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ABSTRACT

This research has been done taking into a count the importance of the theory of crime.
Consequently, it focuses on the problems that arise in the application of the prohibition
error. These drawbacks are rooted in the Criminal Code. Related to this, in 2014, the last
Constitutional President of Ecuador, Rafael Correa, gave his opinion regarding the
feasibility and functionality that the error of prohibition could have in the administration
of justice. Therefore, it is necessary a deep study of criminal doctrine regarding the social

reality of Ecuador.

In the first place this research starts showing the different doctrinal currents that have
studied the figure of the error of prohibition in the modern ways from the causalist current
at the beginning of the last century until now. In the second place, historical investigation
is carried out on the evolution of Ecuadorian criminal legislation as well as on the
comparative legal system. The third chapter, which is the most important, refers to the
practice of the justice administration in Ecuador, so several interviews have been carried
out with judicial officials. This chapter also analyzes several judicial decisions, which in
a way covers the main topic. Important information have been obtained, and that allow to

establish important conclusions and recommendations.



RESUMEN

El presente trabajo investigativo surge debido a la importancia que genera el debate en
cuanto a la teoria del delito. En consecuencia, se enfoca a los problemas que surgen en la
aplicacion del error de prohibicion. Estos inconvenientes tienen su raiz mas préxima en
el Codigo Orgénico Integral Penal. Pues, en el 2014 el ex Presidente Constitucional de la
Republica del Ecuador Economista Rafael Correa emitié su criterio respecto de la
viabilidad y funcionalidad que podria tener el error de prohibicién en la administracion
de justicia. Es en tal virtud que nace la necesidad de realizar un estudio profundo en la

doctrina penal tomando en cuenta la realidad social del Ecuador.

Por tales consideraciones, esta investigacion en un primer punto desarrolla de manera
profunda las diferentes corrientes doctrinarias que han estudiado la figura del error de
prohibicién en la doctrina penal moderna. Es decir, desde la corriente causalista a
principios del siglo pasado. Posteriormente, se desarrolla una investigacion historica en
cuanto a la evolucion de la legislacion penal ecuatoriana asi como también respecto del
ordenamiento juridico comparado. Finalmente, el capitulo mas importante tiene relacion
con la practica de la administracién de justicia en Ecuador, por tal razon se realizan varias
entrevistas a funcionarios judiciales y ademas se analiza varias resoluciones judiciales
que de cierta manera abarca al error de prohibicion. De esta manera se pueden obtener

datos importantes que permiten establecer importantes conclusiones y recomendaciones.
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INTRODUCCION

La teoria del error de prohibicién es un tema tratado y estudiado por muchos de
los mds importantes e influyentes juristas a nivel mundial. Ha tenido un gran auge en la
dogmatica penal moderna por la amplitud del tema y la gran cantidad de factores que
puede llegar a abarcar. Es por tal razon la importancia de un andlisis exhaustivo respecto

a los problemas que se generan alrededor del mismo.

La presente investigacion debe desarrollarse en los periodos de cambio normativo
en el campo penal ecuatoriano, es decir el afio 2014. Sin embargo, para tener una vision
amplia del tema en cuestion se tomara como limite de estudio también los afios 2013 y
2015 en adelante. El campo penal ha sido, a lo largo de la historia, una rama bastante
conflictiva dentro de la ciencia del Derecho. Por lo tanto, ha causado no pocas
controversias entre diferentes corrientes y tendencias. Es por tal razén que, los ciudadanos
ecuatorianos deben conocer cudles son las conductas que el legislador ha considerado
penalmente relevantes y por tanto las ha incluido en el catdlogo de conductas prohibidas
que actualmente se encuentran previstas en el Libro Primero del Codigo Organico Integral

Penal.

El Estado, a través de su facultad de imperio, ha ejercido de manera exclusiva la
capacidad punitiva que le ha sido otorgada por los ciudadanos. Debido a esto, es que el
Estado a través del poder judicial es el encargado de velar por la justicia y adicionalmente
por la rehabilitacién y reinsercion social de quienes se han visto sancionados por el poder

punitivo del Estado. En tal virtud, conocer cuéles son los limites al poder punitivo del



Estado tomando en consideracion al derecho penal como de una rama del Derecho sujeta
al principio de “minima intervencion”; es imperativo en la sociedad ecuatoriana. Con esos
fines se elabora el presente trabajo investigativo el cual propondra alternativas que
viabilizaran el ejercicio del derecho penal respecto de la temdtica expuesta. Se torna
importante esta temética ya que existen ciertas falencias que la doctrina ha identificado;
como la dicotomia existente entre las teorias del dolo y de la culpabilidad, que son solo
dos de las mas importantes, esta falta de criterio unanime ha llevado a que el tema del

error de prohibicion no haya podido ser plasmado en nuestro ordenamiento juridico.

En nuestro pais como antecedente del surgimiento de la eliminacion de la teoria
del error de prohibicién, se tiene la publicacion del Codigo Organico Integral Penal el 10
de febrero del afio 2014. Todo surge a partir de la entrada en vigencia de este Codigo en
el mes de agosto del mismo afio. Es decir, 180 dias después de su publicacidén en el
Registro Oficial en virtud de la disposicién final contenida en dicho cuerpo normativo.
Como se mencioné anteriormente, el problema de este trabajo de disertacion surge desde
que entrd en vigencia el actual Codigo Organico Integral Penal. Todos los proyectos de
ley deben pasar por el veto presidencial, y en este caso el Presidente Rafael Correa
Delgado por medio de su facultad de veto elimind totalmente la teoria del error del
mencionado cuerpo normativo. Esto tiene consecuencias importantes en el Derecho Penal

ecuatoriano.

Se considera que existe un problema en la aplicacion de la dogmatica penal en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, ya que existe una maxima ya que es de “tltima ratio”
en virtud del principio de minima intervencion penal. Sin embargo, se desconoce

totalmente este principio con la falta de aplicacion de la teoria del error de prohibicion en



nuestra legislacién, el juzgador tiene carta abierta para atribuir a una persona la
responsabilidad de un acto sin que esta persona conozca realmente sobre el caracter
antijuridico de su actuacidn, es decir ¢l sujeto considera que esta actuando licitamente.

Para entender de manera mas clara el tema bdsico del error de prohibicién es conveniente
ejemplificar una situacion en la cual se lo aplique: Un hombre mayor de edad va a una
discoteca en la cual un requisito indispensable para ingresar es presentar la cédula de
ciudadania o pasaporte que demuestre ser mayor de 18 afios, dentro de la discoteca el
hombre conoce a una chica y posteriormente mantienen relaciones sexuales
consensuadas. Esto sucede sin saber que la chica era menor de 14 afios por lo que dicha
actuacion incurre prima facie en un delito. Este hombre tenia todos los elementos
necesarios para creer y tener el convencimiento pleno de que esa chica era mayor de edad,
pues se enconiraba en un lugar en el que para ingresar debio haber demostrado ser mayor
de 18 afios. En tal virtud, ese hombre no actué con conocimiento acerca de la
antijuridicidad de su acto y por ende no podria ser culpado de un delito en esas

condiciones.

La eliminacién del error de prohibicion del ordenamiento juridico ecuatoriano
genera un problema significativo de la aplicacion de la dogmatica penal y que merece ser
tratado en una investigacion académica de este nivel. En nuestro pais, podria una persona
ser responsable penalmente por una conducta que fue realizada sin la conciencia plena de
la antijuridicidad de dicho acto. Pero se debe analizar ;Es realmente responsable y por lo
tanto imputable penalmente una persona que no actuaba con el conocimiento pleno de la

prohibicién existente para su accionar?



Esta interrogante conlleva la investigacién a un campo de andlisis bastante
profundo en cuanto al principio de legalidad el cual es un derecho fundamental y ademas
de ser un principio bésico del debido proceso que se encuentra previsto en la Constitucion
de la Republica e incluso en instrumentos internacionales. Ya que, este principio, que sera
tratado y analizado ampliamente en la presente investigacion, contiene un aspecto
fundamental para el ejercicio de la potestad punitiva del Estado. Por lo cual las normas y
mds aun las normas penales deben ser totalmente claras y elaboradas correctamente para
que no se vea vulnerado este principio. Por otro lado, se debe tomar en cuenta que en
materia penal no cabe interpretacion extensiva ni analdgica de las normas por lo que en

todos los casos se debe estar a lo dispuesto literalmente por la norma penal.

El poder punitivo debe ser ejercido siguiendo un ideal de justicia y tomando en
consideracion aspectos cognitivos y volitivos que guian las actuaciones sociales. Estos
aspectos necesariamente deben ser considerados por el Derecho Penal en la construccion
normativa. Por lo que, se analizaran las razones por las cuales el error de prohibicion es
fundamental en la legislacion y su aplicacidn se constituye como un limite y garantia para

los ciudadanos sujetos al ya mencionado, poder punitivo del Estado.

En virtud de todo lo anteriormente sefialado, es importante realizar una
descripcion sucinta de los puntos mas importantes que seran tomados en cuenta como
materia para la presente disertacion. En el Capitulo I se abarcara la teoria del error desde
un punto de vista amplio que incluye, no solo el error de prohibicién, sino también al
error de tipo ya que es importante tener concepciones claras de cada uno de estas teorias

para posteriormente profundizar ampliamente en la doctrina y las diferentes maneras en



las que se puede manifestar el error de prohibicion y cudles son los efectos juridicos de

cada una de estas variantes.

Ademas, se entrelaza los diferentes puntos de vista doctrinarios que surgen de las
diferentes Escuelas dogmaticas del Derecho Penal. De cada una de ellas se puede
distinguir los efectos juridicos en la aplicacién del error de prohibicion y como su
evolucién plantea varios escenarios hasta llegar al moderno tratamiento de la culpabilidad

y, consecuentemente de la teoria del error de prohibicion.

En el Capitulo II se analizara los aspectos previos a la vigencia del actual Cédigo
Orgénico Integral Penal y cudles fueron los aspectos fundamentales aplicados en el
proyecto respecto de las diferentes corrientes de la dogmatica penal. De igual manera,
este anélisis debe ser extendido a la motivacion realizada por el Presidente de la Republica
en su veto al proyecto de COIP. Posteriormente, se establece un recorrido histérico a
través de la legislacion ecuatoriana, la cual evidencia una clara omision legislativa en
cuanto al tema de andlisis, con el fin de establecer el escaso desarrollo doctrinario latente
en Ecuador se toman en cuenta todos los Cddigos Penales que han existido desde la
creacién de la Repiiblica. También se muestra un extenso analisis de legislacion
comparada, considerando varios paises que cuentan en su ordenamiento juridico penal
con el error de prohibicién. De tal suerte que se muestra plasmada la doctrina en la

legislacion.

Por otro lado, en el Capitulo IIT de la presente disertacién se estudiard el principio de
legalidad como un principio fundamental en este analisis y cudl es su relacion con el error

de prohibicién. Lo mas importante en este punto es determinar la aplicacion préctica del



error de prohibicion por medio de encuestas realizadas a representantes de la Fiscalia
General del Estado, y, sobre todo, a funcionarios que ejercen la administracion de justicia
en Ecuador con el fin de determinar la utilidad del error de prohibicién y los problemas

que genero el veto del ejecutivo al Codigo Orgénico Integral Penal.



CAPITULO I: ACERCAMIENTO HISTORICO AL ERROR Y
TEORIA DEL ERROR DE PROHIBICION EN EL DERECHO

PENAL MODERNO

1.1.  Naturaleza juridica del error

1.1.1. Definicién

El término error es sumamente importante para el desarrollo del presente trabajo, es
fundamental conocer sus alcances en la dogmatica penal y eso se logra con un buen
entendimiento de su definicion. El autor Carlos Tozzini define al error como: “La
discordancia que se da en un momento dado, y debido a causas objetivas y subjetivas
entre la realidad del campo geografico y la configuracién que de €l hace el sujeto en su
campo conductual del que provendra su conducta” (1964, pag. 47). A lo largo de la
historia, —tal como se estudiard mas adelante- ha existido una unién entre el error y la
ignorancia, estd unidn se halla sustentada por los efectos que genera uno y otro. Es por
esa razon que, la ignorancia debe ser definida en el presente acépite para posteriormente
poder sefialar claramente las diferencias que existen en las definiciones de los conceptos

de error e ignorancia.

La ignorancia es definida de la siguiente manera: “Es la total ausencia de determinado
aspecto del campo geografico en el campo conductual del individuo” (Tozzini, 1964, pag.
47). Sobre esta base se fundamenta la diferencia entre estos conceptos intimamente
ligados en el &mbito penal. Se puede establecer que, si bien existe una diferencia en sus
definiciones, ésta no puede desplazarse hacia sus efectos. De tal manera que, la diferencia

podria entenderse si el lector supone al error como un aspecto positivo. Puesto que, tiene



el conocimiento de determinada circunstancia, aunque ese conocimiento sea equivocado
respecto de la realidad. Mientras que, por el contrario, se puede sostener que la ignorancia
implica un ambito negativo en un individuo ya que no tiene ni si quiera un minimo de

conocimiento sobre una situacién especifica (Alonso, 2013).

Estd apreciacion diferente se aclara con un ejemplo: “En error habria incurrido el
jinete que cruzd el lago Constanza helado creyendo que era una llanura nevada;
ignorancia seria la del individuo que caminaba hacia el campo minado sin saber que lo
estaba” (Tozzini, 1964, pag. 48). En este ejemplo, en el primer caso se estd ante una
disconformidad del jinete puesto que cree que va a pasar por una llanura y en realidad es
un lago congelado. En el segundo caso, por el contrario, el sujeto no conoce que por
dénde camina existen minas. De esta manera, se evidencia el ambito negativo del
individuo cuando incurre en ignorancia. En cuanto al error es importante precisar que
para que se concurra determinada circunstancia, el sujeto debe actuar de manera
inconsciente, y solo bajo este condicionamiento la conducta afectada por un error tiene
incidencia en la culpabilidad del sujeto (Tozzini, 1964). Lo mismo sucederia cuando se
habla de la ignorancia, es en este punto donde se demuestra que los efectos del error y la

ignorancia confluyen en uno solo.

1.1.2. Ignorantia legis non excusat y Error iuris nocet

En ¢l Derecho Penal han cambiado las concepciones que inciden directamente en
los elementos de la teoria del delito y en el tratamiento a cada uno de ellos. El
conocimiento del sujeto y su correspondiente afectacion sobre los resultados del

cometimiento de una conducta antijuridica no han sido la excepcion. Es por tal razon que,



la evolucién de los principios de Ignorantia legis non excusat y Error iuris nocet ha sido
uno de los pilares fundamentales en la trascendencia e importancia juridica de la teoria
del error. El principio de Ignorantia legis non excusat plantea un tema bastante conocido
en nuestra legislacién, por cuanto establece que no se podrian desconocer los efectos del
incumplimiento de una norma atin cuando se alegue su desconocimiento (UNAV, 2017).
Este principio se ha ido restringiendo progresivamente con el avance de la doctrina penal,
en consecuencia, el error de prohibicion tiene bastante acogida posteriormente. Esto se
puede mostrar de manera clara con una breve resefia sobre los cambios que han afectado

este principio, de tal manera que:

Tradicionalmente se hablaba de error sobre los hechos configurativos del delito (error de
hecho) y de error sobre la calificacion o regulacion juridico- penal de esos hechos (error de
derecho en sentido amplio). Luego se distingui6 el error de hecho en el sentido sefialado,
el error sobre una ley distinta de la penal que le sirve de fundamento a ésta (error de derecho
extrapenal) y el error sobre la existencia de la ley penal (error de derecho penal) (Nufiez,

1977, pag. 230).

De esta manera, se visualiza la inexorable reforma por la que transité el principio
objeto de estudio. Puesto que, inicialmente solo se brindaba importancia al error de hecho.
Posteriormente, paso a tener validez el error de derecho extrapenal, lo cual significaba
que ya existian dos tipos de errores que dejaban de lado al principio error iuris nocet.
Consecutivamente, con los cambios en materia penal, también se tomaba en cuenta el
error de prohibicion, situacién que justifica ampliamente la poca utilidad que aportan los
principios Ignorantia legis non excusat y Error iuris nocet al estudio de la rama penal

dentro del Derecho (Nuiiez, 1977).



Lo sefialado en el parrafo anterior, lo confirma el Profesor Diego-Manuel Luzon
Pefia por cuanto sefiala: “(...) parte de la doctrina antigua mantenian que el error de
Derecho perjudica, no beneficia al sujeto (...) porque todos los ciudadanos estan
obligados a conocer las normas juridicas” (2012, pag. 274). En cuanto al sefialamiento de
la poca importancia que tiene el error dentro de la problematica de la ciencia penal, podria
sefialarse que los principios estudiados en este acapite, implicarian que, en efecto, si bien
existe la obligacién de una actuaciéon determinada que nace del conocimiento de una
norma, ya se estaria configurando la conducta antijuridica. Esta circunstancia, no
extingue la posibilidad de situarse posteriormente en la culpabilidad y que la ignorancia
afecte directamente a este elemento perteneciente a la teorfa del delito (Luzén Pefia
Manuel, 2012). La importancia del desconocimiento de la antijuridicidad de una conducta

es relativamente reciente para el Profesor José Cerezo Mir, quien sefiala:

Fue necesario que pasara mucho tiempo —hasta mediados del siglo XX- para que se
reconociera la influencia de la falta de conocimiento de la ilicitud de la conducta en la
responsabilidad penal. Hasta dicho momento dominaba la teorfa del error furis nocet —el

error de Derecho perjudica- (Mir, 2001, pag. 116)

El principio error iuris nocet, es importante por cuanto su consideracion mds
trascendente era negar cualquier infima posibilidad de realizacion del error de Derecho,
en contraposicion a la posibilidad de otorgar fuerza exculpatoria al sujeto, éste terminaba
perjudicandose en su error. En la aplicacion practica espafiola este principio tuvo vigencia
en el campo penal hasta hace pocas décadas. Su importancia jurisprudencial gozd de tal
auge en virtud de la constante aplicacion que recibia por parte de Tribunal Supremo, que

a pesar de las arduas criticas no perdid vigencia por estar protegido por el Cédigo Civil,

10



situacién que bastaba para obtener su aplicacién en todas las ramas del Derecho (Mir,

2001).

1.2. Doctrina y diferencias entre error de tipo y error de prohibicion

1.2.1. Error de tipo

El concepto de error de tipo se encuentra regulado mediante una relacion por la
cual se excluye mutuamente con el concepto de dolo, de manera que, cuando se incurre
en un error de tipo se debe tener en cuenta que el objeto de la sancion penal es la actuacion,
dolosa o no, del sujeto en cuestién. Esto determinaré la posibilidad real de aplicacién del
error de tipo. Debido a que, lo influyente en este error es el desconocimiento de los
elementos objetivos del tipo penal. El error de tipo abarca diferentes aspectos que permite
conceptualizarlo; se debe partir siempre del presupuesto de contar con el desconocimiento
del autor sobre elementos objetivos del tipo penal, es decir, no se habla en este punto
sobre un conocimiento o no sobre el tipo penal de manera amplia y en su pleno conjunto,
ya que, por el contrario, se hace referencia a aspectos que constituyen el mismo y que no

pudieron ser identificados por el autor.

