este en la legislación este hecho lo único que haría es facilitaría su 

aplicación. La intención del legislador al momento en que manifiesta las causas por las que 

elimina el error de tipo del Código Orgánico Integral Penal, sugiere que al no estar 

integrado el error en  la ley no es de aplicación, falacia que merece ser  modificada para 

que exista una unanimidad de criterio judicial y es de aquí de donde nace la segunda 

postura a la que se refiere en el párrafo inicial. 

 

Una segunda postura en la que no se  reconoce al error de tipo justifica sus 

argumentos en tres ideas principales, la primera es que no se puede aplicar el error de tipo 

porque no está en la ley penal, la segunda es que el desconocimiento de la ley no exime de 

responsabilidad penal  como se desprende del proceso 636-2011 y finalmente sobre la 

prueba de que no se actuó con dolo  como se desprende del proceso 9080-2013, temas que 

se tratan a continuación. 

 

3.6.2.1 Se presume que las leyes penales son conocidas por todos. 

 

Como hemos verificado de las sentencias anteriores entonces se argumenta que no 

se puede aplicar el error de tipo porque en la ley penal hay una ley que prohíbe. Tanto en el 

Código Penal como en  el Código Orgánico Integral Penal señala:  

 “Art. 3.- Se presume de derecho que las leyes penales son conocidas de todos aquellos 

sobre quienes imperan. Por consiguiente, nadie puede invocar su ignorancia como causa 

de disculpa” (Código Orgánico Integral Penal, 2014) 
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Como habíamos manifestado de esta premisa hace creer que  los casos de error  o 

ignorancia no son aplicables en este código, pero primero para esto el legislador tampoco 

ha considerado que en el caso de error de tipo no es una asunto de desconocimiento de 

antijuridicidad al contrario el sujeto activo cae en  error sobre los elementos objetivos del 

tipo entonces, como dijimos antes esta premisa no tiene valor alguna para la aplicación del 

error de tipo. 

 

Ejemplo: 

 

Claudia de quien habíamos hablado en ejemplos anteriores sabía que el hurto es un 

delito, en este caso no ignora la ley sin embargo, se equivoca y coge algo que piensa por 

error que es de ella, pero no lo es.  

 

3.6.2.2 El error de tipo no puede aplicarse al no estar tipificado en la ley penal. 

 

Miguel Polaino Navarrete, (2013) con mucha razón manifiesta el hecho de que el 

derecho penal es por su naturaleza un ordenamiento legal y jurídicamente limitado sujeto a 

garantías normativas y garantizador de derechos y de libertades. Y coincide con el hecho 

de que  tanto la actividad legislativa como judicial están sujetas al principio de legalidad. 

(POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho Penal TOMO 1, 2013, pág. 79). 

 

El principio de legalidad al que se refiere el legislador fue promulgado por 

Feuerbach basándose en la máxima: nulle pena sine legem  nullum crimen, nulla poena 

sine praevia lege, considerando que el derecho penal es una materia basada en los delitos y 

las penas por lo tanto, no existe posibilidad a partir de este postulado que alguien pueda ser 

sancionado por un delito que no esté expuesto en la norma. 

 

La legalidad tiene carácter constitucional y está garantizada por el derecho 

internacional: 

 

Declaración Universal de Derechos Humanos (1948): Artículo 11.2. Nadie será 

condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron 

delictivos según el Derecho nacional o internacional. (…)”. 
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Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (1949): 

Artículo 99. Ningún prisionero de guerra podrá ser juzgado o condenado por un 

acto que no esté expresamente prohibido en la legislación de la Potencia 

detenedora o en el derecho internacional vigentes cuando se haya cometido dicho 

acto…”. 

 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966): Artículo 15. 1. Nadie 

será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran 

delictivos según el derecho nacional o internacional (...). 2. Nada de lo dispuesto en 

este artículo se opondrá al juicio ni a la condena de una persona por actos u 

omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos según los principios 

generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. 

 

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998): Artículo 21. Derecho 

aplicable: 1. La Corte aplicará: a) En primer lugar, el presente Estatuto, los 

Elementos de los crímenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba; b) En segundo 

lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los principios y normas del derecho 

internacional, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los 

conflictos armados; c) En su defecto, los principios generales del derecho que derive 

la Corte del derecho interno de los sistemas jurídicos del mundo, incluido, cuando 

proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerían jurisdicción 

sobre el crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con el presente 

Estatuto ni con el derecho internacional ni las normas y estándares 

internacionalmente reconocidos. 2. La Corte podrá aplicar principios y normas de 

derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretación en decisiones 

anteriores. (…)   (SORENSEN, 2008, pág. 167) 

 

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de 

cualquier orden, se asegurará el derecho al debido proceso que incluirá las 

siguientes garantías básicas: 

 

2 Nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un acto u omisión que, al momento 

de cometerse, no esté tipificado en la ley como infracción penal, administrativa o 

de otra naturaleza; ni se le aplicará una sanción no prevista por la Constitución 

o la ley. Sólo se podrá juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente 



 

129 

 

y con observancia del trámite propio de cada procedimiento” (Constitución de 

la República del Ecuador, 2008). 

 

No se procura negar que en derecho penal el principio de legalidad cumpla un rol 

realmente importante ya que no se puede juzgar a nadie por un hecho que no está 

tipificado en la ley. 

 

Por tal razón no hay que confundir la finalidad del principio de legalidad ya que desde 

sus inicios fue concebido con la finalidad de crear barreras contra el estado, limitar su 

poder punitivo y a la vez crear una garantía de derechos que certifique qué es lo que se 

puede o no hacer . De tal modo como lo señala el doctor Albán (2005), la legalidad se basa 

simplemente en los siguientes aspectos:  

 

 Legalidad en las penas, como habíamos señalado no puede existir pena 

sin antes estar tipificada en la norma penal de acuerdo a la infracción. 

 Legalidad en los delitos, los tipos penales es decir todas las actuaciones 

consideradas por el legislador como delictivas deben estar organizadas en 

un catálogo de delitos en la ley penal las cuales deben estar descritas de 

forma clara. 

 Legalidad en la ejecución, nadie puede cumplir una condena la cual no 

haya sido emitida luego de un proceso legal y una sentencia firme. 

(ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Tomo I, 2005, 

pág. 81) 

 

De lo anterior entonces se considera que la norma penal debe proponer los 

mecanismos procesales mediante los cuales se va a juzgar a la persona que cometió la 

infracción  pero en base a las penas los delitos y el procedimiento. Por esta razón  el juez 

no está en el impedimento de ocupar mecanismos extralegales para el proceso penal o 

conjugar normas con la finalidad de aplicar las que el legislador ha olvidado es decir el 

error de tipo. 

  

En este caso en especial no hay que confundir el principio de legalidad que aplica en 

la tipicidad. Debido a que cuando se analizan los casos en particular es el  juez quien debe 
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INTERPRETAR de manera inmediata y directa, sin necesidad de ambigüedad ya que 

todas las normas son susceptibles de interpretación. Ahora se habla de un  juez que 

enfrenta un caso en donde exista error de tipo  en ese momento  debe realizar una labor 

intelectual para resolver el caso particular y concreto con la fórmula general por esto 

resulta evidente entonces que a todas las normas se les debe dar la debida interpretación 

aun en este caso cuando el juzgador se encuentra obligado a conjugar dolo y voluntad para 

que pueda determinar la existencia de delito y del error de tipo. 

 

Relacionando lo anterior abarca mostrar que la interpretación solo está limitada al 

juzgador por el principio in dubio pro reo, que significaría que en casos de que existiera 

una duda razonable  se impide que se pueda perjudicar la situación del individuo. 

 

3.6.2.3 La importancia de la prueba del dolo en el error de tipo. 

 

El dolo ha pasado por un proceso de evolución,  recordemos de inicio la teoría de la 

voluntad acogida por los causalistas, en la que se presenta solo la consecuencia de un 

resultado querido, misma que fue reemplazada por la de la del conocimiento en la Teoría 

Final de la acción. 