Como segundo elemento decisivo dentro del error de tipo, se encuentra plasmada
la actitud que tiene el sujeto frente al cometimiento de lo sefialado anteriormente, es decir,
se debe considerar la voluntad del autor con la cual se determina la intencionalidad en el
cometimiento o en la incursién de los elementos objetivos del tipo penal al que se esté
haciendo referencia en el caso en concreto. En este punto, se deben hacer algunas
anotaciones que derivaran en el estudio del error de hecho y el error de derecho, tema que

serd abordado con posterioridad en la presente investigacion.
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Una precisién que debe ser realizada es que; existen conceptos que han de ser
completamente diferenciados en el tema del error de tipo. Uno de ellos es el dolo el cual
implica el andlisis de los elementos objetivos del tipo, esto quiere decir, de manera
amplia, que una cosa es este tipo de conocimiento sobre el tipo y otra muy diferente, que
no debe ser confundida, es el desconocimiento de la antijuridicidad. (Cornejo, 2010). Sin
duda, el tratamiento que se le ha dado a la teoria del error ha sido plasmado en la
legislacion tanto nacional como extranjera de manera ambigua -situacién que serd
abordada en capitulos posteriores-. Debido a la complejidad de los términos ha sido
muchas veces imposible marcar una diferencia conceptual que permita la correcta

aplicacion, tanto del error de tipo como del error de prohibicion.

El error de tipo se encarga inicamente de determinar el conocimiento del autor en
cuanto a diversos aspectos o circunstancias que integran al tipo penal. A pesar de lo
simple que pudiera apreciarse esta distincion, no es tan facil determinar lo que se podria
entender por conocimiento; ya que este puede ser comprendido de diversas maneras y
estd sujeto a interpretaciones que realizan los operadores de justicia, abogados, y en

general todo aquel que interviene en un proceso penal. (Conde F. M., 2003)

Es por eso que, el profesor Claus Roxin sugiere que el factor cognoscitivo del dolo
es: “conocimiento significa percepcion sensorial de las circunstancias descriptivas del
hecho y comprensién intelectual de las normativas” (1997, pag. 460). Los elementos
descriptivos por tanto haran referencia a lo que la persona no es capaz de notar cuando
realiza determinada accion. Que posteriormente encajard perfectamente en los preceptos

contenidos en un tipo penal. Mientras que, por otro lado, la percepcion sensorial implica
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que el sujeto no sea capaz de percibir el efecto de su accion que no por eso deja de ser

dolosa y afecte a un bien juridico penalmente relevante.

El dolo por su parte, no tiene relacion alguna con el conocimiento de la
antijuridicidad del acto, situacién de la que se encarga ampliamente el error de
prohibicién. Por el contrario, en este punto el enfoque primordial es el dolo entendido
como una condicién en la cual el objeto son las circunstancias del hecho. El dolo, como
queda plasmado en lineas anteriores, es un factor de suma importancia en la
determinacion de la aplicacion del error de tipo o error de prohibicion. Se puede entender
al dolo como un elemento que determina la posibilidad cognoscitiva del sujeto y que, si
se lo toma como un factor social, omitiendo evidentemente la percepcion juridica o de
antijuridicidad de la accién, marcara profundamente la construccion de la teoria del error

de tipo ampliamente diferenciada de la teoria del error de prohibicién (Roxin, 1997).

La reprochabilidad no debe ser entendida como un factor independiente que se
suma a los demds elementos integrantes en la construccion de un tipo penal, la conducta
reprochable que no es conocida por el autor no puede excluir el dolo bajo ninguna
circunstancia y por lo tanto no es procedente la aplicacion de la teoria del dolo. En este
orden de cosas, si un sujeto desconoce el factor de reprochabilidad de su accion se estaria

actuando de igual manera que un desconocimiento sobre la antijuridicidad de la conducta.

El error de tipo se aplica de manera interesante cuando se relaciona con tipos
penales defectuosos, especificamente se hara referencia a los tipos penales en blanco. Sin
embargo, aqui se desarrollara, ;cémo un presupuesto de una ley penal en blanco afecta

de manera directa al conocimiento de los elementos que conforman el tipo penal? Al
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existir un tipo penal en blanco, un sujeto comete un error sobre determinada circunstancia
que se encuentra fuera de la ley penal pero que es un requisito sine gua non para que se
perfeccione la conducta prevista, serd dificil establecer si es aplicable o no el error de tipo
ya que la configuracion del tipo se encuentra especificada en otros cuerpos normativos.
De tal manera que, si desconoce uno de esos elementos no previstos en la legislacion
penal, evidentemente se excluird el dolo y por lo tanto incurrira el actor en un error de
tipo; y no en un error de prohibicion, ya que, no se relaciona con el desconocimiento de
la antijuridicidad de la conducta si no inicamente sobre algun tema que integra al tipo

penal (Roxin, 1997).

Retomando los aspectos que deben considerarse en cuanto al “conocimiento” es
importante determinar sobre qué base estd fundada la relacion entre las cosas que serdn
los elementos integradores y el conocimiento que tiene el autor sobre estas. A propdsito,
el profesor Claus Roxin ha citado al jurista Schmidhauser en su estudio relacionado con

la Psicologia del Lenguaje y seiiala lo siguiente:

Distingue una conciencia “material- conceptual” de una conciencia “lingiiistico-
conceptual”, considerando la primera suficiente para el dolo. No es necesario por tanto que
el sujeto piense en las circunstancias del hecho con formulaciones lingiiisticas (...) sino
que basta con que se percate de ellas de modo material- conceptual. A este respecto
pensamiento o conceptuacién material significaria la relacién con las cosas mismas
significativa libre de lenguaje... sobre la base de por decirlo asi un recuerdo grifico, que
ha asumido en el ambito del pensamiento sin lenguaje las cosas experimentadas

originalmente mediante el lenguaje (1997, pag. 473)
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Esto implica que, no es necesaria una reflexion profunda en cuanto a los elementos
que componen el tipo penal, en virtud de que, la conciencia puede estar presente de
manera implicita y puede ser fundamentada en un simple recuerdo y por lo tanto generar
el conocimiento requerido para la existencia o no del dolo. Evidentemente, a partir de
este planteamiento también se evidencia cierto grado de divergencias, y es que,
imprescindiblemente se pueden plantear profundas criticas debido a que para que exista
dolo no serfa suficiente este grado de conciencia por el cual de una u otra forma se puede
decir que estd latente en una persona, pero que, al momento de cometer determinada
infraccion se podria deslindar totalmente de la mente de ese sujeto; quien al no haber
interiorizado de manera correcta el conocimiento de un elemento del tipo penal, no es
capaz de pensar en este y por lo tanto podria excluirse el dolo con todas las consecuencias

que esto acarrea y que fue mencionado en parrafos anteriores (Roxin, 1997).

El tema de los elementos que conforman un tipo penal tiene gran importancia en
cuanto al conocimiento necesario del sujeto para poder incurrir en un error de tipo. Estos
elementos, generalmente han sido distinguidos entre descriptivos y normativos. Los
primeros no requicren una actividad cognoscitiva profunda ya que los sentidos son los
que permiten apreciarlos y diferenciarlos de otros, es decir sensorialmente podrian ser
identificados con un grado elevado de facilidad. Mientras que, los segundos son un tanto
més complejos en su apreciacion incluso se podria hablar de elementos, ademas de
juridicos, sociales. Estos elementos pueden incluso, encontrarse fuera del dmbito juridico
y remitirse a diversas ramas del saber humano que requieren cierto grado de experticia

para su aprehension sensorial. (Donna, 2008)
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1.2.2. Hacia un concepto de error de prohibicion

La conciencia de la antijuridicidad, como un supuesto rector de la culpabilidad y
por lo tanto como un factor determinante al momento de imponer una pena, no es en vano.
En tal virtud, sirve de base para comprender que lo que sustenta al error de prohibicidn
no es el conocimiento de su actuar en si, por el contrario, se refiere exclusivamente a la
carencia de la comprension del sujeto respecto de la ilicitud de ese actuar, que, en efecto
si lo esta realizando con amplio conocimiento y voluntad (Jiménez, 2009). Acorde con lo
sefialado, la carencia de comprension que pueda tener el sujeto en cuanto a si estd o no
obrando licitamente, es el fundamento principal para decidir si la pena puede y debe ser
eliminada en su totalidad o tnicamente disminuida. Es importante tratar el tema del
conocimiento que debe tener el sujeto respecto de la prohibicién. Por un lado, se debe
tomar en cuenta por la lesividad que puede causar un acto a un bien juridico protegido
penalmente relevante. Esto segin el Profesor Toribio Castro es un presupuesto
fundamental ya que, si existe el conocimiento de la lesion que se estd causando y también
de la norma que esta siendo atacada y que se encuentra legalmente prevista, podriamos

hablar precisamente de la concurrencia de un error de prohibicion,

Sin embargo, también se podria cuestionar esta posicién tal como lo hace Castro
Cornejo citando a Neumann, de tal suerte que se establece una imposibilidad de
conciencia de antijuridicidad cuando no existe una comprension clara y precisa de la
prescripeién normativa como tal, y no simplemente una apreciacion valorativa del sujeto

alejada de lo estipulado en la norma penal (Cornejo, 2010)." Alrededor de esta teoria han

! Este planteamiento serd discutido cuando sean abordadas las diferentes teorias que explican el
funcionamiento y naturaleza juridica del error de prohibicion.
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ido desarrollindose varias propuestas o posiciones doctrinarias que son importantes y

seran analizadas posteriormente

1.3. Conciencia de la antijuridicidad

Para iniciar este apartado es importante comenzar estableciendo ciertos elementos
que marcan el camino hacia un estudio profundo del tema principal, que es el error de
prohibicién. Uno de estos elementos sustanciales que se debe tener claro, sobre todo el
funcionamiento y factores que implica, es el tema de la conciencia de la antijuridicidad
como un valor clave que engloba al error de prohibicion. La antijuridicidad ha dejado de
ser considerada, en la mayor parte de la doctrina, como un elemento del dolo, tal como
se la trataba antiguamente, Este paso ha marcado la forma de estudiar al ambito
doctrinario que abarca la antijuridicidad y, por consiguiente, a la conciencia de esta.
Actualmente y —como se sefiala a continuacion- a este elemento de la estructura del delito

se lo debe estudiar como un elemento de la culpabilidad.

Hay varios elementos sin los cuales no se podria hablar de conciencia de la
antijuridicidad. Estos elementos pueden ser seflalados de la siguiente manera, como
primera fase deberia existir un nivel en el que el sujeto sea capaz y habil para comprender,
de acuerdo a sus valores intrinsecos que la accién que estd formando es ilicita. Es
importante sefialar que estos elementos no son simples factores aislados, sino que, por el
contrario, se encuentran intimamente enlazados y con condicion el uno para el otro, de
tal suerte que no se podria hablar de elementos dados de manera individual en virtud de

que forman un conjunto indivisible.
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Se habla consecutivamente, de que dicho conocimiento no hace relaciéon con la
comprension del mandato o prescripeion normativa, es decir no es necesario saber cudl
es el articulo en concreto donde se establece la antijuridicidad de la conducta, en ¢l caso
ecuatoriano, hace referencia al Codigo Organico Integral Penal. Como fue sefialado en
lineas anteriores, es, por el contrario, un tema de comprension valorativo y no meramente
formal de la norma. Pero en este punto se debe sefialar que si es necesaria la existencia
del conocimiento de la discrepancia que existe entre el ordenamiento juridico y el actuar
del sujeto. Para aclarar este punto, se debe tener en cuenta, que para explicar esto en
términos pedagdgicos se parte de que existe una diferencia formal, que seria el
conocimiento de la prescripcion de la norma como tal y, por otro lado, un tema de fondo

que es la comprensién en torno a valores del sujeto que encasilla su conducta en un actuar

ilicito (Jiménez, 2009).

El conocimiento de la antijuridicidad tiene una importancia intrinseca relevante
en la dogmatica penal moderna, esto influye significativamente en la aplicacién que se
pueda dar en la préctica en Ecuador, respecto del error de prohibicion. La doctrina ha ido
sumando esfuerzos para brindar a este conocimiento un papel fundamental a la hora de
establecer la pena para el autor de un delito. Sin embargo, tal como sefiala el Profesor
Mufioz Conde (2003) -refiriéndose a la realidad de la region- se puede anotar que, la
aplicacion de criterios del conocimiento de la antijuridicidad como un factor determinante
para sefialar una pena se encuentra tomado de manera irrelevante por los operadores de

justicia.2

? Este tema es de suma importancia en virtud de que la presente investigacién buscara definir
ciertos pardmetros en cuanto a la efectiva aplicacion del conocimiento de la antijuridicidad como
una base real para los operadores de justicia al momento de imponer una pena dentro de un
proceso de caracter penal.
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Como se puede apreciar, el conocimiento de la antijuridicidad no ha sido aceptado
undnimemente por la doctrina y menos alin llevado a la practica por los operadores de
justicia. Sin embargo; es menester precisar que es una manera idénea de precautelar
derechos de los ciudadanos que se ven implicados en un proceso penal y que, lejos de ser
un arma para impulsar la impunidad, es una manera que enfoca correctamente la via por
la cuél se puede ejercer una garantia idonea para los procesados, y construye ciertos
limites a favor del principio de ultima ratio, el cual debe ser un eje rector del Derecho

Penal.

1.4.  Escuelas dogmaticas en el ambito penal y su relacion con el error de
prohibicién
1.4.1. Escuela causalista
La Escuela Causalista del Derecho Penal se fundamenté en los postulados de sus
dos maximos expositores, quienes fueron: Franz Von Liszt y Ernst Von Beling. Ambos
juristas sometieron al delito a una configuracion sistematica con algunas divisiones. Pues
bien, plantearon al delito como accién, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Estos
postulados son estudiados, incluso en la actualidad. Obviamente, se han desarrollado
caracteristicas y tratamientos diferentes a cada uno de ellos, dependiendo la Escuela
Dogmitica desde la cual se los analice. Pero lo importante es que en la Escuela Causalista
ya se tenfa la concepcion del Delito medianamente similar a como se la concibe en la

actualidad (Bach, 2009).
Para el presente estudio, lo trascendente sera analizar al elemento de la culpabilidad

dentro de la teoria del delito. De tal suerte que se brinde una visién amplia de cual es el

tratamiento del error dentro de la teoria causalista. La culpabilidad no siempre fue
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concebida como en la actualidad. Y de esta diferencia surge principalmente la distincion
en cuanto a los efectos del error. Esto debido a los presupuestos que conforman la
culpabilidad y que serdn esbozados a continuacién. Para abordar la inquietud acerca de

la culpabilidad en la Escuela Causalista es importante sefialar lo siguiente:

(...) el sistema causalista se cerrd para no permitir en él la inclusién de decisiones
politico- criminales. La dogmética penal causalista se distingui6 por haberse basado
en la hipétesis de que el injusto (accion tipica y antijuridica) representaba la parte
externo-objetiva del delito, mientras que la culpabilidad significaba la parte interno-

subjetiva del mismo (Bach, 2009, pag. 26)

De lo anteriormente sefialado se desprenden los presupuestos que fundamentaron
la culpabilidad. Bajo esta l6gica quedaban inmersos en ella, tanto el dolo como la culpa.
Por lo que, si la culpabilidad significaba la parte interno-subjetiva, habia que remitirse a
ésta, estrictamente para determinar si el sujeto, al momento de cometer una infraccion, lo
hizo dolosa o culposamente. Esto tiene consideraciones muy significativas en cuanto al
error, como se explicara en lineas posteriores. Por cuanto ahora se debe continuar con el
abordaje a la concepcion de la culpabilidad, serdn esgrimidos los pensamientos de Franz

Von Liszt, y las posturas que ¢l plantea al respecto.

Para este menester se sostiene que la culpabilidad en el causalismo: “(...) es de
naturaleza “psicoldgica”: el querer causar el resultado es voluntad mala, dirigida al delito
(dolo), o el haber causado el resultado injusto y previsible, por descuido o imprudencia
(culpa). Son las dos formas que puede adoptar la culpabilidad” (Palma, 2007, pag. 2). Por
tal motivo se puede extraer que la culpabilidad en la corriente Causalista no implicaba un
reproche de valor referente a la imputabilidad de un sujeto. Situacién que se concibe en
la actualidad, sino que, era meramente un resultado psicolégico entre el sujeto y lo que

éste provoca.

20



Se puede abarcar la culpabilidad en el causalismo desde dos posturas que son la
Psicolégica y Normativa. En un momento inicial, tal como quedd plasmado en parrafos
anteriores, se habla de una relacién psicoldgica de la cual yace la culpabilidad que recae
sobre un sujeto. Por lo cual, es importante analizar estd postura a partir de cual se
muestran las bases que servirdn después para el desarrollo de la corriente normativa. Esta
segunda corriente se la debe tomar como el siguiente escalafon en el estudio de la
culpabilidad dentro de la Escuela Causalista. Respecto de la corriente psicologica de la

culpabilidad se la puede entender de la siguiente manera:

(...) concebian ésta (la culpabilidad) como una relacion psicoldgica entre el autor y el
resultado, semejante a la relacién de causalidad entre ambos que constitufa, segiin ellos, el
nicleo de la accidn (...) El dolo era para ellos la especie més perfecta de la culpabilidad,
mientras que la culpa era una conexion psiquica imperfecta entre el sujeto y el resultado

(Blasquez, 2004, pag. 354)

En virtud de los postulados de la teoria psicologica de la culpabilidad esta categoria
del delito se sustentaba con un fin primordial, la pena. Y para que exista pena es
indispensable que el individuo hubiera subsumido su actuacién en la culpa o en el dolo.
Tal l6gica implica que una persona sea culpable estrictamente por su voluntad. Situacion
que confirma la ubicacion que otorgaba la Escuela Causalista al dolo y a la culpa,
situdndolos necesariamente en la culpabilidad. (Asua, Tratado de Derecho Penal- La
Culpabilidad, 1956). De tal suerte se colige una consecuencia importante y que resulta
grave para el fundamento tedrico de la concepcion psicolégica de la culpabilidad. Esta
corriente omitié plantear el resultado posible en un caso de delito culposo. En tal
escenario es evidente que no existe en el sujeto ningln tipo de relacion de caracter
psicolégico. Y al no existir estd relacion no podria hablarse de una representacion en

cuanto al hecho que se suscita culposamente.

La concepcion psicoldgica brinda ciertas pautas de las cuales se pueden extraer las
consecuencias juridicas que afectan a la teoria del error. Determinantemente, en la l6gica
causalista, la relacion natural que nace del sujeto es trascendente. Es por eso que, se ha
precisado la importancia del 4nimo doloso en la corriente psicoldgica. Debido a la
contrariedad que existiria entre la culpabilidad y aspectos que se encuentran totalmente

ausentes del control del individuo. Situacion que claramente impediria que una persona
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sea culpable de una infraccion a la norma penal. Asi lo afirman Argibay, Damianovich,
Moras, & Vergara, por cuanto sefialan que: “Aquella relacion, mds o menos intensa, mds
o menos directa, segin los casos, es la culpabilidad, conforme a la teoria que se ha dado

en llamar psicoldgica” (1972, pag. 290).

En las causas de exculpacién sucede algo peculiar en la corriente psicologica. Lo
que infiere en el aspecto de aplicacion de la misma, por cuanto un sujeto que actia de
determinada manera y se encuentra vinculado o protegido por una determinada causa de
inculpabilidad, se halla aGin inmerso en una relacion psicolégica. Este escenario amplia
las deficiencias de la corriente psicolégica. Por un lado, el sujeto ante tal circunstancia
planteada acttia dolosamente, aunque lo ampara una causa de exculpacion. Por otro lado,
se mantiene también ese nexo psicolégico. Lo cual implica necesariamente una
contradiccion y una imposibilidad de aplicacién de esta corriente si lo que se busca

establecer es la culpabilidad cuyos presupuestos fundamentales son el dolo y la culpa.

La concepcion psicolégica por las consideraciones sefialadas no abarca de manera
correcta a la culpabilidad y ademas genera serios problemas estructurales a la posibilidad
de aplicacion de la teoria del error. Por lo que posteriormente se intentd readecuar los
postulados que sirven de base a estd postura. Situacion que acarrea la creacion de la
llamada concepcién normativa. La misma que sera analizada a continuacidn, ésta de igual

manera concibe a la culpabilidad dentro del causalismo.

Pues bien, la concepcién normativa por su parte significo un gran avance en el
tratamiento de la culpabilidad. En la tesis normativa aparecen autores de relevancia
mundial tales como Goldschmidt, Edmund Mezger y Eberhard Schmidt. Para comenzar
a abarcar los postulados de la teoria normativa es imperante la necesidad de dejar atrés
los postulados del psicologismo. Los mismos que contravienen a uno de los aspectos
fundamentales del normativismo. En ésta etapa la culpabilidad ya es estudiada como un
jucio de reproche en contra del autor de una actuacién determinada. Ya no es meramente
la relacién psicolégica, puesto que implica en este sentido una subjetivizacion de la
situacién del individuo frente a la norma. (Asua, Tratado de Derecho Penal- La

Culpabilidad, 1956)
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En los postulados sefialados por el primer autor referido, que hace referencia a la
tesis normativa se sefiala que: “se califica de mixta porque aun mantiene en la
culpabilidad el dolo y la culpa” (Blasquez, 2004, pag. 355). Sin embargo, la diferencia
fundamental en un incio con la concepcidn psicolégica recae principalmente en el aspecto
del dolo y la culpa. Mientras que en la corriente psicologica estos eran postulados que
sustentaban a la culpabilidad de un sujeto, en la teoria normativa se supera ésta vision
bastante opaca. Si bien, el dolo y la culpa siguen integrando la culpabilidad, estos son
unicamente factores sin la importancia trascendental de antes. Por el contrario, tal como
lo planteaba el Jurista Jimenez de Asua, lo méas importante en la culpabilidad surge de un

reproche hacia un sujeto que no actuo de la manera en que pudo hacerlo.

En estd primigenia concepcién normativa donde no se demuestra realmente un

cambio estructural de la culpabilidad se puede apreciar lo siguiente:

La imputabilidad como presupuesto, como capacidad de actuar culpablemente. El dolo o
la culpa como formas de voluntad defectuosas, pues incluyen en ellas tanto el conocimiento
de los hechos (dolo natural) como el de su significacion antijuridica (dolo malo). Y
finalmente la ausencia de causas de exculpacidn, cuya esencia consiste en la no exigibilidad

de otra conducta. (Blasquez, 2004, pag. 355)

Una circunstancia que se vi6 superada en las primeras fases de la teoria normativa
es que el dolo, al no ser un factor determinante en la culpabilidad, no se tornaba en un
impedimento para la aplicacion de estas causas. Es decir, ya no era fundamental que se
elimine el dolo para poder exculpar a un sujeto. Lo cual, si se muestra desde un plano de
importancia juridica es fundamental para poder entender, el desarrollo de la institucion
del error. Lo cual se podré apreciar con mas claridad cuando se aborde a la doctrina actual

y su estudio sobre el error de prohibicion.

Pues bien, la corriente normativa de la culpabilidad en el finalismo fue progresando
cronologicamente y adoptando nuevos postulados que hacian mds viable su aplicacion.
En tal virtud, el jurista Enrique Cury Urzua citando a Frank, sefiala que la culpabilidad
adopta una nueva apariencia, tanto de forma como de fondo. Esto es posible gracias a tres
postulados fundamentales que construyen una nueva concepcién sobre este elemento de

la teoria del delito:
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aa) La imputabilidad, entendida como capacidad de ser culpable, esto es, sujeto de
reproche.

bb) El vinculo Psicolégico- dolo o culpa- que constituye lo que puede denominarse
culpabilidad sustancial. Puesto que dolo y culpa no constituyen toda la culpabilidad,
pierden la calidad de especies de ella y asumen las puras formas de reproche.

cc) La normalidad de las circunstancias concomitantes, es decir, la existencia de una
situacion que, en el caso concreto habilite al sujeto para obrar conforme a derecho, de modo
que, si no lo hace pueda dirigirsele un reproche por haber escogido esa alternativa. (...) en
ciertos casos esa anormalidad puede ser tan decisiva que al sujeto ya no le sea posible {...)

adecuarse a las prescripciones del ordenamiento (Urzua, 1992, pag. 17)

Lo que circunscribe de manera relevante a la teoria del error es el tltimo de los
postulados propuestos por Cury Urzua, debido a la posibilidad de concurrencia de ciertas
circunstancias que impiden en mayor o menor grado la posibilidad del sujeto de actuar
conforme al ordenamiento juridico. Se muestra tanto més habilitado el camino para que
operen las causas de exculpacion a diferencia de la concepcion psicologica o de la postura
primigenia de la corriente normativa. Todo lo sefialado confluye en la posibilidad de
sefialar que la culpabilidad entendida como reproche hacia el sujeto tenia la funcién de

establecer niveles o grados de reprochabilidad por una accion.

1.4.1.1. Teoria estricta del dolo

Dentro del error de prohibicion existen diferentes posturas en las cuales la doctrina
busca explicar el funcionamiento y alcance que pueda tener este error. Una de ellas es la
teoria del dolo, que a su vez se plasma en algunas sub- categorias, y la primera que serd
analizada en este acapite es la teoria estricta del dolo. Respecto de esta teoria es relevante
porque se otorga a esta comprension ciertos alcances que deben ser tomados en cuenta
con bastante delicadeza. Esta postura plantea una diferencia sustancial en cuanto al error

de prohibicion evitable e inevitable.

Las consecuencias juridicas del error de prohibicion evitable, seglin la teoria
estricta del dolo, se fundamentan en que se ataca exclusivamente el dolo, el cual pudiera
tener el sujeto al momento de cometer un acto ilicito, en la practica, esta eliminacion del

dolo deja subsistente un delito culposo. Por otro lado, si se enfoca la teoria estricta del

24



dolo al error de prohibicion inevitable se obtendra como resultado una ausencia de
culpabilidad total del sujeto ya que se ven atacados tanto el dolo como la culpa (Jiménez,

2009).

Como se puede deducir de lo expuesto, esta teoria realza la importancia del
conocimiento de la antijuridicidad y la establece como un pilar fundamental, en la
préctica, para medir el grado de punibilidad que tenga un sujeto respecto de su actuacion.
Por supuesto que, esta teorfia ha sido bastante criticada por la doctrina puesto que
confunde al error de prohibicién y al error de tipo a pesar de sus profundas diferencias

conceptuales y de aplicacién (Cornejo, 2010). 3

Se puede sintetizar la teoria estricta del dolo tomando en cuenta una exigencia en
cuanto a que el conocimiento de la antijuridicidad debe tener el mismo tratamiento que
la comprension que llegare a tener el sujeto respecto de otros factores que estdn inmersos
en su actuacion ilicita. En otras palabras, si llegare, por cualquier razdn, a faltar el
conocimiento de la antijuridicidad, inicamente se imputara ese desconocimiento al dolo,

de tal manera que, se generen las consecuencias juridicas antes sefialadas.

Tomando en cuenta las palabras del profesor Francisco Mufioz Conde se visualiza
claramente la problemaética de esta teoria. En cuanto a dogmatica penal se refiere, este

autor sefiala que:

El dolo que abarca el conocimiento de los elementos de la tipicidad es un dolo natural
que nada tiene que ver con el conocimiento de la antijuridicidad que se sitiia en un

plano sistematico distinto y con distinta funcién politico- criminal (2003, pag. 26)

Como se puede notar, existen graves problemas en la aplicacién de la teoria
estricta del dolo tomando en cuenta una equivocacidon que muchas veces puede pasar
desapercibida y es que, la culpa tiene un tratamiento bastante distanciado al que se le ha
otorgado al error respecto de la norma (Jakobs, 1997). Sin embargo, el debate no se agota

exclusivamente en la teoria estricta del dolo, respecto a este elemento surgen otras

* Esto implicaria bastantes complicaciones al momento de aplicar en la préctica el error de
prohibicién, tomando en cuenta que se podrian producir ciertos casos de inaplicacién de esta
teoria y dejar abierta la posibilidad de impunidad a ciertas conductas ilicitas.
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posturas que se muestran divergentes en ciertos aspectos y seran analizadas a

continuacion.

1.4.1.2. Teoria limitada del dolo

Esta sub- clasificacion generd ciertas discrepancias bastante fuertes entre la
doctrina penal por considerarla bastante peligrosa en su aplicacidon practica. Fue
defendida por el autor Edmundo Mezger, sobre quien se profundizara a continuacion. Sin
embargo, antes de ello es prudente ver que sefialan varios autores que han desechado la
importancia de esta teoria. Esta teorfa limitada del dolo ha sido también conocida en la
dogmitica penal como la teoria de la “ceguera juridica” y tiene su fundamento principal
en la atribuibilidad hacia un sujeto, de un grado de apatia hacia los preceptos juridicos

vigentes y legalmente establecidos (Mir, 2001).

Esta teoria persigue fines bastante similares a la teoria estricta del dolo, pero su
variante m4s importante opera cuando en vez de que el dolo sea atacado y eliminado, se
pretende imputar al autor esta apatia frente a la norma, se podria hablar de errores que
gocen de poca credibilidad del autor y demuestren este sentimiento. El problema se
genera en que esta apatia hacia la norma juridica tendria que ser determinada por los
operadores de justicia, y ese es el punto neurdlgico del asunto, ya que, mediante tal
decision podria vulnerarse abiertamente la seguridad juridica, y mucho més grave resulta
tal situacion, si se toma en cuenta que el Derecho Penal debe estar regido por el principio

de ultima ratio.

Esta postura buscaba evitar los problemas de punibilidad a los que se dejaba
abierta la posibilidad en la teorfa estricta del dolo, sin embargo, tampoco fue de suficiente
utilidad el planteamiento de estos postulados para diferenciar claramente el error de
prohibicién del error de tipo ya que su fundamentacion principal se enfocaba de la misma
manera en cuanto a la relacion del dolo con la comprension de la antijuridicidad (Cornejo,
2010).

Esta teoria se aplica cuando esta apatia hacia el ordenamiento juridico elimina
pricticamente las consecuencias juridicas que se producen por la ausencia del dolo y
permite que el sujeto sea juzgado por el hecho punible de la misma manera en que se

llevaria a cabo en el supuesto de existir plenamente un hecho doloso. Esta ceguera juridica
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no es producto tnicamente del momento en que se produjo el hecho, sino que también
podria ser consecuencia de actuaciones de la vida diaria del sujeto con anterioridad al
cometimiento del acto antijuridico. Es por tal razén que las criticas no han sido pocas al
precisar que el reproche penal no puede estar basado en factores externos y/o anteriores

al hecho punible (Conde M. F., 2003).

Evidentemente esta teoria genera varias incongruencias en su aplicacion y mas
alin por un tema politico- criminal. Debido a que como se menciond anteriormente, si la
accién se fundamenta en una actitud de apatia hacia el derecho seria un caso de error,
pero esté no seria considerado en ningin aspecto por cumplir la condicién anterior. El
error de prohibicion en esta teoria nunca podria ser invocado por ciertas razones de orden
l6gico, la primera y mas importante es que se supondria que para la correcta aplicacion
no deberia estar presente el dolo, sin embargo, a pesar de esto se juzgaria al sujeto como
si existiera dolo en su accionar. Esta situacion desvirtiia totalmente y deja sin validez las
ventajas que pretendia la teoria limitada del dolo y contraviene el ordenamiento juridico
al permitir a los operadores de justicia penar una actuacion culposa como si fuera dolosa
(Welzel, 1997). Han existido innumerables criticas a esta teoria, situacion por la cual fue
inexorable la necesidad de crear una postura que diera solucion a tantas lagunas que

generaba la teoria del dolo, dichas teorias no tardaron en aparecer.

1.4.2. Escuela finalista

En tanto fue desarrollandose la teoria del delito se dieron de baja los postulados
que habian fundamentado a la escuela causalista. No solamente en cuanto a la
culpabilidad, sino mds bien en un dmbito general del delito. Este cambio de apreciacion
del Derecho Penal brinda la posibilidad de continuar con el estudio de la teoria del error,
la cual ha atravesado por varios cambios doctrinarios. Obviamente, en esta etapa se
muestra a la teoria del error de una manera totalmente diferente y que discrepa de cierto
modo con lo que se ha venido estudiando hasta el momento. Por lo cual, es importante
comenzar este acapite estableciendo los lineamientos generales de esta Escuela y cuales

han sido sus maximos exponentes a nivel mundial.

La Escuela finalista plantea criticas a la teoria causalista debido a su gran cantidad

de inconsistencias sobre la teoria del delito. Situacidén que motivé al profesor Hans Welzel
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a reformar varios postulados con el fin de brindar viabilidad a la rama penal dentro del
Derecho. Es asi que éste autor es considerado como el mayor precursor la teoria final de
la accién. Este cambio diametral en el ambito penal surgio en los afios treinta del siglo
pasado. El postulado fundamental del finalismo se cnfoca a la accion, y estd es a su vez
la que genera efectos en todos los elementos del delito que ya han sido sefialados a lo

largo de la presente investigacion.

El estudio del finalismo en cuanto a la culpabilidad se enmarco en la necesidad de:
“(...) tomar en cuenta la peligrosidad del individuo en relacién a su culpabilidad, de ahi
que la teoria finalista hace un analisis de la culpabilidad del delincuente tomando en
cuenta el fin o fines de la accion” (Puebla, 2009, pag. 1). Siguiendo estd premisa, el
finalismo concibié como erronea cualquier aparicion del dolo y la culpa dentro de la
culpabilidad. Situacién por la cual estas dos fueron trasladadas a la accion. Esté situacion
incide directamente en el tratamiento del error. Es importante tomar en cuenta que en €l
finalismo la teoria del error se desarrolla en gran magnitud y ya se concibe al error sobre
las condiciones facticas como error de tipo y al error sobre la norma se lo llama error de

prohibicién. Es por tal razén que se sefiala:

La existencia de las estructuras I6gico-objetivas mencionadas por Welzel — la estructura
finalista de la accion humana, la relacién légico-objetiva de la participacion con una
conducta dolosa del autor y la estructura ldgico-objetiva de la culpabilidad, que obliga a
conceder relevancia al error de prohibicién — asi como su cardcter vinculante para el
legislador, si quiere anudar consecuencias juridicas a las acciones y a la culpabilidad,

fueron muy pronto reconocidas (La influencia de Welzel y del finalismo, pag. 201)

Asi lo establece segun la cita anterior el Profesor José Cerezo Mir. En tal virtud, se
puede ver como cambia la estructura de la culpabilidad. Con ello queda obsoleta la teoria
del error que se estudio anteriormente, la cudl muestra a una debilitada y poco usada teoria
del error. De tal suerte que, se muestra superada a la division clasica de error de hecho y
de Derecho y, para el tema de investigacion, se muestra a un error de prohibicion viable
y con el fin de ser aplicado en la legislacion penal. Sin embargo existen otros puntos del

finalismo que seran abordados en parrafos posteriores.
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En cuanto al tema principal de la investigacion, es fundamental realizar una
aproximacion de éste hacia las diversas corrientes materia de estudio en este capitulo.
Ante esta necesidad imperante, es preciso expresar ciertos pensamientos de autores que
establecen las bases al tratamiento doctrinario del error de prohibicidn que sera menester

abordar en el siguiente capitulo. En tal virtud es importante sefialar que:

(...) existen sin duda (...) acciones dolosas que no precisan ser culpables: de ahi que la
caracteristica constitutiva de la culpabilidad no pueda estar integrada por un nexo
psicologico entre el mundo afectivo del autor y el resultado tipico, sino por el juicio,
formulado por el mundo circundante, de que el autor se ha comportado contrariamente a
su deber, aun cuando podia exigirse de él, en su situacion, ser fiel a la ley: culpabilidad es

reprochabilidad del injusto tipico (Maurach, 1962, pag. 25)

Este sefialamiento aborda la importancia de la culpabilidad como reprochabilidad,
alejado de los postulados del causalismo. Lo que resolvio el finalismo en cuanto al error
es precisamente la importancia que se brindo al estudio del ultimo eje de la teoria del
delito, es decir, la culpabilidad. Existe un punto que debe ser enmarcado dentro de la
Escuela Finalista que permitird ubicar a estd corriente en la época correcta y establecer
cuales eran sus intenciones dentro de la dogmatica penal, en tal sentido sefiala el Profesor

Hans Joachim Hirsch:

El «finalismo» tampoco tuvo nada que ver con el derecho penal del nacional-
socialismo. Prescindiendo por completo de que Welzel ya lo habia desarrollado
cientificamente en 1930 y de que una parte de los resultados extraidos para el
derecho penal ya se encontraban a mediados de los afios veinte en otros autores —
aunque todavia sin fundamentacion cientifica—, el «finalismo» no tuvo importancia
alguna en los tiempos de Hitler. Al contrario de lo que sucede con la teoria de la
accion «final», el derecho penal nacional-socialista tendia a una dogmatica juridico-
penal nacional y popular y al derecho penal de 4nimo y de autor. Sélo después de
la Segunda Guerra Mundial, cuando se discutié la posicién dogmética del error de
prohibicién, el «finalismo» encontré un campo de actuacion mds amplio. (Acerca

de la Critica al finalismo , 2005, pag. 9).
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Esta aclaracion resulta importante por cuanto se podria pensar erréneamente que el
finalismo fue producto de las necesidades de un régimen dictatorial como lo fue la
Alemania Nacional Socialista al mando de Adolf Hitler. Sin embargo, como se sefialo
anteriormente, el finalismo tuvo asidero en los afios treinta del siglo XX y resulté que en
la época de la posguerra se produjo un auéc en el tratamiento del error de prohibicién. De
alli, surgen las posturas que justifican la aplicacion de la teoria del error con mayor

fundamento juridico e importancia que en la Escuela Causalista.

El tratamiento del dolo y la culpa influyen directamente en la teoria finalista. Y,
este ha sido un punto bastante debatido. Al respecto se establece un presupuesto de gran
relevancia. En lo que respecta a los delitos dolosos no se ha sustentado una problematica
significativa en la escuela finalista. Por el ‘contrario, los delitos culposos han generado
amplias criticas a este sistema y al respecto el Profesor José¢ Cerezo Mir afirma lo

siguiente:

(...) el resultado tiene que ser consecuencia precisamente de la inobservancia del cuidado
objetivamente debido (el llamado nexo de antijuridicidad). La accién que no responde al
cuidado objetivamente debido y que ha causado el resultado no serfa tipica si el resultado
se hubiera producido igualmente, con una probabilidad rayana en la certidumbre, si el
sujeto hubiera observado el cuidado debido. El resultado causado tiene que ser, ademds,
uno de los resultados que pretendia evitar la norma de cuidado infringida (La influencia de

Welzel y del finalismo, pag. 205).