Al momento de analizar entonces la existencia del error de tipo cabe la más 

importante interrogante ¿cómo probar si se actuó o no con conocimiento de los elementos 

objetivos del tipo? , y es por esta razón que ha sido sumamente criticado,  tanto el error de 

tipo como el de error de prohibición, claro,  no por los grandes doctrinarios, ya que como 

se ha visto el tema del error es reconocido por las distintas escuelas del delito que acoge 

nuestra legislación, ha sido criticado en el Código Orgánico Integral Penal .  

Si ya se hizo cambios fundamentales en el Código Orgánico Integral Penal entonces 

lo consiguiente para el legislador es reconocer la distinción  del dolo como conocimiento 

de la realización típica, no solo como voluntad. Caso contrario estaríamos siendo 

retrogradas.  

Entonces del reconocimiento dolo como conocimiento de la realización típica, no 

solo como voluntad,  resulta coherente que se admita el error como eliminación del dolo.  
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Primero nos enfrentamos al problema que señala erróneamente el legislador 

ecuatoriano, es decir la persona puede en su defensa, sin haberlo hecho indicar que actuaba 

sin conocimiento de los elementos objetivos del tipo, solo con la finalidad de que no sea 

juzgado. 

El segundo problema está en que el legislador piensa de forma errónea en la premisa de 

que las normas deben ser conocidas por todos, de tal manera se presenta la problemática 

frente al nivel de conocimiento que debe exigir para que opere el error de tipo ya que este 

versa sobre los elementos objetivos del tipo, no sobre la ignorancia de desconocimiento de 

la ley. 

Frente a estos postulados lo primero que se debe tener claro es que es trabajo del 

abogado probar que no se ha cumplido con los elementos objetivos del tipo, y es  el juez,  

quien debe discernir si la persona que ha cometido el delito conocía o no los elementos 

objetivos del tipo y por lo tanto si le es atribuible el dolo o la culpa. Sin embargo el sistema 

no ha creado un proceso de análisis general que se haga en todos los casos sobre la prueba 

de los elementos objetivos del tipo,  es decir sobre la prueba del dolo y peor aún sobre el 

desconocimiento de la antijuridicidad el juez  básicamente lo que hace es un análisis de la 

existencia de la materialidad de la acción y en base a esto atribuir la responsabilidad o nexo 

con la persona que se presume culpable.  

Entonces está claro que resulta arduo coincidir con la persona que dice que no sabía 

sobre los elementos  objetivos del tipo, por ejemplo,  ¿Cómo prueba Claudia  que no quería 

llevarse una piel de  USD 50.000 (cincuenta mil dólares de los estados unidos de américa) 

a su casa entonces en vez de la suya que era  falsa? Como habíamos puesto en un ejemplo 

anterior. 

“Todo parece indicar que el parámetro para decidir sobre la corrección de una 

determinada regla de experiencia no puede ser otro que la existencia de amplio consenso 

social” (RAGUES, 2004, pág. 20).    

Según Ragues esto se justifica en el hecho de que el derecho penal desempeña en si 

una función social y solo se puede aplicar  una vez que el juez encuentre dicha regla de 

experiencia, pero él llega a esta conclusión solo  a partir de la prueba que le aporte el 

abogado, quien debe justificar que la persona no ha cumplido con los elementos objetivos 

del tipo. 
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El elemento intelectual  del dolo que se debe probar, comprende el conocimiento, 

es entonces  trascendental que el agente sepa la trascendencia  típica y antijurídica de su 

actuar sin necesidad de que tenga un conocimiento científico del hecho.  

Es por esta razón que solo el juez tiene la última palabra sobre el error que debe 

demostrarse a mi juicio sobre la prueba del dolo, hecho que se hace más complejo  frente a 

un error de tipo que no se encuentra en el Código Orgánico Integral Penal.  

 

 3.6.2.4 La libre convicción de los jueces 

 

El juez valora las pruebas y da una sentencia de acuerdo a su apreciación, a su 

entender y saber. Previo a esto él,  no está sometido a ninguna formalidad establecida en 

ningún tipo de regulación, lo único que de inicio pensaríamos que se  necesitaría en el caso 

específico para aplicar el error de tipo, es la prueba de si existió  dolo. 

 

“Dicho en otras palabras, la ciencia penal y, en especial, la dogmática jurídica, sólo 

tienen razón de ser si se parte de la premisa teórica según la cual dos casos idénticos sólo 

pueden tener una solución correcta. Acogiendo este punto de vista debe afirmarse, por 

tanto, que no toda íntima convicción del juez por el mero hecho de producirse ya debe ser 

aceptada como válida, sino que tal convicción sólo será aceptable si coincide con la 

solución correcta del caso que se está juzgando. Lógicamente, la cuestión que, llegados a 

este punto, debe resolver la ciencia penal es la de cuáles son los criterios para decidir en 

qué casos es correcta una convicción judicial.” (RAGUES, 2004, pág. 18) 

 

La íntima convicción del juez entonces se convierte en un hecho inadvertido que  

deja los siguientes problemas, el primero es que  para que exista un criterio igualitario y 

vinculante para los jueces es necesario que concurra jurisprudencia la cual en nuestro país 

no existe al hablar de error de tipo, luego de esto, nos enfrenamos a que no existe 

obligatoriedad de aplicación, es decir el juez no necesita que este en el Código Orgánico 

Integral Penal para aplicarlo, pero luego de haber estudiado de forma desintegrada la 

categoría  que ocupa en la dogmática jurídico penal el agregar una disposición sobre el 

error de tipo  permitiría que los jueces tengan un criterio uniforme y que los abogados lo 

aleguen,  ya que esto vulnera la libertad individual de los procesados, su derecho a la 
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seguridad jurídica, el derecho a un criterio  equivalente el cual nazca de un análisis justo 

creado por leyes consecuentes con la realidad de nuestro país. 

 

“El juez que debe decidir con arreglo a la sana crítica, no es libre de razonar a voluntad, 

discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no sería sana crítica sino libre 

convicción.”
3
 

 

Como bien lo señala el Ab, Nicolás Salas Parra (SALAS PARRA, 2013):  

 

“Es necesario que el Juez de Garantías Penales o Tribunal Penal, a quien le corresponde 

decidir la culpabilidad o no de un procesado, maneje al menos de manera básica la 

evolución o transformación que se ha dado en el método dogmático penal, ya que cada 

paso o avance en el método fue producto también de la evolución del Estado, y si decimos 

que vivimos en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, pues lo mínimo es aplicar 

un modelo penal acorde a él, con conocimiento y de manera lógica. 

  La función de la dogmática penal, al ser parte del Derecho Penal, debe también ser 

también la de limitar el poder punitivo del Estado, dogmática que ha originado varias 

formas de entender su objeto como sistema ordenado de conceptos, y que para ello 

frecuentemente han tomado herramientas del pensamiento científico en los diversos 

momentos.”  

La dogmática jurídico penal forma parte de la doctrina y esta no es necesario que 

este tipificada para que se aplique, puede aplicarse si el juez tiene el conocimiento 

suficiente, sin embargo  denotamos que estamos frente a jueces que  no hacen el análisis 

dogmático. 

Como bien señala Felipe Rodríguez: (RODRIGUEZ MORENO, Verdad histórica y 

Verdad Procesal, 2016, pág. 125):  

“Que la verdad procesal esté basada en la verdad- coherencia es pretender que llegue el 

fin mismo de la sociedad por cuanto no podemos permitir que prime el conjunto subjetivo 

de creencias de determinado juzgador, sino un buen ojo y cabeza fría para evaluar la 

verdad incluso, cuando esta difiere radicalmente de su mundo moral e ideológico” 

                                                 
3
 Primera Sala, Corte Suprema de Justicia: Resolución No. 261- del 3-X-2003, Registro Oficial No. 262, 29-

I-2004. 
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Lo que en realidad se desprende de las sentencias analizadas así como de las 

encuesta es el hecho de que haya legisladores simplemente legalistas, hace que existan  

sentencias que  en vez de tener un análisis de las categorías del delito que implicaría un 

conocimiento más experimentado del juez, se basan solo en el análisis de la  materialidad 

de la acción y responsabilidad con un  desarrollo vano de la teoría del delito. 