Bajo esta logica se ha defendido que, aunque la accion humana no se encuentra
directamente ligada con el efecto producido, se produce un tipo imprudente por cuanto
existen ciertas reglas que el sujeto debe prever para que no se produzca determinada
situacién que atenta contra el ordenamiento juridico. El deber objetivo de cuidado que no
fue observado como deberia haberlo sido, también produce una vulneracién a un bien

juridico penalmente protegido.

Un punto muy importante que debe ser considerado es que una de las consecuencias
fundamentales de la eliminacion del dolo y la culpa como presupuesto de la culpabilidad,
obliga necesariamente a buscar una variante que viabilice la aplicacion del error de

prohibicién. En tal circunstancia empieza a ser desarrollada la teoria de la culpabilidad.
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Esta ser4 desarrollada con posterioridad por motivos pedagdgicos y de indole estructural
del presente trabajo investigativo. Sin embargo, es importante precisar que en ésta etapa

se plantea lo siguiente:

1. El dolo subsiste aunque surta efecto la aplicacion de una causa de inculpabilidad
como el error de prohibicién, tnicamente la culpabilidad sufrird variaciones.
2. Lo tnico que se ataca es el grado de reprochabilidad hacia el autor, sin que esto

signifique una aplicacién de un tipo culposo.

En virtud de este sistema de subsistencia del dolo, en la Escuela finalista se ve que

ésta corriente:

No defini6 estrictamente o puramente la estructura normativa de la culpabilidad, porque en
ella permanecen de un lado, la imputabilidad, cuya naturaleza de capacidad psiquica (para
la valoracion de la propia conducta) resulta insoslayable, y, del otro, el potencial
conocimiento del injusto (que, sea cual sea su presentacién, no puede consistir en algo
distinto a la captacion mental o psiquica del desvalor socio-juridico de la accién punible,
tanto si esa captacidn o comprension se exige que sea actual o solamente se la piensa como

potencial. (Franco Loor, 2013, pag. 1)

En cuanto al conocimiento del injusto, surgen aqui varios problemas puesto que es
mucho mas complejo que lo sefialado en la cita anterior. Es por tal razén que, se ha
dedicado un acépite al estudio del conocimiento de la antijuridicidad. Por otro lado, lo
trascendente es sefialar que la culpabilidad en el finalismo podria verse como un sistema
que mantiene ain aspectos psicologicos. Tal situacion produce que se vea aplicada la
teorfa estricta de la culpabilidad® ya que de tal manera se configura una limitacion al

reproche normativo puro.

Existen autores como Jiménez de Asua que dedican gran parte de sus obras a

realizar una critica fundamentada a la Escuela Finalista. Critica que se expresa de manera

% La teoria estricta de la culpabilidad y otras teorias que explican el funcionamiento del error de
prohibicién seran abordadas en el capitulo siguiente. Por cuestiones de utilidad practica, con €l
fin de estudiar la doctrina del error de prohibicién y sus amplias posibilidades de accion. Sin
embargo es importante ubicar a la teoria estricta de la culpabilidad como una corriente aplicable
fervientemente en el finalismo.
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general hacia est4 Escuela, incluyendo indefectiblemente a los postulados fundamentales
respecto de la culpabilidad, los cuales han sido expuestos en el presente acépite. Situacion
que conlleva la includible necesidad de plantear estas animadversiones con el fin de
enriquecer la investigacion y fundamentacion del error de prohibicion y su tratamiento en

esta Escuela. Enfaticamente este autor expresa:

El concepto de accion final es inadmisible, conforme a la doctrina de Welzel, porque al
vincular la voluntad concreta del autor a la determinacion de la indole animica o coloracion
subjetiva de un acontecimiento, con el designio de considerarle entonces como accion,
anticipa asf los tipos psicologicos de la culpabilidad (...) el caos sistemdtico que ha de
reprocharse a los finalistas es: la cadena funcional de las valoraciones que debe recorrer
una conducta siguiendo el rigoroso orden sistematico de accidn- injusto- culpabilidad se
rompe por el medio y el Gltimo eslabén —la culpabilidad- salta al comienzo (1956, pag.

205).

Tal valoracion fue realizada con afin de demostrar que mientras el dolo y la culpa
aparezcan en cualquier otro lugar, se derivaria un fuerte desorden en el tratamiento de la
teoria del delito. Un punto importante que debe tenerse en cuenta es la culpa en el
finalismo, que fue criticada también por Jiménez de Asua. Los postulados que se plantean
en el finalismo, segln este autor eran errados por sus consecuencias juridicas su
imposibilidad de tratamiento 16gico y ordenada dentro de la dogmatica penal. Es por tal
razén que, citando al Profesor Rodriguez Mufioz, se sefiala de los delitos culposos: “(...)
que resultan ser un cuerpo extrafio en su doctrina (...) como lo prueban las incontables
rectificaciones de Welzel en orden a la culpa, sin resolver nunca el problema” (1956, pag.

208).

Pues bien, la critica fundamental de Jimenez de Asua respecto de la culpabilidad en
el finalismo se la podria describir como una preocupacién con la suerte que corren los
delitos culposos por varias consideraciones que seran expuestas a continuacion. Los
delitos culposos, los cuales también se localizan en la accion, deberian ser Gtiles para el
juicio de reproche hacia su autor. En tal virtud se podria sostener que dentro de la teoria
del delito se lo utiliza en dos dmbitos, primero en la accidén y posteriormente en el

reproche de culpabilidad que ya fue sefialado anteriormente. Por tal razon se sefiala esta
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incongruencia de la siguiente manera: “resultaria que el acto era objeto de tres

valoraciones, dos de las cuales se repetian por ser subjetivas” (1956, pag. 212).

Este seflalamiento del Profesor Jiménez de Asua, cobra importancia si se analiza de
un modo logico. De tal suerte se desprende una conclusién fundamental de esta critica
especifica al finalismo. Si la accion culposa o dolosa, no se tiene en cuenta al momento
de medir la reprochabilidad se estaria dejando, bajo estos postulados, sin ninguna base o
fundamento a la culpabilidad. Tal situacién explicaria la razon del rechazo hacia el
sistema finalista por el autor. Sin embargo, los problemas que surgieron en los postulados
finalistas no desmerecieron la util aplicacion que aportaba el error de prohibicion a la

dogmatica penal.

1.42.1. Teoria de la Culpabilidad

Esta teorfa fue el resultado de la necesidad inexorable de buscar métodos factibles
que permitan desarrollar y aplicar de manera eficiente al error de prohibicién. Es por tal
razén que la mayoria de los autores de Derecho Penal mundialmente reconocidos, la
adoptan y promueven. Esta fuerte acogida se dio por las ventajas materiales que brinda
esta teoria y que, a su vez, permiten un desarrollo amplio del error de prohibicion sin
trabas que dificulten su utilidad en la practica. Esta teoria basa sus postulados mas

importantes en dos caracteristicas que se explican a continuacion.

La primera, es un factor que otorga amplia utilidad practica, tanto a nivel
legislativo como jurisprudencial. Inicialmente se debe tener en cuenta que la conciencia
de la antijuridicidad no tiene ninguna influencia en el dolo como se estudi6 en acépites
anteriores, esto se debe a que esta conciencia estd vinculada directamente con el elemento
de la culpabilidad dentro de los elementos del delito. Esta teoria propone variantes
importantes ya que, a diferencia de la teoria del dolo, en la culpabilidad no se tomard a la
infraccion penal como imprudente al eliminar el dolo. Desde el punto de vista de esta
teoria se generarian problemas sustanciales si hablamos de delitos que no prevean un tipo
para esa conducta en el caso de que sea imprudente, este punto es fundamental, en tanto
y en cuanto en la teoria de la culpabilidad los delitos en los que, por las circunstancias, se
aplique el error de prohibicién evitable, en efecto se atenuard la pena pero esta atenuacion

no es debido a que se convierte la conducta de dolosa a culposa, es decir, el dolo queda
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intacto a pesar de que sea aplicado el error de prohibicidn, en el caso de que sea evitable
subsiste el dolo pero de disminuye la pena en base al juicio de reprochabilidad que

merezca el autor por su conducta.

La segunda caracteristica fundamental dentro de la teorfa de la culpabilidad en la
aplicacion del error de prohibicién es que cambian los requerimientos en cuanto al
conocimiento de la antijuridicidad. Como se planted en la teoria del dolo, en la conciencia
de la antijuridicidad se requeria un conocimiento actual, es decir debia darse un
conocimiento de la antijuridicidad al momento del cometimiento del acto ilicito. Mientras
que, por el contrario, en la teoria de la culpabilidad se maneja la postura de que el
conocimiento de la antijuridicidad no debe ser actual, sino que se acepta plenamente un
conocimiento potencial del sujeto. Bajo este supuesto no importa si el sujeto no tenia el
conocimiento al momento de cometer la infraccion ya que basta la posibilidad que tuvo

de haber obtenido dicho conocimiento (Conde M. F., 2003).

Respecto del conocimiento potencial de la antijuridicidad, cabe sefialar que el
error de prohibicion en este caso no tomara unicamente el conocimiento real del sujeto,
sino que evaluard, aunque no tuviera dicho conocimiento de la antijuridicidad, las
posibilidades reales que tuvo de conocerlo y en cierto grado se transforma en una
obligacion del sujeto de conocer dicha antijuridicidad. La teoria de la culpabilidad ha sido

dividida en dos variantes por autores como Javier Jiménez Martinez.

Por un lado, la teoria extrema de culpabilidad, bajo esta teoria se encuentra gran
parte de lo sefialado anteriormente ya que sostiene que los conceptos de conocimiento de
la antijuridicidad, dolo y error de prohibicién se encuentran totalmente distanciados unos
de otros y no podrian influir en el otro, de tal suerte que, bajo ninguna circunstancia se
podria variar el dolo existente en un ilicito a pesar de que, por la aplicacion del error de
prohibicién, la pena pueda ser disminuida o eliminada totalmente en el caso de que fuera

invencible (Jiménez, 2009).

Por otro lado, el mismo autor ha sefialado como variante a lo anterior, la teoria
limitada de la culpabilidad. Como siguiente punto es importante distinguir los postulados
de la teoria limitada de la culpabilidad que ofrece una variante bastante importante

respecto de la teoria extrema de la culpabilidad. A pesar de que acepta los postulados
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fundamentales de esta teoria, se plantea la posibilidad de tratar al error de prohibicion
indirecto, es decir sobre las causas de justificacion, bajo las premisas del error de tipo

(Jiménez, 2009).

En conclusion, a pesar de estos factores de suma importancia y que otorgan a la teoria de
la culpabilidad una ventaja bastante amplia respecto de la teoria del dolo, no es menos
cierto que se han formulado grandes criticas a esta teoria, y que en la presente
investigacion es importante sefialar. Una de las criticas mas fuertes es respecto del
problema préctico que suscita esencialmente el error de prohibicion evitable o vencible
ya que quien debe analizar su funcionamiento y pertinencia son los operadores de justicia
bajo una base indiscutible de discrecionalidad. Sin embargo, en cuanto a la teoria de la
culpabilidad es importante reconocer el mérito que obtuvo debido a la posibilidad que
aporto a la dogmatica penal. En cuanto a su intensa labor de crear mecanismos efectivos

de aplicacion de la teoria del error de prohibicion.
1.4.3. Escuela funcionalista

Esta Escuela surge en la década de los sesenta del siglo pasado cuando se visualiza
al Derecho Penal de una manera diferente a la corriente imperante en aquella época, que
era el finalismo. Sus dos maximos exponentes son los juristas Giinther Jakobs y Claus
Roxin. Sin embargo, estos dos autores no han coincidido en aspectos trascendentales
dentro de la fundamentacion del funcionalismo. Es por tal razén que, estd Escuela tiene
dos amplias divisiones. La primera a cargo de Roxin, la cual ha sido considerada como
un funcionalismo moderado. Y, la segunda se la conoce como Funcionalismo radical, de
la cual su maximo expositor es el Profesor Jakobs. Cada una de estas divisiones del
funcionalismo han fomentado sus propias estructuras de la teoria del delito. Situaciéon que
conlleva a que la culpabilidad sea abordada desde diversos posicionamientos y con fines
diferentes entre si, dentro de la dogmatica juridico- penal. Estas consecuencias diversas
influyen directamente al tratamiento del error de prohibicion. Por tal razdn, es importante
plasmar los aspectos fundamentales de cada una de estas corrientes del funcionalismo,

con el fin de profundizar en el estudio de la institucion llamada error de prohibicién.

Con el fin de estudiar organizadamente a estas dos posturas, se abordara primero

al funcionalismo moderado planteado por Roxin. Este jurista aleman publicé en 1970 una
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de sus obras més emblematicas llamada Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal.
Es muy importante ésta obra por cuanto en ella expone lo que ¢l considera como
postulados correctos para la nueva Escuela funcionalista. Su obra trat6 de solucionar las
diferencias dogmaticas de las Escuelas antes mencionadas, diferencias que,
obstaculizaban su aplicacion practica y generaban problemas doctrinarios. En tal sentido,
fundamenté al funcionalismo moderado en la necesidad imperante de tomar en cuenta a
la sociedad como un factor con alto grado de incidencia dentro del Derecho (Almanza,

2010).

Se proclama, inicialmente, la necesidad de dejar a un lado la vision de las
insituciones juridicas como formulas positivistas inmutables. Lo que expresa la necesidad
de aportar con nuevas formulaciones para que el Derecho Penal pueda ser aplicado de
forma més integral. Es por estd razén que Roxin, considera menester crear un
acercamiento del Derecho con la Politica Criminal. De tal suerte, se desprende que los
postulados finalistas son dejados atrés. Lo que se busca en el funcionalismo de Roxin es

vincular los fines del Derecho con la sancion penal (Daza, 1999).

Pero para concebir de manera mds concreta a posicion de Roxin, en cuanto a la
necesidad de tomar en cuenta la politica criminal y su relacién con el Derecho Penal es
necesario puntualizar ciertos aspectos. La politica criminal se fundamenta en las medidas
que un Estado debe: “(...) adoptar (...) para prever el delito a través de medidas
econdmicas, sociales, educacionales y politico-juridicas. Sostiene que la solucion para
combatir eficazmente al delito se debe sustentar mas en la idea de prevenir que en la de

sancionar.” (Almanza, 2010, pag. 46)

Esta union entre la politica criminal y el Derecho, permite un cambio de paradigma
en la funcion que ejerce la pena. Debido a la transformacion en esta Escuela, se establece
como una exigencia primordial a la prevencion del delito por medio de los factores antes
sefialados y se deja de lado, en cierto grado, a la antigua concepcion de proteccién de
bienes juridicos penalmente relevantes. En tal virtud, la prevencion debe siempre estar
acompafiada de la bisqueda de justicia, la cual se realiza por medio de la imposicién de
una pena. La politica criminal establece lineamientos por los que deberan regirse las
diversas categorfas del delito, en lo que atafie a nuestro estudio, la culpabilidad no es la

excepeion. Por lo dicho, estd categoria se la debe analizar desde la dptica de politica
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criminal establecida por el Estado. Desde este postulado yace el analisis del error de
prohibicién en la culpabilidad de la Escuela Funcionalista Moderada. En este sentido

Claus Roxin sefiala;

Por tanto, en sentido juridico un error de prohibicién no sélo es invencible cuando
la formacion de dudas era materialmente imposible, sino también cuando el sujeto
posefa razones sensatas para suponer el caracter permitido de su hecho, De modo
que la actitud hacia el derecho a que se manifiesten su error no precisa de sancion

(Roxin, 1997, pag. 880)

Sobre el pensamiento de Roxin se debe precisar que seria imposible sostener la
aplicacion del principio error iuris nocet. Por cuanto se produce con el mismo, un
retroceso de la actividad y desarrollo doctrinario. Es por esta razén que cuando existe
error de prohibici6n se atenua la pena sin modificar la actuacion dolosa. Esto sefiala Roxin
con el fin de viabilizar al error de prohibicién, sefialando ademas la poca viabilidad de

teoria del dolo en la aplicacion de este tipo de error (Roxin, 1997)

En la otra divisién del finalismo se encuentran los postulados planteados por
Giinther Jakobs. Los planteamientos del fin del Derecho Penal en el funcionalismo radical
cambian de manera significativa en relacion a lo estudiado anteriormente. Es por tal razén
que la responsabilidad penal se la debe andlizar desde otro punto de vista. Asi mismo estd
corriente se encuentra alejada de los fundamentos del finalismo, hasta un punto que no se

puede encontrar facilmente algun rasgo de similitud entres una y otra.

“Jakobs propugna (...) en 1983, una completa renormativizacion de los conceptos
juridico- penales” (Pefiaranda, 2000, pag. 294). Es por tal razén la importancia que se le
otorga a la culpabilidad, puesto que, estd se encuentra orientada a los fines del Derecho
Penal. Para poder comprender de mejor manera los enfoques del Derecho Penal segin

este autor es importante precisar un ejemplo:

Quién conduce un vehiculo sabiendo que estd bebido y no tiene en cuenta las
consecuencias perjudiciales Y cognoscibles por €1, para la vida de ofros participantes en el

trafico, expresa con su conducta que €él, en la situacién en que se encuentra, tiene otras
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cosas por mas importantes que respetar ante todo en la vida de los participantes en el tréfico

(Jakobs, 1997, pag. 13).

Del ejemplo sefialado se desprende un factor perjudicial en cuanto a la norma
juridica que establece la prohibicidn de conducir bajo los efectos del alcohol. A pesar de
que la norma se encuentra legalmente vigente, el autor expresa con su comportamiento
una conducta que para el funcionalismo radical es la base de su postulado. Estd accion
contempla la voluntad del sujeto de transgredir la norma, y al hacerlo propone una
debilidad en la norma que se traduce en la posibilidad de violentar el ordenamiento

juridico sin mayores consecuencias.

En ese sentido: “La funcién de la pena estatal para garantizar las expectativas
sociales esenciales se resume en producir prevencion general a través del ejercicio en el
reconocimiento de la norma” (Pefiaranda, 2000, pag. 295). Por esta logica se obtiene la
necesidad de generar confianza por parte de la sociedad hacia el ordenamiento juridico.
Y este postulado es fundamental por cuanto se pretende por medio de la sancion
demostrar su efectividad. Aunque un sujeto haya producido su quebrantamiento. Es a
partir de alli que se debe introducir al error de prohibicion. Y analizar en base a lo dicho

como ha sido su tratamiento en el funcionalismo radical de Jakobs.

La situacidn del error en el funcionalismo ha sido destacada en ciertas situaciones.
La primera de ellas tiene que ver con una situacion bastante excepcional. Se permite
unicamente cuando se establece rigurosamente la pertenencia del sujeto a un
condicionamiento cultural diferente al del ordenamiento juridico infringido. (Jakobs,
1997). En est4 circunstancia la culpabilidad dependera de la capacidad psiquica del sujeto.
Puesto que, el autor se encuentra en una situacion en la que no puede comprender que su
actuacion es antijuridica. Sera indispensable anélizar las cuestiones personales del
individuo y su posibilidad de acuerdo a su régimen de vida. Unicamente en tal virtud se
podra determinar con exactitud las posibilidades reales de conocimiento que pudieron

motivar o no la inexistencia del error de prohibicion.