Es por esto que mediante  la normativización de la dogmática jurídico penal se 

busca la aplicación de la teoría del delito que como se ha manifestado durante la 

investigación, la ecuador ha escogido  a la escuela final “de lo que se trata es 

exclusivamente de alcanzar un entendimiento acerca de qué es un grado suficiente de 

fidelidad al ordenamiento jurídico y de cuándo ésta falta; con este único objetivo se 

construyen los conceptos”. 

Por lo tanto si ya hemos escogido una teoría que rige el Código Orgánico Integral 

Penal, lo que los administradores de justicia deberían hacer es seguir un análisis acorde a la 

doctrina conjuntamente con la norma. Y no en cuanto al hecho de que una teoría está o no 

en la ley penal, ya que como hemos evidenciado esto depende de legisladores que no están 

lo suficientemente preparados para estructurar un sistema penal acorde a la realidad de 

nuestro país. 
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PREGUNTA N°  2 

SIEMPRE: NINGUNA PERSONA

CASI SIEMPRE:NINGUNA
PERSONA

A VECES : TRES PERSONAS

NUNCA: DOS PERSONAS

3.6.2 RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS 

3.6.2.1 TABULACIÓN DE ENCUESTAS 

 

JUZGADOS DE GARANTIAS PENALES Y CONTRAVENCIONES  

1.- ¿Está familiarizado con el error de tipo como figura doctrinaria jurídica, en 

procedimientos penales? 

 

 

2.- ¿Desde su experiencia en materia penal, ha tenido conflictos en las causas en las que 

queden dudas con respecto al error de tipo? 

PREGUNTA N°  1 

SI: TODOS

NO

DESCONOCE
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3.- ¿Cree usted que la eliminación del error de tipo, fue una decisión acertada del 

legislador en la elaboración final del Código Orgánico Integral Penal del Ecuador? 

 

 

4.- ¿Considera que el error de tipo causa la eliminación del dolo de las distintas formas de 

ciertos delitos en materia penal?  

 

 

PREGUNTA N°  3 

SI: UNA PERSONA

NO: TRES PERSONAS

DESCONOCE: UNA PERSONA

PREGUNTA N°  4 

SI: CUATRO PERSONAS

NO: UNA PERSONA

DESCONOCE
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5.- ¿Cree usted que es factible la aplicación de error de tipo a pesar de que no esté 

tipificado en el Código Orgánico Integral Penal?  

 

 

6.- ¿Cabe el error de tipo en las agravantes? 

 

 

PREGUNTA N°  5 

SI : DOS PERSONAS

NO: TRES PERSONAS

DESCONOCE

PREGUNTA N°  6 

SI: DOS PERSONAS

NO: TRES PERSONAS

DESCONOCE: NINGUNA
PERSONA
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7.- ¿Cree usted que la inadecuada aplicación del error de tipo en materia penal da lugar a 

actuaciones impropias de los administradores de justicia?, por ejemplo: 

 

8.- ¿Cómo juez usted buscaría normas para justificar el error de tipo y poder aplicarlo? 

 

PREGUNTA N°  7 

SITUACIÓN DE INFENSIÓN :
UNA PERSONA

INOCENTES SENTENCIADOS:
TRES PERSONAS

DESPROPORCIONALIDAD DE LA
PENA

VULNERACIÓN DEL DERECHO A
LA DEFENSA: UNA PERSONA

PREGUNTA N°  8 

SI: TRES PERSONAS

NO: DOS

DESCONOCE
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9.- ¿Tiene confianza en que el Código Orgánico Integral Penal, sirva a los administradores 

de justicia para la correcta aplicación de derechos y para garantizar el acceso efectivo a la 

justicia? 

 

 

10.- ¿Cree usted que el error de tipo en nuestra legislación, podría ser usado como excusa, 

para no sancionar una conducta penal?  

 

PREGUNTA  N° 9  

MUCHA CONFIANZA : TRES
PERSONAS

POCA CONFIANZA: DOS
PERSONAS

NINGUNA CONFIANZA:
NINGUNA PERSONA

PREGUNTA N°  10  

SI: CUATRO PERSONAS

NO: UNA PERSONA

DESCONOCE
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TABULACIÓN DE ENCUESTAS 

JUECES DE LOS TRIBUNALES DE GARANTÍAS PENALES. 

1.- ¿Está familiarizado con el error de tipo como figura doctrinaria jurídica, en 

procedimientos penales? 

 

 

 

 

2.- ¿Desde su experiencia en materia penal, ha tenido conflictos en las causas en las que 

queden dudas con respecto al error de tipo? 

 

 

PREGUNTA  N° 1 

SI: TODAS LAS PERSONAS

NO

SOLO EN PARTE

PREGUNTA  N° 2 

SIEMPRE: 0 PERSONAS

CASI SIEMPRE : 1 PERSONA

A VECES : 9 PERSONAS

NUNCA:11 PERSONAS
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3.- ¿Cree usted que la eliminación del error de tipo, fue una decisión acertada del 

legislador en la elaboración final del Código Orgánico Integral Penal del Ecuador? 

 

 

4.- ¿Considera que el error de tipo causa la eliminación del dolo de las distintas formas de 

ciertos delitos en materia penal? 

 

PREGUNTA N° 3  

SI : 3 PERSONAS

NO: 18 PERSONAS

DESCONOCE : NINGUNA
PERSONA

PREGUNTA N°4 

SI: 16 PERSONAS

NO: 5 PERSONAS

DESCONOCE NIINGUNA
PERSONA
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5.- ¿Cree usted que es factible la aplicación de error de tipo a pesar de que no esté 

tipificado en el Código Orgánico Integral Penal?  

 

 

6.- ¿Cabe el error de tipo en las agravantes? 

 

PREGUNTA N° 5 

SI: 18 PERSONAS

NO: 3 PERSONAS

DESCONOCE : NINGUNA
PERSONA

PREGUNTA N°  6 

SI: 5 PERSONAS

NO: 16 PERSONAS

DESCONOCE: NINGUNA
PERSONA
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7.- ¿Cree usted que la inadecuada aplicación del error de tipo en materia penal da lugar a 

actuaciones impropias de los administradores de justicia?, por ejemplo: 

 

8.- ¿Cómo juez usted buscaría normas para justificar el error de tipo y poder aplicarlo? 

 

 

PREGUNTA N°  7 

SITUACIÓN DE INDEFENSIÓN :
5 PERSONAS

INOCENTES SENTENCIADOS:
13 PERSONAS

DESPROPORCIONALIDAD DE
LA PENA : NINGUNA PERSONA

VUNERACIÓN DEL DERECHO A
LA DEFENSA:NINGUNA
PERSONA

PREGUNTA N°  8 

SI: 17 PERSONAS

NO: 4 PERSONAS

DESCONOCE : NINGUNA
PERSONA



 

144 

 

9.- ¿Tiene confianza en que el Código Orgánico Integral Penal, sirva a los administradores 

de justicia para la correcta aplicación de derechos y para garantizar el acceso efectivo a la 

justicia? 

 

 

10.- ¿Cree usted que el error de tipo en nuestra legislación, podría ser usado como excusa, 

para no sancionar una conducta penal?  

 

 

PREGUNTA N°  9 

MUCHA CONFIANZA : 16
PERSONAS

POCA CONFIANZA: 5
PERSONAS

NINGUNA CONFIANZA :
NINGUNA PERSONA

PREGUNTA N° 10 

SI: DOS PERSONAS

NO: DIECINUEVE PERSONAS

DESCONOCE
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3.6.2.2 CONCLUSIONES DE LAS ENCUESTAS: 

 

De la experiencia de una investigación de campo en el ámbito judicial en Ecuador, 

en la ciudad de Quito, he llegado primero a la conclusión de que el sistema judicial cerrado 

que tenemos con la finalidad de evitar los actos de corrupción hace que los jueces estén 

aislados, hecho que perjudica hasta en el tema de investigación, y dificultó llegar de 

manera personal a todos los jueces sin embargo de los resultados obtenidos se desprende  

lo siguiente: 

Sobre el conocimiento del error de tipo de manera general todos los 

administradores de justicia manifiestan que conocen el error de tipo, pero eso no quiere 

decir que lo aceptan, lo conocen tal vez porque lo estudiaron en la universidad o lo leyeron 

en un libro aun así  al momento de hablar de forma personal confunden el error de tipo con 

el error de prohibición. 

En cuanto a las causas penales en las que se haya aplicado el error de tipo se 

distingue que la mayoría de jueces nunca ha tenido que resolver sobre temas de error de 

tipo en sentencias, esto se corrobora con el análisis de casos ya que no hay muchas 

jurisprudencias en las que se alegue error de tipo y en un menor número las que resuelvan 

a favor del error de tipo.  

De la eliminación del error de tipo del Código Orgánico Integral Penal se desprende 

que la mayoría señala que no fue acertada la decisión del legislador eliminar el error de 

tipo, sin embargo esta respuesta sorprendió debido a que esperaba que todos concuerden 

con la respuesta no,  de 26 personas 5 señalaron que están de acuerdo, hecho por el que 

podría cambiar la decisión en un Tribunal al momento en el que se alegue error de tipo. 

De las mismas personas que coinciden con que se debió eliminar al error de tipo 

señalan que el error de tipo no causa la eliminación del dolo, tema que es de doctrina penal 

general es decir  el 25% aproximadamente de los jueces del Complejo Judicial Norte no 

conocen de la teoría del error . 
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Y ese mismo grupo   que se considera como el 25% de negativa considera que no es 

posible aplicar el error de tipo si no está en la norma. Lo que demuestra la no existencia de 

unanimidad del criterio judicial.  

  A pesar de esto la pregunta número 6 fue considerada con la finalidad de ver qué 

nivel de conocimiento muestran los administradores de justicia que han respondido de 

forma positiva ya que el error de tipo sobre las atenuantes no es muy común a lo que la 

mayoría respondió que no conoce lo que implica que el legislador sabe de la dogmática 

jurídico penal pero no argumenta sus sentencias en base a la teoría del delito.  

En cuanto a la mala aplicación del error de tipo la mayoría está de acuerdo con que 

podría causar inocentes sentenciados. De esto es el  25% que no aplicaría el error  ni 

buscaría normas para aplicar el error de tipo  mismo que considera que podría ser usado 

como excusa legal para no sancionar una conducta penal. 

De lo anterior se puede determinar  tres conclusiones importantes, la primera, versa 

de la respuesta de los jueces manifestando que no es necesario que el error de tipo este en 

la ley penal para aplicarlo sin embargo no hay un criterio unánime de los jueces. 

Parecería que los jueces no tienen un conocimiento esperado del análisis dogmático 

y tampoco muestran gran experiencia en cuanto al error de tipo debido a que la mayoría ha 

señalado que no se han presentado casos en los que tengan que aplicar el error de tipo, sin 

embargo, podrían hacerlo al ser este parte de doctrina penal y la mayoría consideran que   

podría complementar el Código Orgánico Integral Penal,  y tienen absoluta confianza en 

las legislación penal ecuatoriana. 

La mayor porcentaje de jueces señalan que el error de tipo causa la eliminación del 

dolo y por tal razón responde a la hipótesis de que la no aplicación del error de tipo puede 

perjudicar al procesado y esto puede causar que gente inocente sea imputada por un delito 

que no cometió sin embargo de lo que se ha visto hasta este momento algunos jueces, no 

todos no cambian los paradigmas, se mantienen en el análisis tradicional y no buscan 

mejorar su motivación en cuanto a la Teoría del Delito como  se desprende de la crítica de 

los siguientes profesionales del derecho.  
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3.6.3 ENTREVISTAS 

DR. SANTIAGO ACURIO. 

El delito está compuesto por el acto típico antijurídico y culpable, para realizar el 

análisis de tipicidad se analizan los elementos objetivos del tipo, mientras que los 

elementos subjetivos del tipo están integrados por el dolo, el cual se desprende del 

conocimiento y la voluntad del autor, ahora existen dos tipos de error, error de tipo y error 

de prohibición, el error de tipo es el que se encuentra en la tipicidad, el cual si lo 

encontramos en la tipicidad ya no se analiza la antijuridicidad y culpabilidad. 

  El dolo nace del conocimiento y  la voluntad, en el caso del error de tipo el 

conocimiento está viciado, en el caso del error de tipo forma parte del dogmático jurídico 

penal, y por lo tanto no necesita estar tipificada en el Código Orgánico Integral Penal para 

que se pueda aplicar. 

El código Orgánico Integral Penal dice actúa con dolo la persona que tiene el 

designio de causar daño, el código entonces lleva una vertiente finalista por lo tanto la 

acción debe estar integrada por el conocimiento y la voluntad. 

El conocimiento se puede proyectar y es el que te lleva a externalizar una conducta 

que te lleva a la verdad, y es por eso que yo decido hacer cualquier cosa. Si ese 

conocimiento es defectuoso no demuestra que yo quise. 

En realidad no he tenido ningún caso de error de tipo pero muchas veces depende 

del criterio de la Corte Nacional las demás resoluciones y esto es porque los abogados no 

alegan porque no conocen de la Dogmática Jurídico Penal. 

Ahora con esta introducción respondiendo a tus preguntas entonces el error de tipo 

para mi es el error sobre uno de los elementos objetivos del tipo básicamente. 

Considero relevante el error de tipo para la teoría del Delito por que es parte de la 

tipicidad. 

Porque es parte de la Dogmática Penal, te dice que uno tiene que tener la 

comprobación de la existencia material de la infracción y la responsabilidad del procesado, 

tienes que tener la certeza, el mismo Código Orgánico Integral Penal te dice que tiene que 

haber certeza en el juzgador de que la persona es responsable más allá de duda razonable, 
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para eso tenemos la prueba, que da certeza al juez del cometimiento de la infracción. Para 

que esto se demuestre una forma de análisis es desglosar las categorías dogmáticas del 

delito, porque eso te va a permitir hacer un mejor análisis del tipo penal, el tipo 

contrastados con los hechos, y eso forma parte de la motivación, porque la tipicidad es 

como un guante en donde calzan los hechos el delito . 

El error de tipo se distingue del error de prohibición básicamente por donde recae  

el error en el error de tipo sobre la tipicidad y los elementos del tipo y el error de 

prohibición sobre la antijuridicidad. 

El problema es que no he tenido un caso donde se pueda aplicar, y eso depende de 

la casuística que teoría aplicar a las normas jurídicas pertinentes. 

El hecho de que no esté reconocido jurídicamente en la norma penal, no es 

necesario que diga físicamente  “el error de tipo” y  eso no significa que no se pueda 

utilizar en  la motivación del jugador en un caso determinado ya que es parte de la 

dogmática jurídico penal y depende del juez, para que se aplique el derecho y él tiene que 

escuchar las razones, que serán  por las cuales tomo la decisión obviamente eso es lo que 

va a formar parte de la motivación. 