La segunda de ellas ha sido considerada como error en el dmbito disponible y aparece

cuando;
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(...) el autor no puede (...) deducir por s{ mismo el contenido de las normas, al presuponer
que aun est4 tomando parte en la vida social en una medida normal. Puede que, més bien,
se equivoque, por falta de informacién o por informacién incorrecta, sobre si el legislador
ha decidido algo, y en qué sentido, pudiendo desde luego reconocer que al legislador le

compete la decision vinculante (Jakobs, 1997, pag. 661)

Se encuentra determinada estd segunda circunstancia debido a su diferencia fundamental
con la anterior. En la medida en que el error recae en aspectos distintos. En este segundo
caso lo controvertido en el sujeto es la validez de la norma sobre la cual una determinada
actuacion recae en error de prohibicion. Mientras que en el primer caso se establecia la
posibilidad de un error en el aspecto psicoldgico de la persona por sus cuestiones sociales
de vida. Es de estd manera como se ha exteriorizado el tratamiento del error de

prohibicién en la concepcion funcionalista radical.
1.5.  Categorias del error de prohibicién respecto de sus efectos juridicos
1.5.1. Error de prohibiciéon directo e indirecto

1.5.1.1.  Error de prohibicion directo

Esta es la division clésica del tema en cuestion y esto se debe a la gran utilidad que surge
cuando se aplica este error de prohibicion a un individuo que desconoce la norma penal.
El desconocimiento directo de la norma se puede dar sobre todo en delitos que nunca
antes habian sido regulados por un ordenamiento juridico determinado (Jiménez, 2009).
Seria arriesgado extender este desconocimiento a todas las normas penales ya que,
resultaria hasta peligroso que cualquier persona que llega de otro pais y a quien le rige
otro ordenamiento juridico similar, pueda alegar el desconocimiento de normas penales
que se aplican a nivel mundial, es decir, normas penales que son muy comunes. Es por
tal razén que la aplicacion del error de prohibicion directo debe regirse con pardmetros
estrictos y con analisis profundos sobre el individuo. Es en ese sentido que el alcance del

desconocimiento de una norma de caracter prohibitivo es un tema delicado y se sefiala:

No es muy frecuente en el &mbito del Derecho Penal Nuclear, pero si mds en el Derecho
Penal especial o accesorio. Hay que tener en cuenta que existe un error de prohibicién no

sélo cuando el sujeto se representa positivamente que no actiia de modo antijuridico, sino
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ya cuando le falta la conciencia de la antijuridicidad sin que hubiera reflexionado nunca

sobre tal posibilidad (Roxin, 1997, pag. 870)

Es correcto el planteamiento de Roxin en cuanto la aplicacién del error de
prohibicién directo, en este caso cuando se desconoce totalmente la norma prohibitiva,
debe basarse en una norma de caracter penal pero que su configuracion se encuentre
plasmada en otro cuerpo legal que no sea la ley penal, de tal suerte que el individuo se
enfrente al desconocimiento de un tipo penal defectuoso el cual consiste en una norma
penal en blanco. En esta circunstancia es logico pensar que un sujeto tenga
complicaciones o quiza pudo no haberse ni si quiera percatado de que su actuacion
antijuridica estaba regulada por una norma legal de cardcter no penal pero que ésta se
remitia para la configuracién de una determinada infraccion. De tal suerte que sea

aplicable el error de prohibicion debido al desconocimiento de la norma.

El error de prohibicién directo ha sido catalogado como la forma més comin y
menos compleja si es comparado con el error indirecto. Es por eso que, gran mayoria de
autores reflejan en esta categoria del error de prohibicion, la posibilidad real de aplicacion
del mismo. Siendo importante también advertir que, pueden surgir varias posibilidades,
que incluso podria parecer correcto hablar de ciertas sub-divisiones generadas a partir del
error de prohibicion directo. En la circunstancia sefialada anteriormente no se agota el
tema del error directo, por cuanto podria darse el caso en el cual, un individuo cometa un
error en su razonamiento interno de interpretacion de la norma. A diferencia del primer
caso en el cual se desconoce la norma, en el error de interpretacion, el individuo esta
plenamente consciente de que su actuacion estd regulada juridicamente. Sin embargo, al
momento de realizar el estudio y analisis del tipo penal, este individuo yerra cuando
propone subsumir su conducta a los parimetros objetivos del tipo. De tal manera que

considera que su actuacion esté plenamente permitida al no encajar en el tipo penal.

Este error de prohibicién es también conocido como error de subsuncién y definido
por Roxin como el que: “(...) se produce principalmente en supuestos de conceptos
normativos complicados, en los que la interpretacion decide sobre el cardcter permitido
o prohibido de una conducta. ” (1997, pég. 872). Una dltima posibilidad que podria darse
es un error de prohibicién basado en la creencia errénea de falta de validez de una norma.

Al respecto la doctrina ha sido concordante en la ambigiiedad y complejidad de
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demostrabilidad de esta circunstancia® ya que resulta dificil proponer un ejemplo claro al
respecto. Sin embargo, autores como Alberto Donna manifiesta que: “También existe
error directo cuando el autor cree que la norma carece de vigencia, por ejemplo, porque

cree que ha sido derogada o declarada inconstitucional (...)” (2008, pag. 316)

Esta es la gama de posibilidades en las que un individuo puede incurrir en lo que
respecta al error de prohibicion directo, como se ha analizado, este apartado muestra la
importancia de error de prohibicién directamente sobre la norma penal y de esto depende
en gran magnitud la diferencia que pueda hacerse en cada caso concreto sea vencible o

invencible como se estudiard mas adelante.

1.5.1.2.  Error de prohibicion indirecto

Esta categoria del error de prohibicién permite un acercamiento més profundo al
tratamiento préactico, al ser una de las divisiones que inciden directamente en las
consecuencias juridicas de un caso concreto al cual se aplica el error de prohibicién. El
error de prohibicién indirecto es asimilado como el error que se produce en el sujeto
cuando concurre alguna causa de justificacion, el sobrepasar los limites de una causa de
justificacién establecida en la legislacién puede enmarcar una conducta del error de

prohibicién indirecto.

Por otro lado, pueden concurrir, por su parte, otras circunstancias ante las cuales
también se configure este error indirecto, una de esas circunstancias es que el sujeto
considere la posibilidad de activar una causa de justificacion que considera —
erréneamente- que existe, cuando en realidad no se encuentra legalmente prevista en el

ordenamiento juridico.® Las confusiones que genera una creencia erronea pueden estar

5 Autores como Roxin o Jiménez Martinez coinciden en la ineficacia de este error y lo tratan de
manera bastante sucinta.

6 Es interesante sefialar un ejemplo que propone Mufioz Conde en su obra £L ERROR EN
DERECHO PENAL, P.p. 60 y ss. En dicho ejemplo se tiene un soldado que, en gjercicio de sus
funciones de vigilancia durante la oscuridad de la noche, logra visualizar un cuerpo que se mueve
en la linea enemiga en la cual se han producido varios enfrentamientos con terroristas, situacion
por la cual este soldado confunde a dicho cuerpo y considera erréneamente que se trata de un
soldado terrorista que busca atacar su base, en tal virtud, toma su arma y dispara, matando
instantdneamente al sujeto. Pero en realidad resulta ser un compafiero de su ejército que no
escucho su advertencia porque hufa hacia su trinchera.
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correctamente fundamentadas, sin embargo, son insuficientes acorde al pensamiento del
Profesor Mufioz Conde, porque a pesar de la validez de la justificacidn por el error, este
no podria sobrepasar el respeto a los bienes juridicamente protegidos, tales como la vida,
a costa de un actuar que parece, en teorfa, una causa de justificacion. En tal virtud, seria
equivoco otorgar a la creencia errénea sobre unos de los presupuestos de las causas de
justificacién, un cardcter dentro del error de tipo que estaria a su vez en el campo del
elemento de antijuridicidad, en relacién a la teoria del delito. Este tipo de escenarios
deben ser manejados como error de prohibicidn, de tal suerte, que se apliquen las reglas
antes vistas respecto del dolo, en efecto podré reducirse el juicio de reprochabilidad sin

limitarse a la configuracion de un delito imprudente.

Concretamente; esta situacion plantea la existencia de un error respecto de la creencia de
que una determinada accién es licita, esta creencia errénea puede estar enfocada en dos
aspectos distintos que son: error sobre los presupuestos de una causa de justificacion, o
también, sobre la existencia o limites de la misma. Otros autores como el Profesor Javier
Jiménez Martinez’ consideran a este error de prohibicion indirecto como error de
permisién (Jiménez, 2009). Pueden concurrir una o varias circunstancias que den lugar a
la hipétesis de este tipo de error de prohibicién. Tomando en cuenta que existen algunas

posibilidades y se debe analizar cada una de ellas de manera separada.

Primero, puede surgir la posibilidad de que el autor tenga la creencia erronea de estar
obrando licitamente ya que considera que su actuar se estd dando conforme a los
. . . .y 8 . .
presupuestos de una causa de justificacion®. Hay que tomar en cuenta que para que se
configure el error de prohibicion, dicha causa de justificacion considerada por el autor en
realidad no estd expresamente prevista en el ordenamiento juridico. (Jiménez, 2009).
Algo similar sucede cuando el error de prohibicién se configura en base a un exceso sobre

una causa de justificacion.

7 Docente de Derecho Penal en la Universidad Auténoma de Mexico, autor de obras de Derecho
sobre todo en el campo penal.

8 En esta circunstancia el Profesor Javier Jiménez Martinez, toma un ejemplo del jurista Enrique
Bacigalupo Principios..., Pp.311. que de manera didactica nos plantea la posibilidad de
aplicacion de este error cuando un docente se cree en la potestad legal de irrogar castigos fisicos
con fines educativos, sin embargo, no existe ni si quiera en la doctrina una causa de justificacién
que prevea tal circunstancia, es ahi donde se configura un error sobre una causa de justificacion
que no esta prevista en el ordenamiento juridico.
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Es importante precisar que, en este caso, la causa de justificacién si estd
legalmente prevista en el ordenamiento juridico. Sin embargo, el problema surge del
andlisis de la necesidad que existia al momento de aplicar tal causa de justificacién ya
que, si bien existia una eventual vulneracion a un bien juridicamente protegido, podian
caber otras opciones mas razonables en virtud del nivel de intensidad y necesidad.
(Martinez, 2009).

Hay que tener claro que en este caso el autor conoce perfectamente la prohibicion,
como se ha seflalado anteriormente, lo que sucede es que, a pesar de que el autor tiene
totalmente clara esa circunstancia considera justificada dicha accion por cualquiera de los

presupuestos sefialados para el error de prohibicion indirecto (Donna, 2008).

En el caso de la legitima defensa se pueden confundir sus condiciones, en tal virtud,
se podria creer errbneamente que estd permitida la defensa preventiva, es decir, la
actuacion que se produce cuando todavia no ha existido una agresion actual o inminente,
en este caso se sobrepasa los limites de esta causa de justificacion. Se puede apreciar un

caso famoso que fue dirimido por el Tribunal Supremo espafiol:

(...) a las nueve, aproximadamente, de la noche del 28 de enero ultimo se dirigia Manuel a
su casa, y al llegar un poco més all4 de la Plaza de Toros, y frente a las casas nimeros 81
y 83, en cuyo punto no habia alumbrado publico, oy6 la voz de un hombre que a una
distancia de unos 8 pasos le decia: "Boca abajo, y entrega el dinero’, al oir lo cual Manuel
le dispara inmediatamente y casi al mismo tiempo dos tiros con una pistola y acto seguido
distingui6 la voz de su amigo Miguel, que era el que le habia hecho la intimidacion,
disimulando la voz que le decia: * Ay, Manuel que me has matado! *, Y acudiendo en
auxilio de Miguel, sostuvo su cuerpo que se desplomaba diciéndole: "Miguel, jMiguel
habla por Dios que me vas a perder!’; comprendiendo entonces que habia sido objeto de

una broma. (Donna, 2009: 318).

Este caso muestra plenamente como se puede producir en la practica un error sobre
los presupuestos de una causa de justificacion, en el caso concreto, se estd frente a una
legitima defensa que el autor creia que podia aplicarse, sin embargo, como se sefial6
anteriormente no se cumplian las condiciones necesarias para dicha causa de justificacion
y encaja dicha actuacion en un error de prohibicién indirecto. Esta situacidn surge cuando
en la conciencia del sujeto por medio de una creencia mediante la cual se analiza la

situacidn concreta que estd atravesando y en ese momento se piensa erroneamente que su
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actuar estd plenamente justificado (Maurach, 1962). En ese sentido se produce la colisién
entre la actuacién del sujeto, con los requisitos objetivos exigibles en la concurrencia de
una causa de justificacion. El error de prohibicion indirecto se manifiesta con las
posibilidades antes sefialadas y es objeto de amplia discusion debido a la gran gama de
requisitos y condiciones que se ha impuesto a las distintas causas de justificacion para
que produzcan su efecto deseado en las consecuencias juridicas de una determinada
infraccion. Por lo cual, es ardua la tarea que les corresponde a los abogados defensores u
administradores de justicia al momento de plantear la existencia de un error de
prohibicion indirecto, mediante el cual surgen las posibilidades de vencibilidad o

invencibilidad que se estudiaran a continuacion.
1.5.2. Error de prohibicién invencible y vencible

1.5.2.1.  Error de prohibicién invencible

Se analizari el error de prohibicién invencible primeramente por ser el que menos
complicaciones técnicas produce en su aplicacion. Este error de prohibicion es quiza ¢l
de més importancia dentro de la dogmatica penal por los efectos que genera. Si el error
es invencible, este siempre producird como su efecto mas importante un estado de
inculpabilidad. La posibilidad de que un error sea invencible o inevitable esta ligada a
dos exigencias primordiales; la primera es que no haya podido existir en el sujeto que
actia bajo la figura del error de prohibicién inevitable, una idea de que lo que estd

haciendo contraviene en cierto grado una norma juridica (Pabon, 2002).

Como segundo factor determinante, el autor sefiala que debe existir siempre un
esfuerzo de parte de la persona, este esfuerzo estd enfocado a procurar conocer la norma
de la manera normal en que cualquier ser humano lo haria (Pabon, 2002). En este Gltimo
punto es importante sefialar que, a pesar de lo subjetivo que pueda llegar a ser este tema
de la inevitabilidad del error, si es importante sefialar criterios técnicos que puedan ser
utilizados para medir el nivel de reprochabilidad de la persona que comete una infraccion
penal. Al respecto el mismo autor antes sefialado establece que: “es necesario determinar
cierto tipo de delitos en los cuales resulta casi imposible creer que una persona actue bajo
un error de prohibicion invencible” (Pabon, 2002, pag. 409). Situacion que se da en virtud

de estar frente a delitos bastante “comunes”, por ejemplo, robo, asesinato, etc. El error de
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prohibicion invencible o inevitable lleva a que el grado de reprochabilidad de una persona
sea eliminado en su totalidad, por lo tanto, no es culpable de un actuar ilicito. Es
importante enfatizar que esta inevitabilidad se da Unicamente cuando el autor no haya
podido comprender el injusto bajo ninguna circunstancia y esto conduce a que su
actuacién en contra del ordenamiento juridico no sea una actitud reprochable

juridicamente (Jescheck, 2002)

La ausencia de culpabilidad, la cual es, la consecuencia fundamental de la
invencibilidad del error de prohibicion se la puede ver desde distintos puntos de vista
segln la corriente o escuela que se esté tratando. De tal manera que, si se observan los
postulados de la escuela cldsica causalista, esta se enfocara a que esa ausencia de
reprochabilidad es causada por que desaparece el dolo y la culpa, como se puede analizar
claramente, la escuela clasica causalista ubica a esta inevitabilidad en la teoria del dolo,
la cual fue analizada en los acépites anteriores y de la cual se pudo concluir que acarrea
varios problemas estructurales en la aplicacion del error de prohibicion (Puig, 2015). Es
por eso que, resulta mejor situar y analizar el error de prohibicion invencible desde los
postulados de la escuela finalista. Bajo esta premisa el dolo no se altera ni varia, aunque
él autor de una infraccion penal incurra en un error de prohibicion invencible, es por tal
razdn que, a pesar de que subsiste el dolo que causo una actuacion injusta, lo Gnico que

se ve mermado es el juicio de reprochabilidad hacia el autor (Puig, 2015).

1.5.2.2.  Error de prohibicion vencible

El fin principal de la vencibilidad del error es que, al contrario del error invencible,
en este no se elimina la culpabilidad por completo, ya que lo que se busca es la atenuacion
de la pena para el autor que tuvo el conocimiento potencial de la antijuridicidad de su
acto. Es imprescindible sefialar que, cuando se habla del error vencible, se puede
encontrar dos posturas claramente diferenciadas. Desde la teoria del dolo, cuando se
aplica un error de prohibicién vencible lo que se logra es que, al tener como elemento
fundamental al dolo, este se eliminard dando como resultado un delito culposo, el cual
serd sancionado con una pena atenuada (Zaffaroni, 2000). Esta postura produce una

consecuencia sistematica bastante compleja’ y por otro lado una consecuencia politico-

? La eliminacion del dolo y subsistencia de la culpa en los delitos genera problemas que €l llama
“un verdadero monstruo logico” ya que en la aplicacion de la vencibilidad se veria obligado el
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criminal que ya se hablé anteriormente que es un grave riesgo para la administracion de
justicia por cuanto se veria bastantes casos en los que el tipo penal estd construido de tal
manera que no se acepte una alternativa culposa para esa conducta. Situacion que
obligaria a que opere la impunidad de ciertos casos cuando se aplique el error de

prohibicion vencible.

Sin embargo, se puede evidenciar una alternativa que naci6 histéricamente con el fin de
evitar la impunidad en los casos de error de prohibicion evitable. Con tal necesidad, se
cred la postura de la enemistad hacia él derecho de lo cual se hablé anteriormente, esta
posicién darfa lugar a que en los casos que no existe en una infraccion penal una
alternativa culposa para el tipo, se pueda aplicar una culpa enfocada a la enemistad del
sujeto hacia el ordenamiento juridico (Zaffaroni, 2000). Evidentemente esta Gltima
postura contraviene toda la cuestién del juicio de reprochabilidad de un determinado acto
hacia una determinada persona, y por otro lado tenemos a la teorfa de la culpabilidad
dentro del error de prohibicién como la mas acertada incluso en los efectos que produce
en los casos de evitabilidad del error, lo cual serd analizado a continuacion. Por su parte,
la teorfa de la culpabilidad prevé muchos maés aciertos para la aplicacion de la
evitabilidad. El dolo se encuentra fuera del elemento de la culpabilidad y por lo tanto este

no es tomado en cuenta cuando se aplica el error de prohibicion vencible.

Como punto fundamental de anélisis, se debe tomar en cuenta que existen conductas que,
segtn la doctrina, son exigibles a los individuos para que la vencibilidad del error de
prohibicion pueda ser aplicable, asi es el caso de la obligacion de la informacién juridica
que deberia ser obtenida por las personas en virtud de la cual todos deberiamos tener el
conocimiento de la antijuridicidad de una determinada conducta antes de realizarla. Esta
exigibilidad de obtener informacion juridica es ampliamente criticable porque dejaria de
lado el error de prohibicién propiamente dicho y ya que ésta es la importante cuando se
mide el grado de reprochabilidad de una persona, y se enfoca a la conciencia del sujeto

en cuanto a este supuesto deber de informacion.

administrador de justicia a aceptar la “tentativa culposa” lo cual no puede ser aceptable desde
ningtin punto de vista.
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De este punto podria surgir el problema: ;Qué es lo que sucede cuando una persona no
conoce o ignora este deber de informacion juridica? Esto evidentemente crearia un circulo
insalvable de interrogantes en cuanto a la actuacién que debid realizar un sujeto respecto
del conocimiento de la antijuridicidad de su conducta. El profesor Zaffaroni es tajante en
estas criticas por cuanto podria ser una equivocacion tratar de medir si un sujeto actuo o
no bajo el deber de informarse de la antijuridicidad de sus actos. Es por esta razon que lo
mds apropiado seria determinar las posibilidades reales que tiene un sujeto de poder
comprender la ilicitud de su conducta. Consecuentemente este autor sefiala lo siguiente:
“La evitabilidad de la falta de comprensién de la criminalidad de la conducta debe
valorarse siempre en relacion al sujeto en concreto y a sus posibilidades” (Zaffaroni,

2000, pag. 696).