No vulnera de ningún modo el principio de legalidad porque es parte de la 

tipicidad, al contrario la tipicidad se refiere a que los tipos penales se pueden hacer a través 

de un ley es decir no hay delito y pena sin ley previa, es decir entonces se garantiza tanto la 

tipicidad como la existencia de tipos penales. Que no esté tipificado no afecta o vulnera el 

principio de legalidad  

El tema que se haya eliminado el error de tipo del Código Orgánico Integral Penal 

es ya más un tema del legislador en el caso particular ellos son los que debaten y a veces 

esto puede que sea falta de conocimiento por parte del órgano legislativo de este tipo de 

situaciones eso responde a procesos que dependan del juez porque el juez lo que hace es 

aplicar derecho  

El error de tipo de existir de forma automática excluye el dolo al no existir tipicidad 

lo que tiene que hacer el juez declarar inocente a la persona que ha cometido error de tipo 

porque no hay la certeza, y esto es porque no hay tipicidad por que como ya lo dije para 

que exista el tipo es necesario tanto los elementos objetivos como subjetivos del tipo  pero 
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esto depende de la prueba que se presenten en el caso particular. Por tal razón el tema de 

que se lo ponga o no en la ley penal el error de tipo es el juzgador quien toma la última 

decisión, pero cada juez piensa distinto hay algunos que tienen un idea positivista. 

 

DR.  FABIAN PLINIO FABARA 

Es muy difícil que exista un criterio judicial unificado sobre el error de tipo 

empezando porque creo que hay jueces que no consideran el análisis de la dogmática 

jurídico penal  y de tal modo a veces las sentencias no tienen un análisis dogmático, es 

difícil cambiar paradigmas en un juez, es mucho más fácil para el juez usar el método 

tradicional y ortodoxo basado en un silogismo, los hechos la norma y la conclusión es decir 

los antecedentes y la prueba. 

Considero que quien redacto el Código Integral Penal también  tiene parte de la 

culpa en cuanto a la no aplicación del error de tipo, sin embargo las categorías dogmáticas 

son una herramienta que debe tener bien fijado los conceptos para dar un resultado eficaz. 

Otro problema que encuentro en esto es que antes se exigía determinados requisitos 

para optar por el cargo del juez, con eso se garantiza subir peldaños ahora en cambio los 

requisitos son mínimos y cada vez los jueces más jóvenes y con poca experiencia. 

El error de tipo es relevante para la teoría del delito, |y es absolutamente relevante 

identificar la existencia o no de un error de tipo porque de eso se originan las siguientes 

categorías del delito, es sustancial identificar si existe error de tipo al hacer un análisis de 

la teoría del delito dependiendo el caso con los antecedentes facticos. 

En mi caso nadie ha aludido error de tipo, y sin embargo  cuando lo hacen no lo 

prueban y ese también es un trabajo del abogado. El juez debe conocer las categorías del 

delito para llegar  a una resolución judicial lo más apegada a una verdad histórica y verdad 

procesal; o la formal y material toda vez que es un camino que nos conduce a identificar si 

la conducta es penalmente relevante, y si la conducta descrita en el Código Orgánico 

Integral Penal  luego del análisis de los hechos y el autor calza en cada una de las 

categorías del delito.  
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Por ejemplo se hace inoficioso continuar con el análisis de las siguientes 

características del delito si no existe tipicidad, esto es como un filtro. Si como juez, al 

hacer el análisis del tipo no encuentro reunidos los elementos objetivos y subjetivos del 

tipo es innecesario continuar con el análisis de las demás categorías, esto es un camino. Por 

eso es necesario romper un paradigma porque generalmente hemos usado la relación causa 

efecto, mediante un proceso de subsunción que es aparentemente más sencillo y demanda 

menos trabajo. 

Yo creería que por lo anterior en un momento determinado se va a tener que 

unificar el criterio en el sistema, se supone que tenemos en el Código Orgánico Integral 

Penal las categorías ahora normativizadas ya que nos habla de acto típico antijurídico y 

culpable.  

En cuanto al error de tipo  lo podemos  distinguir del error de prohibición debido a 

que el primero apunta sobre los elementos constitutivos del tipo y elimina el dolo, mientras 

que el segundo apunta al conocimiento de la antijuridicidad de la  conducta este se podría 

aplicar en base al Art 34 del Código Orgánico Integral penal porque habla del 

desconocimiento de la antijuridicidad para mí, en este caso no se habla de conocimientos 

teóricos si no de conocimientos nocionales tengo la noción de lo que hace daño y que sea 

antijurídico en Ecuador y otro país no. 

Estas formas de error son posibles siempre y cuando existan también abogados 

litigantes que entiendan y prueben al juez lo que alegan. 

El error de tipo no se aplica por parte de los jueces, primero porque no se alega y 

segundo porque debió estar en la norma penal de forma clara. De ahí que existen 

posiciones donde hay un concepto de si no está en la legislación no se puede aplicar. 

Sin embargo, el juez es un creador de derecho incluso una fuente de derecho ya que 

tiene la capacidad de interpretar. El legislador con más experiencia debió contemplar el 

error de tipo en el Código Orgánico Integral Penal,  ya que si se aplica se podría entender 

que estamos vulnerando el principio de legalidad, la Teoría del Delito se debió completar 

con todos sus elementos ya que incluso el desconocimiento de la antijuridicidad no está 

bien explicado eso denota que al legislador se le escapan conceptos. 
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Si aplico el error de tipo como juez, apartándome de la norma corro el riesgo de que 

cometer a criterio del Consejo de la Judicatura lo que se define como error inexcusable y 

para eso está el control disciplinario lo cual se convierte en una camisa de fuerza. 

De aplicarse el error de tipo permite a la doctrina cumplir con los requerimientos 

del Derecho Penal y lo dice claramente en la ley,  el juez a falta de norma puede recurrir  

los principios generales del derecho, o se presume que el juez conoce el derecho “iura 

notiv curia”, sin embargo no es bien visto y los operadores tenemos limites normativos.  

Yo personalmente no aplicaría el error de tipo, salvo que de manera expresa se haya 

probado y se alegue y aun así tendría que buscar la forma de encasillarlo en la norma ya 

que esto procede de la doctrina para esto se debería agregar al Código Penal y facilitaría la 

aplicación al juez. 

Nunca he aplicado error de tipo pero una vez me alegaron, tema que no probaron y 

por esta razón la persona tuvo una sentencia de más de 10 años.  

3.7 PROPUESTAS  

 

Considero que el aporte como estudiante de Derecho está en ofrecer al lector 

posibles soluciones al problema en este caso, sería la aplicación del error de tipo en 

Ecuador, la primera solución está prevista del análisis judicial anterior, y es que el error de 

tipo se puede aplicar sin necesidad de que este en la ley. 

Sin embargo a continuación se distinguen posibles soluciones o recomendaciones, 

las cuales podrían ayudar a la motivación del juez para aplicar el error de tipo, las primeras 

netamente de Derecho y  las segundas basadas en la experiencia de la investigación.  

El juez puede tener varios argumentos de interpretación, uno en base a definiciones 

legislativas, por tal razón en el apartado 3.7.1 se considera agregar el error de tipo al 

Código Orgánico Integral Penal, una segunda interpretación puede ser en base a los 

precedentes jurisprudenciales , señalado en el acápite 3.7.2  y finalmente como ya se había 

visto la interpretación dogmática que como revisamos no es el fuerte del sistema judicial  

en Ecuador, es por eso que en base al método etnográfico de investigación; es decir la 

convivencia con el campo social que ha sido investigado luego de haber compartido con 

jueces y profesionales del Derecho durante el proceso de investigación planteo nuevos  
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datos que pude percibir en cuanto a las falencias del sistema judicial  y sugerencias mismas  

que se podrán encontrar en el apartado 3.7.3 y 3.7.4. 

Finalmente pero no menos importante, se busca una salida Constitucional para la 

aplicación del error de tipo mediante Consulta a la Corte Constitucional la cual se 

encuentra en el último apartado. 