Primeramente, se tiene un requerimiento de informacién por parte del sujeto,
quien debera tener la posibilidad concreta de acceder a un medio de informacion el cual
le induzca a reflexionar sobre la ilicitud de su conducta. Como segunda condicion se
puede analizar el factor del tiempo, el cual serd importante para determinar si el sujeto,
en efecto tuvo una posibilidad creible de conocer la antijuridicidad del acto, y esta
posibilidad creible se sustentard en tanto y en cuanto el autor durante un transcurso de
tiempo, ejecute una accion de reflexidn acerca de una circunstancia en concreto. Un tercer
factor que influye directamente en las posibilidades que tiene un individuo de conocer la
antijuridicidad de su conducta hace referencia a cuestiones inherentes a cada ser humano.
Se debe prever los temas intelectuales o condicionamientos sociales a los cuales el
individuo esta ligado, y como conclusion del andlisis de dichas cuestiones, poder
determinar si a un sujeto se le podria exigir que actlie con conocimiento de la

antijuridicidad de una determinada conducta (Zaffaroni, 2000).

Respecto de estos criterios objetivos de medicion del grado de reprochabilidad cuando
existe un error de prohibicion el Profesor Fernando Jorge Cordoba!® explica
detenidamente la importancia de las reglas que se deberian aplicar al momento de decidir
sobre un caso en particular. Es importante tomar en cuenta que el mencionado autor ha

dedicado un extenso campo de investigacion a fin de viabilizar el camino que deben

19 Doctor y profesor adjunto de Derecho Penal y procesal penal de la Universidad de Buenos
Aires, investigador del Servicio Aleman de Intercambio Académico en la universidad de Bonn,
Secretario de la Procuracién General de la Nacion de la Republica Argentina.
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seguir los operadores de justicia al momento de determinar la evitabilidad de un error de
prohibicién (Cérdoba, 2012). Un factor que se analizard a profundidad es; la capacidad
de un individuo para motivarse a obtener el conocimiento de la ilicitud de su conducta.
Este punto es importante, ya que, como se ha venido tratando en esta investigacion, para
que logre existir un juicio de reprochabilidad es necesario que el individuo haya podido
actuar, o no, conforme a lo estipulado en la norma penal, es decir, en la culpabilidad se
requiere que haya existido una voluntad determinada en un individuo que comete un acto

antijuridico.

Pues bien, si la capacidad de motivacion podria entenderse como algo que se
atribuye a todos los ciudadanos de manera normativa, se concluye que, quien actia de tal
manera que no logra satisfacer el requerimiento de motivacion, estarfa actuando
culpablemente ya que no es lo que la sociedad espera que haga una persona promedio en
la sociedad, respecto de su actuacién conforme al ordenamiento juridico. De tal manera
que, la capacidad de motivacion conforme a derecho es distinto al conocimiento que tiene
un individuo respecto de si su acto es o no un acto ilicito. Para que, segiin lo expuesto
anteriormente, una persona pueda motivarse a actuar conforme al ordenamiento juridico,
es estrictamente necesario que haya podido conocer la juridicidad de un determinado acto.
Es por tal razén que la posibilidad de conocer la antijuridicidad de una conducta es

consecuentemente lo que determina el cardcter evitable de un error de prohibicion.

El conocimiento de la antijuridicidad de una conducta es un tema bastante
complejo en virtud de que concurren aspectos juridicos y psicolégicos que facultan a los
operadores de justicia a determinar el caracter vencible o invencible del error. La
posibilidad de conocimiento de un individuo se encuentra fundamentada en la voluntad,
este conocimiento en el cual la base es la adquisicion del mismo por medio de actividades
voluntarias no puede ser formado por meras casualidades. Al respecto, el Profesor
Cérdoba a quien se hace referencia en pérrafos anteriores brinda varios postulados en
cuanto al conocimiento de la antijuridicidad de una conducta y sugiere que la capacidad
de conocimiento debe ser demostrada de manera negativa en una persona, es decir,

cuando alguien no tiene dicha capacidad.

Como se analiza, la evitabilidad es un tema complejo dentro de lo que la doctrina

ha buscado arduamente, que es la correcta aplicacion del error de prohibicién para que
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mediante su aplicacion se puedan generar los efectos deseados en la sociedad. En cuanto
a este punto, el Profesor Giinther Jakobs también estima prudente que el conocimiento de
la antijuridicidad sea analizado como un concepto que abarca varios presupuestos y que
tiene como fin, de manera conjunta, determinar el grado de evitabilidad del error de
prohibicién. Es en tal virtud, que el error del autor puede estar derivado de dos
circunstancias, a saber, la primera es la posibilidad de evitabilidad en tanto un sujeto no
conozca mediante procesos internos la posibilidad de una conducta antijuridica (Jakobs,
1997). A esto es importante afiadir que no solo seria correcto hablar de dichos procesos
inicamente al momento del hecho sino del eventual conocimiento que pudo haber
desarrollado el autor. Mientras que, la siguiente circunstancia se produce, al igual que lo
mencionado por el Profesor Fernando Jorge Coérdoba, por motivaciones que nacen o
deben nacer en un individuo, las cuales impulsen a desarrollar una blisqueda por ciertas
conductas antijuridicas (Jakobs, 1997). Pero esta circunstancia no deberia ser una ruta de
escape a lo estudiado en acépites anteriores, relacionado con la hostilidad hacia el
ordenamiento juridico, lo que significa que si existiera una indiferencia o una voluntad
negativa hacia el derecho no se veria mermado el grado de reprochabilidad por ser algo

plenamente atribuible a un individuo.

Puede ser posible un panorama en el cual, un sujeto se propone incursionar en una
determinada actividad sobre la cual conoce que tiene un ordenamiento juridico especial
que rige especificamente en ese campo, esto se podria dar en 4reas que son bastante
polémicas y que el Estado se ha preocupado de instaurar normas que permitan el correcto
funcionamiento, en nuestro pais podria ser el campo de la salud, el tema ambiental, o la
actividad tributaria, etc. Se sabe que en todas estas actividades existe normativa especial
aplicable (Roxin, 1997). Cuando un sujeto conoce que la actividad que estd realizando se
encuentra en uno de estos casos antes sefialados —no es taxativo, sino meramente
enunciativo- y, sin embargo, no se propone fervientemente conocer dichas normas
juridicas, si sucederia una actuacion antijuridica de esa persona, ¢sta se encontraria en
una clara situacion de error de prohibicién evitable. Asi también se ha manifestado la
doctrina en cuanto a esta posibilidad: “(...) Ello rige sobre todo para las distintas
profesiones y oficios (...) pero quien trabaja en estos sectores ha de contar, en caso de
infringir los preceptos correspondientes, con una punicion por delito doloso (...)” (Roxin,

1997, pag. 886).
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Lo mencionado en el parrafo anterior es fundamental en la practica del Derecho, ya
que, es un parametro bastante especifico que otorga a los operadores de justicia una base
sélida de medicién de reprochabilidad cuando se ha vulnerado un precepto juridico a
causa de la negligencia del sujeto. Hay que enfatizar que en este punto hay dos
presupuestos para que sea aplicable, primero que el autor este consciente de que la
actividad que esta realizando se encuentra sujeta a cuerpos normativos especificos, y,
segundo, que no haya conocido la norma especifica que fue infringida. Este
desconocimiento se puede dar por negligencia cuando ya contaba el autor con las

posibilidades de acceder al conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.

Una tercera circunstancia, amplia la gama de posibilidades ya mencionadas en
cuanto a la ausencia de motivacion para la vencibilidad del etror de prohibicion, esta
tltima hace referencia a la lesividad de las acciones: “Ello es correcto en cuanto que la
conciencia de perjudicar gravemente suele incluir en si misma la conciencia de la
contrariedad ético social a valores.” (Roxin, 1997, pag. 886). Esto quiere decir que,
existen conductas sociales que cuando un sujeto considera que las estd infringiendo, este
tendria la obligacion de motivarse a conocer si alrededor de dicha actuacion se encuentra
alguna norma penal que protege un bien juridico, y si al actuar de un modo determinado
podria infringir dicho precepto juridico, en este caso expuesto, también se podria plantear
un error de prohibicién vencible (Roxin, 1997). Queda plasmado que la motivacion en el
sujeto es fundamental y se presta para varias circunstancias, sin embargo, la vencibilidad
del error de prohibicién no se agota en la motivaciéon, como se sefiald en parrafos
anteriores, Existen otros pardmetros que aporta la doctrina al estudio de esta division del
error de prohibicion. Uno de estos es el grado o nivel de esfuerzo que un sujeto prevé con
el fin de evitar un error de prohibicién. Al respecto se tiene una gama de posibilidades en

cuanto al esfuerzo que realiza un sujeto para evitar el error de prohibicién.

Una de las més importantes y aceptada por la doctrina'' es la vencibilidad o
invencibilidad que acarrea la actuacién de un sujeto que previamente ha consultado un

tema especifico con un profesional del Derecho. Para el anélisis posterior tomaremos al

T Al respecto existen posiciones de autores como Cérdoba, Jakobs, Roxin, Rudolphi, entre otros.
Si bien estas posturas no son undnimes, han coincidido en tratar la importancia que surge de la
informacién que tiene un sujeto, cuando dicha informacién ha sido proporcionada u obtenida de
fuentes que podrian pensarse que son confiables en el campo juridico.
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abogado como referente de esta persona -profesional del campo Juridico- y que por lo
general es quien otorga informacién —cuando es consultado- de lo que una persona puede
o no hacer para no incurrir en un acto antijuridico. El autor Fernando Jorge Cérdoba
plantea un ejemplo en el cual se observa la importancia que tiene la informacion
proporcionada por un abogado a su cliente, debido a que un acusado alquilaba una sala
de cine en la cual su giro de negocio era la proyeccion de peliculas pornograficas, pero
como acto previo a esto, €l habia consultado con su abogado, sin embargo esta actividad
era prohibida por la ley penal, en este caso en primera instancia sucedi6 lo siguiente en

cuanto al error de prohibicién:

El tribunal que conoci6 el caso en primera instancia (LG) dict6 sentencia absolutoria al
considerar (...) que el acusado habria actuado en error de prohibicién inevitable, pues con
anterioridad a cada uno de los hechos que se le reprochaba, habia sido aconsejado
expresamente por su abogado, quien le habia dado la informacion de que su

comportamiento no era punible. (2012, pag. 210)

Es evidente el rol fundamental que la doctrina ha otorgado a los profesionales del
Derecho en cuanto a la veracidad de la informacion que deben proporcionar a sus clientes.
Pero esto tiene un limite establecido por cuanto se sefiala que: “a no ser que el abogado
recomiende de manera manifiestamente poco seria maniobras burdas para bordear la ley ™
(KG, 1977, pag. 379) Si llegare a suceder algo asi, la l6gica de que la informacion de un
abogado es suficiente para que un sujeto incurra en un error de prohibicion inevitable, se
verfa fragil y sin fundamento por cuanto la informacién manifiestamente poco seria
proporcionada por el abogado, exigird del sujeto un esfuerzo mas alla del ya realizado
con el fin de cerciorarse de la conformidad o inconformidad de su actuacién con el
ordenamiento juridico. La posibilidad de un error de prohibicién evidentemente vencible
surge cuando al sujeto le es exigible un esfuerzo adicional al ya realizado, y esto se plantea
cuando un abogado al momento de asesorar a su cliente, tiene alguna duda respecto de la
informacién brindada, o si, por el contrario, tiene claro un posible panorama de
contradiccion de su punto de vista con informacion o criterios de jueces, de doctrina,
jurisprudencia aplicable, etc. En este caso resultaria obvia la exigibilidad hacia el cliente
de ese abogado para que verifique la informacion juridica a través de otras fuentes

confiables (Roxin, 1997).
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Es importante lo sefialado en cuanto a la posibilidad de invencibilidad del error de
prohibicién cuando se consulta una fuente con alto grado de confiabilidad: “(...) rige un
principio de confianza: se puede confiar en que, al menos, ciertas personas que ostentan
la condicién de fuente confiable informarin correctamente sobre el Derecho (...)”
(Cérdoba, 2012, pag. 211). Atendiendo a estas posturas surgen ciertas interrogantes en
torno a la confiabilidad de la fuente y seria preciso reconocer que los abogados -al menos
en teoria- se entenderia que estan capacitados en el campo juridico tal como se desprende
de sus titulos, para los cuales debieron haber cursado estudios apropiados y haber rendido
examenes de conocimiento; mucho maés aun cuando la informacién proporcionada al
cliente versa sobre estudios de especializacion realizados por dichos abogados. Esto
podria tomarse como un parametro para medir la vencibilidad, de manera objetiva en

cuanto versa sobre la obtencion del conocimiento proveniente de una fuente confiable.
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CAPITULO II: AMBITO LEGISLATIVO

2.1. Proyecto de Céodigo Organico Integral Penal en el elemento del Delito:
Culpabilidad

En Ecuador se produjo un cambio de legislacion penal a partir del cual se estudia la
aplicacion de la teorfa del error de prohibicion. En este sentido, el ordenamiento juridico
penal se torna importante desde la publicacion del Codigo Orgénico Integral Penal el 10
de febrero del afio 2014 en el Registro Oficial. Sin embargo, la entrada en vigencia de
este Codigo fue en el mes de agosto del mismo afio. Es decir, 180 dias después de su
publicacién en el Registro Oficial en virtud de la disposicion final contenida en dicho
cuerpo normativo. Alli ya se habia producido la modificacién que serd planteada a
continuacion en relacién al tema del error de prohibicién, contrériando a lo expresado por

el Organo Legislativo.

2.1.1. Analisis de las actas de la Asamblea Nacional del Ecuador

El tramite legislativo serd analizado en este apartado; pues resulta imprescindible
conocer lo que sucedia al interior de la Asamblea Nacional cuando se analizaba el
contenido del Cédigo Organico Integral Penal. De forma especial en el tema del error de
prohibicion, para el cual se efectuaron algunas exposiciones por parte de juristas
reconocidos a nivel nacional. Estos criterios fueron expuestos hacia los miembros del
Organo Legislativo con el fin de acoger una postura dogmética determinada en el 4mbito
de la culpabilidad. De tal suerte que se pueda lograr uniformidad y viabilizar la aplicacion
del error de prohibicion. Estas posturas van a ser tomadas en cuenta y analizadas con el
fin de comprender lo que se sugeria desde la academia y el punto de vista doctrinario en
cuanto a la regulacion del error de prohibicion en el COIP. Para tales efectos resulta
imprescindible revisar varias Actas de las sesiones de la Comisién Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado (CEPJEE). Las cuales, al menos

brevemente, sefialan alguna cuestion respecto al error de prohibicion.

Como primer documento de analisis se encuentra el Acta de la sesion 89 de fecha

8 de noviembre del 2011. A est4 sesién compareci6 el Doctor Ramiro Garcia!? con el fin

12 Director del Instituto de Derecho Penal, Profesor de la Universidad Central, y de la Universidad
de Castilla. Actualmente es Presidente del Directorio del Colegio de Abogados de Pichincha.
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de exponer algunas ideas sobre la expedicion del COIP. Inicialmente, sefiala que la
legislacion vigente antes del Codigo actual era una de las més atrasadas en la region.

Ademas, sefiala textualmente:

(...) la estructura dogmética del Cédigo Penal es del Siglo XIX, y que el proyecto
reproduce tal cual, lo que implica que las herramientas de la parte dogmética resultan
inservibles e insuficientes frente a las nuevas formas de criminalidad del S. XXI (Sesion

89, 2011, pag. 5)

En este sentido resulta imprescindible analizar la figura del error de prohibicién y
el error de tipo. Esta precisamente es una de las recomendaciones que brinda el Dr.
Garcfa. Consecuentemente, para que pueda estar conceptualizado el error de prohibicion
de una manera apta para su aplicacion deben definirse ciertos criterios dogmaticos
aplicables de la escuela finalista. Es importante que la parte general del COIP contenga
sus postulados desde la escuela finalista para que se pueda aplicar la teorfa de la
culpabilidad junto con el error de prohibicién y de esta manera evitar confusiones con la
aplicacién del error de tipo. Es por tal razén, que se deben dejar atrds los principios
causalistas con el fin de no contribuir a tener incongruencias dogmaticas en el COIP
(Sesién 89, 2011). Estas consideraciones fueron las que aporto el Dr. Ramiro Garcia en
la Comisién Permanente de Justicia. Las mismas son trascendentes para viabilizar la
correcta aplicacién de la Parte General y principalmente del error de prohibicion como

una de las innovaciones doctrinarias mas significativas.

Como segundo punto importante esta el Acta de sesién niimero 97 de fecha 19 de
diciembre del 2011. En ella versan algunas consideraciones muy importantes sobre el
error de prohibicidn. En esta sesién expone su criterio el Dr. Xavier Andrade'’. Manifiesta

claramente que:

(...) se revise el articulo 12 del Proyecto que contiene errores de conceptualizacién
atinentes al error de prohibicion, que el referido articulo asuma la teoria finalista y que no
continie manteniendo, como lo hace el proyecto, una definicién causalista que ubica al
error de prohibicién en la responsabilidad, cuando doctrinariamente, el mencionado error

de prohibicién que fue creado bajo un sistema finalista en un Estado de derechos y justicia

2 Experto en Derecho Penal, catedrético en la Universidad San Francisco de Quito.
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permite graduar la pena, ya que ataca o disminuye la culpabilidad (Sesion 97, 2011, pag.

2).

La exposicion del Dr. Xavier Andrade es bastante clara y precisa. Demuestra la
necesidad de mantener criterios uniformes en cuanto a la escuela dogmatica utilizada en
el COIP. Tal uniformidad es imprescindible para obtener criterios de definicion y posibles
vias para la aplicacion del error de prohibicion. Dichos criterios deben guardar
concordancia con la realidad social y juridica del pais. Con el fin de que la mencionada
institucion sea una herramienta util penalmente y no se convierta en un generador de

problemas debido a su deficiente incorporacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano.,

Una tercera consideracion se la realizo en la Sesion 101 de la CEPJEE con fecha 9
de enero del 2012. En aquella sesién se dio a conocer los criterios que habian sido
acogidos por la Comision y en lo atinente al error de prohibicion se establecié que la
teorfa del error ha sido ubicada correctamente seglin las exposiciones doctrinarias antes
mencionadas (Sesién 101, 2012). Ello demuestra cierto interés por parte del legislador
para incorporar los criterios emitidos desde la academia. Los cudles son tan necesarios y
enriquecedores para una legislacion. Sobre todo, porque evita que a futuro se tenga
inconvenientes en la aplicacion de una norma juridica de trascendental importancia como
lo es el COIP. La siguiente Sesion en la que se hablé sobre el error de prohibicion es la
105 de fecha 20 de enero del 2012. En aquella ocasion se recibi a varios juristas tanto
internacionales como ecuatorianos, entre ellos al Doctor Waldo Santielices, quien
expresd su deseo de que los temas que se refieren a la teoria del error debieron ser
mejorados en cuanto a su tratamiento dogmatico. De tal manera que podria plantearse de

mejor manera la parte general del COIP (Sesion 105, 2012).

Una sesion importante en la cual se trata el error de prohibicién es la nimero 137
de 26 de septiembre del 2012. En ésta se establece lo que se estd proponiendo en cuanto
a la teoria del error en el COIP. Por tal razdn se exponen ciertos criterios que versan sobre
las diferencias entre el error de tipo y el error de prohibicion. Al respecto de este ultimo

se sefiala:

(...) el error de prohibicion tiene que ver con el desconocimiento de la norma juridica

aplicable cuando me creo falsamente autorizado por el ordenamiento juridico o que
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conociendo la norma no puedo interiorizarla, conocido como error de comprension, No

pueden interiorizarla por sus préacticas ancestrales (Sesion 137, 2012, pag. 6)

En dicho texto se muestra claramente que se hace referencia al error de prohicion;
que surge cuando existe un condicionamiento cultural. Tal error de comprension implica
también, que existe la posibilidad de que se pueda graduar la potencialidad del
conocimeinto tomando en cuenta las reglas para la vencibilidad o invenvibilidad del error.
Sin embargo, no se produce ningln tipo de cambio o modificacion al articulo 35 que versa
sobre la culpabilidad. Esto es importante sefialarlo porque de esta manera fue aprobado

el texto de la parte general del COIP.

2.1.1.1. Doctrina aplicada para el Cadigo Organico Integral Penal

Sin duda, ésta parte es fundamental para determinar como ha sido concebido el
error en la legislacion penal ecuatoriana. En la exposicion de motivos la Asamblea
Nacional reconoce dos aspectos importantes en el numeral 4. El primero de ellos tiene
que ver con el tema de la urgente necesidad de eliminar la presuncién de derecho en
cuanto al conocimiento de la norma penal. Situacién que fue analizada con anterioridad
y que implica un fuerte desarrollo dogmatico plasmado en la legislacion penal. (COIP,
2014). En tal virtud, estd especificacion, que argumenta la necesidad impostergable de
dejar de lado el principio error iuris nocet muestra el cambio de paradigma en la
imposicion de una sancidén penal. El haber eliminado tal presuncién faculta a los
administradores de justicia a tomar en cuenta los presupuestos de la culpabilidad. Entre
los cuales se plantea el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. Y la
consecuencia fundamental es la posibilidad de aplicar el error de prohibicion de forma

obligatoria en los casos que asi se requiera.

El segundo aspecto importante tiene que ver con la necesidad de desarrollo que
requiere la legislacion penal en relacion a los avances doctrinarios que se producen a un
ritmo vertiginoso a nivel global. Este desarrollo normativo busca varios fines. Sin
embargo, el mas importante es propiciar niveles significativos de justicia en el &mbito
penal. Con este fin primordial es necesario insistir en la necesidad que tienen los
administradores de justicia de realizar analisis pertinentes para poder determinar de

manera inequivoca el nivel de reprochabilidad que debe recaer sobre el autor de una
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infraccion penal. (COIP, 2014). Asi también, es importante sefialar lo que sefiala el jurista

ecuatoriano Ramiro J. Garcia Falconi:

(...) se derivan adicionalmente otras consecuencias, como que se escinda la conciencia de
la antijuridicidad del dolo y se convierta en el factor central de la culpabilidad, pues el
reproche se dirige a la persona siempre cuando estd comete el hecho en conocimiento de la

antijuridicidad de la misma (Garcia, 2014, pag. 479)

El Codigo Orgénico Integral Penal tiene en su desarrollo una amplia mayoria en
cuanto a postulados planteados por la Escuela Finalista. En el error de prohibicion es
evidente el influjo finalista por cuanto se desprende el cambio de posicion y consecuente
tratamiento que tiene el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. La misma fue
ubicada como un presupuesto de la culpabilidad, dando cabida al error de prohibicion.
Mientras que los postulados anteriores, pertenecientes al causalismo quedaron fuera de
vigencia. Por tal razon, el dolo y la culpa ya no pertenecen a la culpabilidad y pasaron a
formar parte de la tipicidad conjuntamente con el error de tipo. En tal virtud, la
consecuencia de la construccion dogmatica de la culpabilidad como elemento de la teoria
del delito plantea que el error de prohibicion sea tomado en cuenta de manera

imprescindible al momento de declarar culpable de una infraccion penal a una persona.

2.1.1.2. Aprobacion del proyecto y veto del Ejecutivo

La parte final del presente sub- capitulo abarca la preocupacion mas significativa
de todo el trabajo investigativo. En el proyecto definitivo de Codigo Orgénico Integral
Penal que fue enviado por el Organo Legislativo ecuatoriano al Presidente de la Republica
Economista Rafael Correa Delgado, se encontraba regulado el error de prohibicion como
una de las causas que permite a los administradores de justicia eliminar o atenuar la
culpabilidad del autor de una infraccién penal. La Constitucion de la Repiiblica del
Ecuador (CRE) establece la facultad que posee el Presidente de la Republica del Ecuador
de emitir una sancion u objecion total o parcial a un proyecto de ley. La consecuencia
inmediata es que una vez efectuada la sancion presidencial, el Proyecto de Ley sera
promulgado por la Asamblea Nacional. Y, consecuentemente se ordena su publicacion

en el Registro Oficial (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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En el presente caso, la sancion presidencial fue parcial, por lo cual, el Presidente
de la Republica planted un texto en sustitucion al aprobado previamente por la Asamblea
Nacional. Situacion que fue aceptada en virtud del inciso segundo del Articulo 138 CRE
que establece textualmente lo siguiente: “Si la objecion fuera parcial, la Presidenta o
Presidente de la Republica presentard un texto alternativo, que no podrd incluir materias
no contempladas en el proyecto; igual restriccion observara la Asamblea Nacional en la
aprobacién de las modificaciones sugeridas” (Constitucién de la Republica del Ecuador,

2008).

En tal virtud, es imprescindible conocer como estuvo conceptualizado el error de
prohibicion en el texto oficial del proyecto de Cédigo Orgénico Integral Penal que fue
entregado al Presidente del Ejecutivo. En dicho texto se encontraba previsto el error de
prohibicion invencible en el articulo 35 como una causa de inculpabilidad, seguido por
los trastornos mentales (Proyecto de Codigo Orgéanico Integral Penal, 2013). El texto que
incluia al error de prohibicién tal como fue sefialado, fue el que llegd al titular de la
funcién ejecutiva para que realice sus observaciones. Es preciso sefialar que dicho texto
fue aprobado por el pleno de la Asamblea Nacional del Ecuador con fecha 17 de

diciembre del 2013.

Posteriormente se obtuvo la sancién parcial que realizé el Economista Rafael

Correa Delgado, la cual en su parte pertinente establecia lo siguiente:

Este articulo determina cuales son las causas de inculpabilidad estableciendo que: no existe
responsabilidad penal en los casos de error de prohibicién invencible, trastorno mental
debidamente comprobado.

El error de prohibicién es una institucion propia de la escuela finalista, que considera la
posibilidad a que una persona alegue que no conocia la antijuridicidad de su conducta, o
que estaba dentro de una causa de justificacion. En el caso de que este error o ignorancia
sea vencible, la sancion se atenta, y en el caso de que sea invencible, darfa lugar a una
causa de inculpabilidad.

Esta figura es bastante peligrosa, ya que podria ser utilizada por jueces inescrupulosos para
dejar en la impunidad un sinnimero de delitos, ya que bastaria la nueva alegacion 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
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administracién de justicia. Es por esto que no considero conveniente incluir esta causa de
inculpabilidad tanto m4s cuanto que, en el presente Codigo se les otorga una gran
preeminencia a los derechos de la victima, pero que en este caso quedaria en total
indefensidn si algin juez acepta y aplica esta institucion ligeramente.

En consecuencia, propongo el siguiente texto:

Art 35- Causa de inculpabilidad. - No existe responsabilidad penal en el caso de trastorno

mental debidamente comprobado (Veto Parcial al Cédigo Organico Integral Penal, 2014).

La objecion presidencial respecto del error de prohibicion se la realiza sin ningan
sustento o analisis de cardcter técnico o doctrinario. Simplemente se considera peligrosa
la institucién del error de prohibicion porque podria mermar los intereses y derechos de
la victima dentro de un proceso penal. Desde este punto de vista hay una equivocacion
sustancial dentro de la objecidn presidencial. Es pertinente afiadir que no se toma en
cuenta que esta institucién no funciona de esta manera, tal como se expone a lo largo de
esta investigacion. Se requieren factores de anélisis mucho mas profundos para que pueda
ser aplicado el error de prohibiciéon como una garantia para el procesado. Respecto de la
motivacion de la objecion presidencial, se ve que existe un texto totalmente escueto,
donde no fueron establecidas posturas claras y cientificamente comprobables; a su vez
que no existe un andlisis exhaustivo de las implicaciones juridicas del error de prohibicién
en nuestra realidad nacional. De dicha sancién presidencial al &mbito de la culpabilidad,

se desprenden varios factores que seran considerados a continuacion.

En el texto de la objecion parcial se considera, sin fundamento alguno, al error de
prohibicién como una institucion peligrosa. Pero no es debido a su funcionamiento
propio, al contrario, se hace referencia a la aplicacién del mismo por jueces
inescrupulosos y que pudiera provocar impunidad. Esta afirmacion es significativamente
peligrosa por cuanto se estd reconociendo que muchos de los administradores de justicia
en nuestro pais no estin plenamente capacitados para cumplir sus funciones. Y asi lo
complementa en lineas posteriores del veto presidencial sefialando que se requiere la
aquiescencia de un juez corrupto o ignorante. Tal sefialamiento es grave y mas atin cuando
es proclamado por el Presidente de un Estado constitucional de derechos y justicia

conforme el Articulo 1 CRE (Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008).
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También es imprescindible sefialar una equivocacion conceptual que fue plasmada
en la objecién parcial del articulo 35 del Proyecto de COIP. La preeminencia de los
derechos de la victima no se contrapone en ninglin sentido a la aplicacion del error de
prohibicion. Esta institucion funciona como una garantia por la cual no puede ser culpable
una persona si no tenfa conocimiento de la antijuridicidad de su conducta. De tal suerte
que, nada tiene que ver con la vigencia efectiva de los derechos de la victima. A costa de
tal situacién no puede reprocharse penalmente una sancién de manera totalmente injusta
hacia una persona cuando a ésta le ampara una causa de inculpabilidad. Y tal situacién
no quiere decir que se haya vulnerado los derechos y la proteccion a la victima. De tal
razonamiento se desprende que nada tiene que ver lo uno con lo otro. Lo sefialado se basa
en la misma légica del texto establecido en el numeral 6 de la exposicién de motivos del

Codigo Organico Integral Penal:

Se limita la actuacion del aparato punitivo del Estado. La o el juez es garante de los
derechos de las partes en conflicto. El proceso se adecua a los grados de complejidad de
los casos. Las personas sometidas al poder penal -como victimas o procesados- tienen, en

todas sus etapas, derechos y garantias (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

De tal manera, los administradores de justicia en nuestro pais deben garantizar los
derechos y garantias de todas las partes que se encuentran involucradas en el proceso
penal. En tal virtud, se debe reconocer la importancia que recae sobre la aplicacion del
error de prohibicidn con el fin de obtener sentencias justas. Asi se evita que una persona
sea injustamente privada de su libertad. Lo dicho hasta el momento pone de manifiesto el
equivocado criterio que uso el Economista Rafael Correa Delgado al momento de objetar
parcialmente el ambito de culpabilidad penal. Situacioén que, aparentemente deja fuera

del marco legal al error de prohibicion.

Sin embargo, la objecion parcial que buscaba eliminar la posibilidad de que se
aplique el error de prohibicion, cuenta con problemas estructurales que dejan subsistente
el debate de la culpabilidad. Aunque estrictamente se produjeron mas problemas que
soluciones. A pesar de la voluntad de eliminar al error de prohibicién del COIP, se dejo
subsistente el articulo 34 que proclama al conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta como un presupuesto fundamental para poder atribuir juridicamente el juicio de

reproche a una persona. Consecuentemente tal presupuesto es la condicion de existencia
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del error de prohibicion. Por lo que, si una persona no cuenta con dicho conocimiento no
podra ser declarada culpable por una infraccion penal (Codigo Orgénico Integral Penal,

2014).

Ademads, resulta defectuosa la redaccion del articulo 36 que establece como causa
de inculpabilidad al trastorno mental. En su inciso primero tiene un efecto invencible la
falta de comprension de la antijuridicidad, exclusivamente cuando se derive de un
trastorno mental. Sin embargo, en el segundo inciso del articulo en mencion se omite el
tema del trastorno mental, Tal omision extiende la posibilidad de adecuar los casos de
vencibilidad del error de prohibicién a la reduccidn de la pena prevista en el texto que

sefiala textualmente:

La persona que, al momento de cometer la infraccién, se encuentra disminuida en su
capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad con
esta comprension, tendra responsabilidad penal atenuada en un tercio de la pena minima

prevista para el tipo penal (Cédigo Organico Integral Penal, 2014).

Esta redaccion deja abierta la discusion del error de prohibicién vencible puesto que no
se muestra al trastorno mental como requisito indispensable para la vencibilidad de la
sancion. Estos dos articulos no fueron vetados, consecuentemente se encuentran vigentes
a la fecha. Ambos determinan el régimen de la culpabilidad en el COIP y plantean
parcialmente la posibilidad de efectividad del error de prohibicion a pesar de la voluntad
del ejecutivo de eliminarlo totalmente. Esté andlisis que debe darse por parte de los
administradores de justicia obedece a las consideraciones previstas en el articulo 28 del
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, mediante el cual los jueces deben suplir las
falencias de la legislacion recurriendo a la doctrina o jurisprudencia (COFJ, 2009). En
este caso el ordenamiento juridico ecuatoriano tiene una grave falencia en la redaccion

de las normas pertinentes a la culpabilidad penal.

2.2.  Analisis de la culpabilidad y error de prohibicién histéricos en la legislacion

penal ecuatoriana

La legislacion penal ecuatoriana ha tenido algunos cambios a lo largo de su

historia como Republica. En el presente acapite seran estudiados cada uno de ellos con el
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fin de establecer cudles han sido las reformas significativas respecto de la culpabilidad
dentro de la teoria del delito. Sobre todo, se busca brindar una perspectiva del tratamiento
de las diferentes legislaciones a los puntos que han sido objeto de estudio en el presente
trabajo investigativo. La finalidad ulterior es establecer la manera en que ha sido tratada

u obviada la teoria del error en nuestra legislacion.
2.2.1. Cddigo Penal de 1837

El primer Cddigo Penal de la época Republicana en Ecuador data del afio 1837.
El mismo fue codificado por Decreto Legislativo No. 00, publicado el 14 de abril en el
Registro Auténtico 1837 (Cddigo Penal, 1837). Evidentemente las disposiciones
plasmadas en esta legislacién contravienen con los principios que se han estudiado
previamente y que ahora gozan de una aceptacion amplia en la doctrina penal. Sin
embargo, en el Cdédigo Penal de 1837 (Cddigo Penal, 1837) existen mandamientos que
resulta importante analizarlos y comparar con todo el avance legislativo que se tiene en

la actualidad.

Inicialmente, el inciso inico del articulo primero establecia que cuando se viola
una ley se presumia la existencia de voluntad y malicia. Esto genera inequivocamente la
exigencia de que, sobre el procesado recaiga la ineludible tarea de probar la inexistencia
de dolo. Tal situacién implica un extenso desconocimiento del principio in dubio pro reo.
Pero, el estudio de este Codigo no se agota en la casi nula existencia de garantias para los
procesados. Es evidente la necesidad de hacer mencion al Capitulo 111 de la referida ley,
que se titulaba: De las personas punibles y excusables, y de las que responden de las
acciones de otro. En este capitulo se empieza a desarrollar una incipiente reglamentacion

de la culpabilidad.

La teoria del error no aparece de ninguna manera en esta legislacion, por lo que la
ausencia de culpabilidad esta restringida para ciertos casos especificos que nada tienen
que ver con el error o desconocimiento de la norma juridica. En este sentido este Codigo
Penal era tajante al establecer en su articulo 52: “Todo ecuatoriano o extranjero que dentro
del territorio del Ecuador infringiere las leyes, serd castigado, sin distincion alguna, con
arreglo a este Cadigo, sin que a nadie sirva de disculpa la ignorancia de lo que en él se

dispone.” (Codigo Penal, 1837). Taxativamente fue obviada la posibilidad de esgrimir un
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error de derecho en Ecuador. Por lo cual se mantenia vigente el principio de que el
desconocimiento de ley no exime de responsabilidad. Tal situacién fue validamente
aplicable en el ambito penal. Esta disposicion era estricta, puesto que, establecia que a
nadie podia servir como eximente de responsabilidad el desconocimiento o error sobre la

norma juridica.

En esta misma legislacion penal fueron establecidas algunas causas que atenuaban
la responsabilidad penal. En este sentido, estas causas tenfan relaciéon con las
circunstancias personales del autor de una infraccion. Por tal razon, es pertinente sefialar
que, en el articulo 69 se disminuia la responsabilidad a las personas, en lo que atafie al
tema de estudio, en dos casos. El primero estaba enfocado a las personas que no contaban
con un alto grado de instruccién o estudios. El segundo caso atenuaba la responsabilidad
a los indigentes. Ambos casos de cierta manera reflejan la necesidad de la época de
establecer grados de responsabilidad penal. Para lo cual era pertinente tomar en cuenta
las diversas circunstancias en las que se encontraban algunos autores de delitos. Se
plantea un régimen de vida que puede impedir a una persona representar su actuacion
como una circunstancia que contraviene el ordenamiento juridico- penal (Cédigo Penal,
1837). Es dificil plantear un texto que trate especificamente sobre la culpabilidad en este
cuerpo normativo puesto que los elementos de la teoria del delito se encuentran

mezclados entre si y sin un correcto tratamiento de cada uno de ellos.
2.2.2. Cébdigo Penal de 1871 y 1889

El Codigo Penal de 1871 fue publicado el 03 de noviembre de 1871, el mismo fue
creado mediante Decreto Legislativo y su publicacion fue dada en el Registro Autentico
1871 (Codigo Penal, 1871). Mientras que el Codigo Penal de 1889 tuvo su publicacion el
04 de enero de 1889 de igual forma mediante Decreto Legislativo, publicado en el
Registro Autentico 1889 (Codigo Penal, 1889). Por motivos practicos se ha pretendido
unificar el tratamiento de estos dos Cddigos Penales. Ambos tienen disposiciones
bastante similares y plantean basicamente un mismo tratamiento a la teoria del error. En

relacién al Codigo Penal de 1837, antes analizado, se pueden anotar ciertos cambios.

Los mismos demuestran un leve intento por organizar de mejor manera a los

elementos del delito. En tal virtud, estos dos Codigos desarrollaron criterios que dieron
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nacimiento a ciertas causas de justificacion en cuanto a la antijuridicidad de una
infraccion. Sin embargo, los esfuerzos no fueron suficientes para motivar el tratamiento
pertinente hacia un elemento tan importante como lo es la culpabilidad y a sus posibles

causas de eliminacion o disminucidn.