3.8.1 Agregar el error de tipo al Código Orgánico Integral Penal. 

 

Estoy consciente de  que la única forma de que el Código Orgánico Integral Penal 

cambie, al ser una ley orgánica, es una reforma para lo cual necesita cumplir con los 

mecanismos establecidos en la Carta Magna, “Art. 143.- Las leyes orgánicas serán 

aprobadas, reformadas, derogadas o interpretadas por mayoría absoluta de los integrantes del 

Congreso Nacional.” (Constitución de la República del Ecuador, 2008)  Por tal razón, a 

pesar de  que como resultado de la investigación hemos visto que no es necesario que este 

tipificado en el Código Orgánico Integral Penal el Error de Tipo  al no tener por parte de 

los jueces una respuesta unánime lo cual hace prácticamente imposible que exista un fallo 

de triple reiteración una de las posibles soluciones para  mejorar la aplicación del error de 

tipo está en la delimitación que le pueda dar el Código Orgánico Integral Penal.  

 

Dentro del título de “la infracción penal” en el articulado de la tipicidad luego de 

definir el dolo y la culpa vendría el siguiente artículo: 

 

ERROR DE TIPO.- existe error de tipo cuando por error el autor yerra en uno de los 

elementos objetivos del tipo.  

 

Se habla de error de tipo vencible cuando la persona no aplico la diligencia debida 

al momento de actuar tomando en cuenta las circunstancias y la persona a la que va 

dirigido el hecho ilícito. En este caso se elimina el dolo y por lo tanto no existiría el 

delito. 

 

Hay error de tipo invencible cuando la persona, aunque habría intentado no pudo 

evitarlo de ninguna manera a esta se la sancionara como imprudencia es decir 

culpa. 
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 Error de tipo sobre los elementos agravantes si existiera, elimina el acrecimiento de 

la pena si fuera invencible si fuera vencible sobre responderá sobre el tipo básico 

más el agravante que deba ser impuesto. 

 

En cuanto al desconocimiento de la ley no exime de culpa, y se presume que la ley 

es conocida por todos, podría aumentarse la frase en “salvo las excepciones que la ley lo 

permita” 

Esta es una de las maneras que facilitaría la aplicación del error de tipo en el 

Ecuador, sin embargo parte de la culpa la lleva el legislador debido a que  las categorías 

del delito nacen de conceptos, los cuales podrían ser mejorados en nuestro Código 

Orgánico Integral Pena, lo cual simplificaría el trabajo judicial.  

3.8.2 Fallos de triple reiteración o resolución de carácter obligatorio o precedentes de  

la Corte Nacional. 

 

Las juezas y jueces deben velar por que se cumpla el principio y derecho a la 

seguridad jurídica reconocido en el artículo 82 de la Carta Magna
4
 y, en el artículo 25 del 

Código Orgánico de la Función Judicial
5
 esto, en el caso especial al existir  problemas en 

cuanto a la aplicación o no del error de tipo, una de las soluciones  nace de que los 

Magistrados de la Corte Nacional podrían  realizar con la finalidad de  favorecer la 

unanimidad de criterio es emitir un fallo de triple reiteración y resoluciones mediante las 

cuales se cree jurisprudencia obligatoria,  a pesar de como se había manifestado no es 

necesario que el error de tipo este tipificado o señalado para aplicarse. 

Los fallos de triple reiteración también conocidos como precedentes 

jurisprudenciales obligatorios pueden ser emitidos por la Corte Nacional de Justicia como 

lo señala el ART 182 “las sentencias emitidas por las salas especializadas de la Corte Nacional de 

                                                 
4
 Art. 82.- El derecho a la seguridad jurídica se fundamenta en el respeto a la Constitución y en la existencia 

de normas jurídicas previas, claras, públicas y aplicadas por las autoridades competentes. 

 
5
 Art. 25.- PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA.- Las juezas y jueces tienen la obligación de velar por 

la constante, uniforme y fiel aplicación de la Constitución, los instrumentos internacionales de derechos 

humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demás normas jurídicas. 
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Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinión sobre un mismo punto de derecho, obligarán a 

remitir los fallos al Pleno de la Corte a fin de que éste delibere y decida en el plazo de sesenta días sobre su 

conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el criterio, esta opinión constituirá 

jurisprudencia obligatoria.” (CODIGO ORGANICO DE LA FUNCIÓN JUDICIAL, 2015) .  

“Los precedentes son los criterios interpretativos que han sido usados por otros órganos 

judiciales en la resolución de casos iguales al que se enfrenta el órgano de referencia. Por 

tanto, no todo lo que aparece en la fundamentación de una decisión puede constituir un 

precedente.”  (GASCÓN ABELLÁN, 2003, pág. 207) 

En el caso especial, hablamos de un precedente vertical debido a que solo los fallos 

de triple reiteración y resoluciones de la Corte Nacional podrían ayudar a que se preserve 

un criterio uniforme, lo cual ayudaría a corregir las distorsiones que hay en las 

motivaciones de los administradores de justicia siempre y cuando se respete el criterio 

superior cuando se habla solo de precedentes que no son vinculantes. 

Es trabajo de los jueces crear jurisprudencia motivada, los precedentes anticipan al 

juez como se ha fallado en otras ocasiones sobre los mismos casos, sin embargo la calidad 

del análisis es lo que hace que los precedentes tengan valor.  

Bien lo dice Hernán Salgado Pesantes: “no se puede ignorar el papel importante que 

desempeña, ella procura una fundamentación más moderna y efectiva para la aplicación 

de ley; los fallos revelan la opinión de los jueces se dice que “sientan jurisprudencia” es 

decir crean doctrina jurisprudencial. estos fallos revelan la opinión que tienen los jueces 

sobre la forma como debe interpretarse un precepto legal o resolver un asunto”. 

(SALGADO PESANTES, 2010) 

De ahí que al no estar obligados a seguir un precedente la única forma en la que se 

pueda resolver por mecanismo judicial el planteamiento del error es mediante un fallo 

triple reiteración que unifique criterios. 

3.8.3 La Capacidad de la Escuela Judicial   

 

Se ha reflejado tanto de las encuestas como de la experiencia de convivencia al 

momento de realizar la investigación que hay varios jueces que no conocen a fondo la 

teoría del error de esto se desprende que la Escuela Judicial debería mejorar en dos 

vertientes : 
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La primera es que dentro de las funciones del pleno del Consejo de la Judicatura 

está en nombrar jueces 
6
 ,  los cuales se entiende deberían estar lo suficientemente 

capacitados al momento de ser escogidos; actualmente para ser juez el Consejo de la 

Judicatura requiere:  

 

“1. Ser ecuatoriana o ecuatoriano y hallarse en goce de los derechos de participación 

política;  

2. Tener título de abogado legalmente reconocido en el país; y, 

 3. Haber ejercido con probidad notoria la profesión de abogada o abogado, la judicatura 

o la docencia universitaria en ciencias jurídicas por un lapso mínimo de diez años” 

(CODIGO ORGANICO DE LA FUNCIÓN JUDICIAL, 2015) 

 

De la experiencia  en la presente investigación se desprende que los jueces del 

Complejo Judicial Norte tienen una edad promedio  de 30 a 40 años, sin  afán de restar  a 

la juventud  parafraseando al  Dr. Fabara en su entrevista  quien señala; el hecho de  ser 

juez requiere experiencia y por tal razón se entiende que quien finge las funciones de juez, 

cualquiera sea la instancia, debe saber mucho más de Derecho que el propio abogado, 

hecho que a veces no se refleja cuando el juez es muy joven.  

 

Por tal razón,  la mayoría de ocasiones la sentencias no se mantienen, el criterio 

judicial de primera instancia casi siempre es levantado por una corte superior, es por esto 

que se debería escoger a jueces probos y en especial con  conocimientos apropiados  para 

mejorar nuestro sistema judicial. 

  

Una segunda vertiente es la Capacitación Judicial,  para que los jueces puedan 

motivar de mejor manera las sentencias judiciales, mediante un análisis dogmático del 

delito, por ejemplo el juez solo hace una análisis de la materialidad de la conducta y la 

responsabilidad en las causas penales porque así lo determina el  Código Orgánico Integral 

                                                 
6
 Art. 264. Código Orgánico de la Función Judicial - FUNCIONES.- Al Pleno le corresponde: 

1. Nombrar y evaluar a las juezas y a los jueces y a las conjuezas y a los conjueces de la Corte Nacional de Justicia y de 

las Cortes Provinciales, juezas y jueces de primer nivel, Fiscales Distritales, agentes fiscales y Defensores Distritales, a 

la Directora o al Director General, miembros de las direcciones regionales, y directores nacionales de las unidades 

administrativas; y demás servidoras y servidores de la Función Judicial. 
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Penal en su Art 622 numeral  3, y en cuanto a la Teoría del Delito no  han desarrollado las 

destrezas suficientes para poder resolver e interpretar temas como el error de tipo.  

 

La formación de nuestros jueces no es suficiente, o no ha generado la conciencia de 

la importancia de la Teoría del Delito, llegando al nivel de que algunos jueces consideren 

que son meramente postulados teóricos que no son para aplicarse en la realidad.  

Olvidando la importancia de dogmática jurídico penal, cuando los anunciados dogmáticos 

constituyen una opinión dominante (o como suele decirse, son “doctrina mayoritaria” ), 

pueden usarse sin que sea necesario fundamentarlos ni comprobarlos, es decir, 

justificarlos, pues esta es una labor que ya se ha realizado en el seno de la ciencia 

jurídica   (lo subrayado y las negrillas me pertenecen) (GASCÓN ABELLÁN, 2003, pág. 

2016) 

 

No se puede olvidar que la propuesta del legislador de normativizar la Dogmática 

Jurídico Penal fue con la finalidad de que los jueces por el hecho de que está en la norma 

lo estudien, pero  hemos llegado al extremo en el cual los jueces quieren que este en la 

norma todo para poder aplicarlo cuando no es necesario. Esto es lo que puede generar que 

personas inocentes hayan sido declaradas culpables. 

 

3.8.4 Mejorar la política jurisdiccional  

 

La Política Jurisdiccional mediante Políticas Públicas relacionadas a la 

organización del sistema de justicia, los problemas del poder judicial, entre los que se 

distinguen la independencia judicial, la motivación de las sentencias, la cantidad de 

resoluciones que se expiden de forma mensual, busca la forma de organizar el sistema 

judicial mediante parámetros y normas. 

 

En Ecuador las Políticas Públicas para el mejoramiento de Administración de 

Justicia recaen sobre la administración del Consejo de la Judicatura  (Resolución 089-

2014)  quien tiene como función: A).- Definir y ejecutar las políticas para el mejoramiento 

y modernización del sistema judicial (Descripción y Explicación General del Sistema 

Judicial, pág. 4) 
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De lo anterior se distinguen que mediante las Políticas Públicas el Consejo de la 

Judicatura otorga a los jueces ciertos parámetros, en los casos de Administración de 

Justicia estas líneas son determinantes al momento de crear jurisprudencia. A mi criterio 

los indicadores de productividad que maneja el sistema judicial su análisis desde dos 

distintas aristas. 

 

La primera es disciplinaria, debido a que el juez puede aplicar el error de tipo y 

señalar que según la doctrina el error se aplica de cierta manera y por tal coincidir, con 

ciertos autores y juzgar en base a esto, sin embargo el Consejo de la Judicatura, ahora 

sanciona mediante error inexcusable como bien lo señala el Dr. Fabara, en su entrevista y 

se refiere a la “camisa de fuerza” del control disciplinario. Sobre esto también se entiende 

que :  

 

“el juez en atención al principio iura novit curia conoce el derecho, pero recalco también 

que el juez es un ser humano, que sin duda alguna tiene falencias, pero esas falencias 

tienen que ser llenadas por los conocimientos a que está obligado a tenerlos, más aún hoy 

que tenemos un nuevo ordenamiento jurídico, pues una de las características, además de 

la independencia e imparcialidad de los jueces, es su responsabilidad; de tal modo que si 

el juez fuera excusable por sus errores, sería afirmar que el juez es libre y no está sujeto al 

derecho y a la ley, o sea un juez arbitrario, lo cual es inconcebible en el nuevo 

ordenamiento jurídico del país, y tiene por tal que responder por los errores inexcusables, 

pues estos son fatales y funestos para la sociedad, para los ciudadanos, para las partes 

procesales y para la justicia; esto es para aquella sociedad ecuatoriana que confía en los 

nuevos jueces, que buscan:  la verdad procesal, la paz social, garantizan la ética laica y 

social  y para conseguir todo ello, el Consejo de la Judicatura” (GARCÍA FALCONI, 

DERECHO ECUADOR, 2013 ) 

 

Sin embargo, este hecho del error inexcusable es uno de los argumentos que el 

Consejo de la Judicatura, ha considerado para la destitución de varios funcionarios 

judiciales, y la aplicación de error de tipo podría excluir que varios jueces por temor traten 

de ceñirse a lo que está tipificado en la norma. 
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La segunda arista se define de los Indicadores de Productividad
7
 estos califican la 

jurisprudencia  y trabajo judicial en base a ciertos criterios tanto cualitativos en cuanto a 

fondo y forma, como son doctrina principios e incluso ahora se mide cuantas citas de 

jurisprudencia extranjera tiene el juez,  además lo  cuantitativos es decir,  el juez debe 

expedir un número de sentencias por mes.  

 

Por tal razón si como juez al mismo tiempo que existe una carga judicial tan grande 

misma que tiene que cumplir con los  parámetros anteriores, los jueces se ciñen más aun a 

la norma y no se toman el tiempo de crear jurisprudencia o cambiar las tendencias 

anteriores, simplemente se someten a cumplir con los requerimientos. 

 

Para que esto cambie se necesita una variación desde el órgano vital de la función 

judicial como es el Consejo de la Judicatura,  primero porque a través del control 

disciplinario los jueces se sienten sometidos solo a cumplir con lo que se les pide para que 

no caer en ninguna causa de sanción, incluso el aplicar error de tipo; en estos casos podría 

hacer que por desconocimiento como ya se ha visto, por parte del sistema pueda un juez 

ser sancionado ya que para el Consejo de la Judicatura fallar sin ley, puede entenderse 

como error inexcusable lo cual genera en los jueces como ya se dijo ceñirse más  la norma. 

 

3.8.5  Elevar a consulta a la Corte una norma Constitucional  

 

Finalmente, hilando más fino, dentro de la posibilidad de aplicación del error de 

tipo en Ecuador, nos encontramos frente a la posibilidad de que una vez que se tipifique o 

existan fallos de triple reiteración y no se aplique, y que se puede esperar todo de nuestro 

sistema judicial, bajo este presupuesto se podría finalmente usar como ultima herramienta 

la consulta a la Corte Constitucional.  

El art 428 de la Constitución, señala que cuando exista duda en cuanto a la 

aplicación de una norma esto podría ser elevado a la Corte Constitucional, 

                                                 
7
 Art. 87 del Código Orgánico de la Función Judicial.- EVALUACION DE DESEMPEÑO Y DE PRODUCTIVIDAD.- 

Las servidoras y servidores de la Función Judicial estarán sometidos a una evaluación individual y periódica de su 

rendimiento, con presencia de control social. Aquellos que no alcancen los mínimos requeridos serán evaluados 

nuevamente en un lapso de tres meses; en caso de mantenerse una calificación deficiente, serán removidos. Asimismo se 

evaluará periódicamente la productividad de los órganos de la Función Judicial en beneficio de la sociedad. La 

evaluación podrá ser sectorizada por cantón, provincia o región. 
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“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a petición de parte, considere que una 

norma jurídica es contraria a la Constitución o a los instrumentos internacionales de 

derechos humanos que establezcan derechos más favorables que los reconocidos en la 

Constitución, suspenderá la tramitación de la causa y remitirá en consulta el expediente a 

la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco días, resolverá sobre 

la constitucionalidad de la norma.” 

En el caso del error de tipo, existe una clara ponderación entre, el desconocimiento 

no exime de responsabilidad, la presunción de inocencia, la duda a favor del reo y 

aplicación de error de tipo, por tal razón en caso me surge la idea de que sería la corte 

quien  podría resolver sobre la constitucionalidad o no de la aplicación del error de tipo. 

 

3.8 CONCLUSIONES  

 

1.-Se ha cumplido con los objetivos planteados en el Plan de Disertación como son: el 

análisis dogmático, el análisis práctico y posibles soluciones al problema de la aplicación 

del error de tipo en Ecuador.  

2.- El error de tipo es una teoría reconocida por la Dogmática Jurídico Penal y por 

legislaciones comparadas, se da cuanto el autor yerra sobre los elementos objetivos del 

tipo, de ser invencible, el error de tipo elimina el dolo, en caso de ser vencible, se lo trata 

como culpa. 

3.- El error de tipo  fue eliminado del Código Orgánico Integral Penal,  aun así  es 

susceptible de aplicación por parte de los jueces como se desprende del análisis de campo, 

lo anterior, debido  a que el error de tipo  es un elemento de la  Teoría del Delito, por tal 

razón, no es necesario que este la ley. 

4.- Existe una falta de motivación en  la parte de Teoría del Delito en general y  del error 

de tipo por los jueces. Este desconocimiento de varios administradores de justicia sobre la 

Teoría del error, hace que solo se sometan a la base legal y no apliquen o creen 

jurisprudencia sobre este tema. 
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5.- El hecho de que exista una falta de conocimiento teórico por parte de los jueces  en 

cuanto al error de tipo, y que no se aplique en Ecuador, puede ser la causa de que personas 

que no han cometido un delito con conocimiento y voluntad  sean sentenciadas.  

6.-  No hay un criterio judicial unánime frente al error de tipo  y estas falencias también se 

encuentran de la indecisa redacción del Código Integral Penal que  podría mejorar varios 

de los conceptos de la Teoría del delito,  como en este.  

7.- Para que estas teorías sean aplicadas necesario además que existan profesionales del 

derecho con una idea clara de la Teoría del delito, de tal modo que si alegan error de tipo, 

puedan probarlo, lo cual podría generar desarrollo de nueva jurisprudencia.  

Finalmente la decisión la tienen nuestros jueces quienes tratan de 

imponernos una verdad que no es la correcta, el Derecho Penal no es una 

ciencia exacta,  requiere de un análisis teórico,  práctico y profundo por 

parte de los administradores de justicia, quienes tienen que pasar  de ser  

meros robots aplicadores de la ley a convertirse en verdaderos juristas. Para 

eso, el Derecho Penal nos entrega las pautas en base a la doctrina misma que 

debemos empezar a aplicar en nuestro país.  

“La libertad tiene ladrones peligrosos, cuando se sienta frente a mentes opacas” 
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Guía de entrevista 

 

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATÓLICA DEL ECUADOR 

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA 

 

GUIA DE ENTREVISTA APLICADA A JUECES, SOBRE EL TEMA DE ERROR DE 

TIPO 

Objetivo:  

 

Analizar la aplicación del error del tipo dentro del sistema judicial Ecuatoriano. 

 

CUESTIONARIO: 

 

1.- ¿Cuáles son las categorías dogmáticas  del delito que usted conoce? 

 

2.- ¿En qué consiste la tipicidad subjetiva? 

 

3.- ¿Cuáles son los elementos de la tipicidad subjetiva que usted conoce? 

 

4.- ¿A qué esquema del delito se acerca la concepción de la tipicidad en el Código 

Orgánico Integral Penal? 

 

5.- ¿Qué es el error de tipo para usted? 

 

6.- ¿Considera relevante el error de tipo  para la Teoría del Delito? 

 

7.- ¿Por qué es  importante el conocimiento de las categorías de la Teoría del Delito en el 

ámbito de su función como juez? 

 

8.- ¿Cómo diferencia el error de tipo y el error de prohibición? 

 

9.- ¿Desde su experiencia en materia penal,  de qué forma ha encontrado dificultad en 

aplicar la teoría del error de tipo? 
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10.- ¿Qué opina usted de la capacidad del juez de aplicar error de tipo, sin que esté 

integrado en el Código Orgánico Integral Penal? 

   

11.- ¿Cree que la aplicación de error de tipo vulnera el principio de legalidad? ¿Por qué? 

 

12.- ¿Por qué cree usted que se eliminó el error de tipo en el Código Orgánico Integral 

Penal? 

 

13.- ¿Qué consecuencias se puede dar en el proceso penal por la aplicación de error de 

tipo? 

 

14.- ¿Cómo aplicaría usted el error de tipo en casos penales? 

 

15.- ¿Cree usted que agregar el error de tipo al Código Orgánico Integral Penal facilitaría 

la aplicación de esta figura por parte de los jueces en los casos que correspondan? 

 

16.- ¿Ha tenido casos en los que se ha pronunciado o a exigido la aplicación de esta figura? 

   

GRACIAS POR SU COLABORACIÓN 
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 Encuesta 

 

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATÓLICA DEL ECUADOR 

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA 

 

ENCUESTA APLICADA A LOS JUECES DE LOS DE GARANTIAS PENALES Y  

TRIBUNALES DE GARANTIAS PENALES DEL COMPLEJO JUDICIAL NORTE  

DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO. 

 

Objetivo:  

 Analizar la aplicación por parte de los jueces del error de tipo en Ecuador. 

 

INSTRUCCIONES 

 

Gracias por responder la siguiente encuesta con sinceridad. La información que 

proporcione es confidencial y reservada, se utilizará exclusivamente para los fines de la 

presente investigación.  

 

CUESTIONARIO: 

 

1. ¿Está familiarizado con el error de tipo como figura doctrinaria jurídica, en 

procedimientos penales? 

 

Si  

No 

Solo en parte  

 

2. ¿Desde su experiencia en materia penal, ha tenido conflictos en las causas en las que 

queden dudas con respecto al error de tipo? 

 

Siempre 

Casi siempre 

A veces 
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Nunca 

 

 

3. ¿Cree usted que la eliminación del error de tipo, fue una decisión acertada del 

legislador en la elaboración final del Código Orgánico Integral Penal del Ecuador? 

Si 

No 

Desconoce 

 

 

4. ¿Sabía usted que el error de tipo causa la eliminación del dolo de las distintas formas 

de ciertos delitos en materia penal? 

Si 

No  

Desconoce 

 

5.- ¿Cree usted que es factible la aplicación del error de tipo a pesar de que no esté 

tipificado en el Código Orgánico Integral Penal? 

 

Si 

No 

 

 

6.- ¿Cabe el error de tipo en las agravantes? 

 

Si 

     No  

Desconoce 

 

7.- Cree usted que la  inadecuada aplicación del error de tipo en materia penal,  da lugar a 

actuaciones, por ejemplo:  

Situación de indefensión 

Inocentes sentenciados 
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Desproporcionalidad de la pena 

Vulneración del derecho a la defensa  

 

8.- ¿Cómo juez usted buscaría normas para justificar el error de tipo y poder aplicarlo? 

Si 

No 

Desconoce 

 

9.- ¿Tiene confianza en  que el Código Orgánico Integral Penal sirva  a los 

Administradores de Justicia para la correcta aplicación  de derechos y para garantizar el 

acceso efectivo a la justicia? 

 

Mucha confianza 

Poca confianza 

Ninguna confianza 

 

10.- ¿Cree usted que el error de tipo, en nuestra legislación podría ser usado como excusa, 

para no sancionar una conducta penal? 

Si 

No 

Desconoce 

 

 

GRACIAS POR SU COLABORACIÓN 
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