En ese sentido se establecerd una comparacion sistematica de varios articulos
inmersos en estas legislaciones, los cuales, lejos de plantear un acercamiento legislativo
al error de prohibicion, muestran la irrelevancia que englobaba el tema en esta época. En
ambos Codigos se plantea el articulo dos de la misma manera: “Todo crimen o delito se
reputa voluntario y malicioso, mientras no se pruebe o resulte claramente lo contrario”
(Codigo Penal, 1889). Bajo esta logica, los delitos que una persona cometid, siempre
serian imputables al autor. Lo que deja sin efecto un eximente de culpabilidad a las
circunstancias o a la eventual ignorancia que recaiga sobre el sujeto y no le sea imputable
al mismo. Tal prerrogativa muestra el fuerte apego al sistema causalista, del cual se
desprende meramente el aspecto psicologico del sujeto al realizar un hecho con un
resultado que se encuentra tipificado penalmente y que, de éste resulte una sancion. La

misma que serd imputable estrictamente en concordancia con el acto producido.

Respecto del tema de la presente investigacién, no es el Uinico articulo en que estas
dos legislaciones concuerdan. Puesto que, el articulo tres también se mantiene
exactamente igual. Es importante sefialar que, en dicho articulo se muestra de forma
mucho mas comprensible la irrelevancia que se le otorga a la ignorancia o al error. En
este sentido los postulados bdsicos son varios. Primero, se plantea la reprochabilidad
directa hacia la persona que realice de manera voluntaria un acto tipificado penalmente.
Segundo, la pena sefialada serd la que se determine segiin el tipo penal especifico, lo cual
anula la posibilidad de realizar una medicién segin el caso especifico para poder
determinar el grado de reprochabilidad atribuible al autor (Coédigo Penal, 1871).
Evidentemente, se establece una culpabilidad que no toma en cuenta la posibilidad de
representacion del autor de un delito en cuanto a la antijuridicidad de su conducta. Ahora
bien, a pesar de estas desavenencias respecto del error de prohibicion directo, existen
otros aspectos en los que si se visualiza cierto desarrollo normativo en los Codigos que

se vienen analizando.
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Se plantea en el articulo 90 una circunstancia atenuante de la pena, cuando un
individuo actia en exceso de propia defensa; lo cual podria dar lugar a un error de
prohibici6n indirecto. Sin embargo, esta posibilidad de atenuacion de reprochabilidad se
encuentra mezclada con las causas de justificacion. En tal virtud, este planteamiento no
es claro ni preciso en cuanto al tratamiento de la culpabilidad de estos Cddigos (Codigo
Penal, 1889). Pero indefectiblemente surge un avance en la teoria del error al sefialar la
posibilidad de disminuir la sancién en tal circunstancia. Indefectiblemente, en estas
legislaciones es imposible establecer una importancia de la teoria del error. Ni si quiera
se advierte una division de error de hecho y derecho. En tal sentido es imperante continuar
con las normas penales que fueron creadas con posterioridad. Tomando en cuenta que el

siguiente Cédigo Penal se dio en un siglo diferente, es decir en el XX.
2.2.3. Cddigo Penal de 1906

Este Codigo fue promulgado mediante Decreto Ejecutivo Numero Uno, emitido
por Eloy Alfaro en su calidad de Encargado del Mando Supremo de la Republica del
Ecuador. Fue publicado en el Registro Oficial (R.O.) suplemento 61, con fecha 18 de
abril de 1906 (Cddigo Penal, 1906). En este cuerpo normativo se establecen muchos
cambios significativos en materia penal. Pues bien, con el avance dogmitico se

desarrollan varios criterios importantes en la parte general del Derecho Penal.

Uno de los elementos introducidos tiene que ver con el criterio de imputabilidad
que introduce este Codigo. Este criterio queda inmerso en la division de las infracciones
y es un condicionante fundamental. Pues se establece en el articulo uno que, para que una
conducta sea considerada crimen, delito o contravencion; la misma deberd ser imputable
a su autor en base a lo previsto por la misma legislacion (Codigo Penal, 1906). En tal
sentido la culpabilidad pasa a tener un desarrollo un tanto mas decisivo en comparacion
a la ley penal de 1889. La consideracion mas relevante que debe tenerse en cuenta en la
presente legislacion, tiene que ver con los preceptos que plantean abiertamente la

posibilidad de atenuar la responsabilidad.

Alli es donde cobra significativa importancia el tratamiento de la teoria del error.
Puesto que, en el articulo 32 establece que se puede atenuar el grado de reprochabilidad

considerando ciertos aspectos. Estos se enfocan principalmente en temas intelectuales,
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sobre todo, la capacidad del sujeto. Y se debera asociar a la relacion que se genera entre
dicha capacidad intelectual con el resultado producido. Sin embargo, estd particularidad
se encontraba ya prevista en las dos legislaciones anteriores. Pero no ha sido tomada en
cuenta por la ambigiiedad de su redaccién y por las confusiones ulteriores que de €sta se
desprenden. Pero el analisis del articulo 32 no se agota en los preceptos sobre capacidad
intelectual del sujeto y los efectos de sus actuaciones. Existen ciertas reglas que integran
un conjunto de circunstancias especificas que atentian la reprochabilidad en un sujeto. En
tal virtud el numeral 7 del referido articulo establece, como circunstancia que atenta la
responsabilidad, textualmente lo siguiente: “Cuando la rusticidad del delincuente es de

tal naturaleza, que manifiesta a las claras que cometi6 el hecho punible por ignorancia”.

Esta redaccion, si bien deja subsistente un amplio espectro de especulaciones en
cuanto a la rusticidad del sujeto, significa un avance cualitativo en el reconocimiento de
la importancia del error de Derecho. Aunque del mismo se desprendan serias dificultades
para establecer cuél es el procedimiento para la determinacion del nivel de rusticidad. El
reconocer en Ecuador el error como un atenuante de responsabilidad penal sugiere que el
legislador consideré que pueden existir casos en los que ciertas personas por medio de su
condicién o forma de vida no sean capaces totalmente de representarse como actores de
una conducta antijuridica. El numeral 7 inicamente establece un error evitable, segin lo
cual persiste la posibilidad potencial de subsanar dicha ignorancia y de guiarse conforme

al ordenamiento juridico.

De la literalidad expresada en dicho numeral, se puede inferir un tema en
particular. Alli se sefiala que la ignorancia es sobre el hecho punible, por tanto, se refiere
a éste en un aspecto general. En tal sentido, implica que la ignorancia con la que actiia un
sujeto versa sobre la antijuridicidad de la conducta, resultante de un error de prohibicién.
Un aspecto importante es que, debido a la sucinta redaccion de este numeral no queda
claro cuando se puede considerar causa suficiente la rusticidad o cual debe ser el grado
de la misma para que un pueda atenuarse la responsabilidad. Pero indefectiblemente, en
este Codigo Penal queda establecido un claro precedente de la importancia que versa

sobre la teoria del error.
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2.2.4. Codigo Penal de 1938

La presente normativa penal fue publicada en el Registro Autentico con fecha 22
de marzo de 1938, mediante decreto otorgado por el General Alberto Enriquez Gallo en
uso de su calidad de Jefe Supremo de la Reptiblica (Codigo Penal, 1938). Pues bien, en
este Codigo se introducen muchos términos que han sido desarrollados en el presente
trabajo investigativo. Por primera vez en la legislacion penal ecuatoriana se establece una
division clara de las causas de justificacion enfocadas a la antijuridicidad, y, por otro lado,
se aprecia un intento por separar a la culpabilidad como un elemento auténomo dentro de
la teoria del delito. Surge entonces, la division de error de hecho y de Derecho, aunque
ésta aparezca de manera casi insignificante. Debido a que, en ciertos aspectos se sugiere
la posibilidad de atenuar la responsabilidad, pero también se muestran normas que hacen

imposible esta tarea.

El articulo 3 establece una presuncién de Derecho, la cual imposibilita aplicar el
error 0 ignorancia como causa de inculpabilidad. Este postulado sefiala textualmente: “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.”
(Codigo Penal, 1938). Se aplica evidentemente el principio ignorantia legis non excusat.
Tales disposiciones eliminaron cualquier oportunidad de otorgar fuerza exculpante al
error de Derecho. Sin embargo, en articulos siguientes existen disposiciones relativas al

tema que resulta pertinente analizarlas.

En el Cddigo de 1906 se pudo estudiar que el articulo 32 establecia ciertas causas
atenuantes de reprochabilidad. En el presente cuerpo normativo ésta disposicion contintia
vigente en el articulo 29. Alli se establece en el numeral 8 la posibilidad de que una
infraccion sea cometida por un sujeto, de cuya condicion de rusticidad de desprenda la
imposibilidad de ejercer un juicio de reproche en contra de éste (Codigo Penal, 1938). Lo
que culmina en sefialar la aplicacion de un error de hecho vencible. Este
condicionamiento satisface la escueta normatividad de 1906 en la que no eliminaba la
posibilidad de un error de Derecho. Mientras que, en este Cddigo al existir norma expresa
sobre la presuncion de derecho sobre el conocimiento de la ley, conduce inequivocamente

a que este error o ignorancia verse estrictamente sobre los hechos.
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Existen otros obstaculos previstos en esta ley en cuanto al error. En el titulo tercero
del capitulo uno que regula la imputabilidad de las personas. Se establece un
requerimiento importante. La conciencia del sujeto para cometer una infraccion es
requerida conforme lo establece el articulo 32. Sin embargo, en el articulo subsiguiente
se plantea una presuncion respecto de la concurrencia de la misma (Codigo Penal, 1938).
Tales disposiciones no generan mas que confusion e irrelevancia de la teorfa del error. La
Unica circunstancia que se plantea de manera clara en esta legislacién en cuanto al error
de hecho, es lo preceptuado en el articulo 36 que seiiala textualmente: “Cuando la accion
u omision que la ley ha previsto como infraccion es, en cuanto al hecho y no al derecho,
resultante del engafio de otra persona, por el acto de la persona engafiada, responderd
quien le determiné a cometerlo” (Cédigo Penal, 1938). En tal sentido, se plantea un error
de hecho invencible. El mismo es producto de un engafio de un tercero, de lo cual se

desprende una eliminacion total del grado de reprochabilidad por la conducta realizada.

Practicamente en este Cdodigo se propuso una insercion de la teoria del error —
aunque de manera muy primigenia- mediante sus dos formas tradicionales que eran: error
de hecho y error de Derecho. En este sentido resulta imperante otorgar la importancia que
merece estd legislacion en el desarrollo de la teoria del delito y sobre todo en los preceptos
referentes a culpabilidad y reprochabilidad. Los mismos que sirven de fundamento a la
existencia de la teoria del error. La presente norma penal se acerca bastante hacia una
concepeion moderna del poder exculpante del error. Evidentemente han pasado casi ocho
decadas hasta la presente fecha, en las cudles la dogmatica penal ha tenido grandes
cambios y un profundo desarrollo que supera definitivamente la division tradicional del

error que tenia lugar en 1938.

2.2.5. Codificacion del Codigo Penal, 1971

Esta Codificacion se produjo debido a la gran cantidad de cambios que en materia
penal se venian realizando desde el antiguo Cédigo. Fue publicada en el Registro Oficial
Suplemento 147 con fecha 22 de enero de 1971 (Codigo Penal, 1971). Es importante
sefialar que, de ésta Codificacion se produjeron 46 reformas hasta el afio 2010. Sin
embargo, en cuanto a la culpabilidad y al desconocimiento de la antijuridicidad como
causa de eliminacion o atenuacion de la culpabilidad, no se insertaron nuevos preceptos

(Codigo Organico Integral Penal, 2014).
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Fueron mantenidos de manera idéntica los criterios utilizados en 1938, los mismos
que, sostenian la irrelevancia del error de Derecho. Es en este sentido importante sefialar
que en la exposicion de motivos planteada en el actual Cédigo Organico Integral Penal

(COIP) se establece respecto de la Codificacion de 1971:

El Cédigo Penal vigente, antiguo, incompleto, disperso y retocado, ha sido
permanentemente modificado. La Codificaciéon de 1971 ha soportado, en casi
cuarenta afios —desde octubre de 1971 hasta la producida en mayo del 2010-
cuarenta y seis reformas. A esto hay que sumar mds de doscientas normas no

penales que tipifican infracciones (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014, pag. 13).

En sintesis, estd Codificacion en materia de estd investigacion no otorgd cambios
significativos, por lo cual el desarrollo a nivel mundial de la dogmitica penal no tuvo
éxito en la legislacidn ecuatoriana. Fue de tal magnitud el estancamiento doctrinario que
los antiguos preceptos sobre el conocimiento de la ley como presuncion de Derecho en
materia Penal, tuvo plena acogida hasta hace pocos afios. De tal suerte, el error de
prohibicién continta con estd Coédificacion sin tener cabida en Ecuador.
Consecuentemente, es un tema que no se encuentra previsto en la legislacion penal y que
manifiesta su necesidad imperante de ser abarcado doctrinariamente en el dmbito

académico.

2.3. Analisis de la culpabilidad y error de prohibicion en la legislacion
comparada

Para el presente acépite se tendrd en cuenta varias legislaciones en el campo del
Derecho Penal. Es importante determinar la forma por la cual ha sido regulado el error de
prohibicién en diversos Estados con el fin de afiadir mas elementos de juicio a la presente
investigacion. Para tal efecto, se estudiara la forma y a que corriente se han inclinado
varios paises en su legislacion penal. Pues bien, este acdpite tiene la finalidad de
desarrollar un anélisis basado en la relacion de los postulados sefialados en el capitulo
anterior, de tal suerte que se puedan determinar los efectos del error de prohibicion segiin

cada corriente.
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2.3.1. Pern

El Cédigo Penal (CP) peruano que a la presente época se encuentra vigente tiene
ya bastante tiempo desde que fue promulgado. Este CP fue puesto en vigencia mediante
Decreto Ejecutivo Namero 635 de fecha 03 de abril de 1991. En este pais su legislacion
no contempla la division primigenia del error (de hecho y de derecho), por cuanto se
sefiala en la parte preliminar que examina los contenidos, varios aspectos importantes
sobre la culpabilidad. Existe una limitacion al hablar de error de hecho, puesto que este
contempla inicamente aspectos fécticos. Es por esa razon que el CP peruano prefiere
legislar sobre la base de error de tipo y error de prohibicion. De tal suerte se amplia la
gama del primero de estos que implica: aspectos valorativos y normativos; tomados en

consideracién como elementos que integran al tipo penal (Cédigo Penal peruano, 2016).

En esta legislacion es imperante analizar principalmente el articulo 14, inciso
segundo CP que establece textualmente lo siguiente: “El error invencible sobre la ilicitud
del hecho constitutivo de la infraccion penal, excluye la responsabilidad. Si el error fuere
vencible se atenuard la pena” (Coédigo Penal peruano, 2016). Aqui claramente no se
establece de manera expresa como sera tratado el dolo. Sin embargo, para el error de tipo
en esta legislacion se prevé la eliminacion del dolo en caso de vencibilidad del error por
lo que se obtiene un delito culposo. Es por esta razon que, al no existir una manifestacion
expresa se puede deducir que el dolo subsiste y se elimina tnicamente la responsabilidad,
lo que plantea el tratamiento del error de prohibicion segtn los postulados de la teoria de

la cupabilidad (Armaza, 1993).

En esta legislacion se plantea una posibilidad bastante interesante en cuanto al
error de prohibicion el cual se encuentra previsto en el articulo 15 del CP peruano y sefiala
lo siguiente: “El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder
comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa
comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad
se halla disminuida, se atenuara la pena.” (Codigo Penal peruano, 2016). Al respecto cabe
sefialar que el error de prohibicion culturalmente condicionado, que se encuentra previsto
en este caso, es una posibilidad especial de aplicacion del error. Sin embargo, se debe
tomar en cuenta que se aplican las mismas reglas en cuanto a la vencibilidad o
invencibilidad. En el caso del error de comprension, interviene la cultura del individuo

como un factor que establece la imposibilidad de guiarse por la legislacion penal
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ordinaria. De tal suerte, es importante tomar en cuenta lo sefialado en el funcionalismo en
cuanto a la imposibilidad de una persona de comprender la ilicitud de su conducta, cuando
todas sus actuaciones se encuentran motivadas por lo aprendido en una cultura

determinada a la que pertenece.

En conclusidn, el error de prohibicion se encuentra expresamente regulado por el
Cddigo Penal de Perd, dejando de lado la irrelevancia del conocimiento de la
antijuridicidad. De tal modo que regula expresamente la vencibilidad o invencibilidad en
la que podria recaer un sujeto que no conoce la antijuridicidad de su acto. En este sentido
se garantiza al procesado por un delito la obtencion de una pena proporcional al grado de

reprochabilidad que se le puede imponer por su actuar antijuridico.

2.3.2. Colombia

En la legislacion penal colombiana también se puede ver el desarrollo normativo
del que ha sido beneficiario el error de prohibicion. La legislacion penal que se encuentra
vigente en Colombia es el Cédigo Penal de 24 de junio del afio 2000, la misma que fue
publicada en el Diario Oficial Ntimero 44.097. Este Cédigo Penal es oficialmente llamada
Ley nimero 599 de 2000 (Botero, 2016). En la legislacién penal colombiana se ha
desarrollado desde hace mas de una década al error de prohibicién. Al igual que en el
caso de Perti se ha establecido consecuencias juridicas diferenciadas para la evitabilidad
o inevitabilidad del error de prohibicion. Sin embargo, la legislacion penal muestra
ademds un pequefio impulso para determinar ciertas reglas que deben ser tomadas en
cuenta para estimar conveniente la aplicacion de la vencibilidad del error sobre la ilicitud

de la conducta.

Pues bien, el numeral 11 del articulo 32 de la ley antes detallada, establece

textualmente lo siguiente:

Art. 32: No habra 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 rebajara 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 (Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000, 2016).
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En este articulo no se menciona expresamente que se estd regulando respecto del
error de prohibicién. Sin embargo, prescribe claramente la posibilidad de existencia de
un error referente a la licitud de la conducta. Pero lo méds importante y a lo que se enfocard
el analisis en el caso de la legislacion colombiana es a las maneras en que el legislador ha
considerado conveniente la medicion de la reprochabilidad. Para cuyo fundamento se
tendra como base la evitabilidad del error. En tal circunstancia, se establece un mandato
taxativo en el caso de un error de prohibicién vencible. En tal sentido, los funcionarios
quienes se encuentran a cargo de la administracion de justicia, estdn obligados a reducir
la pena a la mitad de la prescrita para un determinado tipo penal. Esto implica una
imposibilidad de discrecionalidad del juzgador al momento de realizar una atribuibilidad
juridica a un individuo determinado. Sin embargo, se ha regulado de manera incipiente
las reglas o circunstancias que se deberdn tomar en cuenta para establecer en una persona

la posibilidad de un potencial conocimiento sobre la antijuridicidad de su conducta.

En este sentido, es pertinente aclarar que existen varias posibilidades que permiten
un andlisis efectivo sobre el conocimiento potencial de la prohibicion. Lo cual establecera
de manera acorde al sujeto en cuestion y a sus circunstancias de vida, qué nivel de falta
de culpabilidad debera ser atribuible en la situacién concreta. Esto otorga una posibilidad
amplia del juzgador para sefialar discrecionalmente la vencibilidad o invencibilidad del
error por cuanto éste es el encargado de determinar el conocimiento potencial de la
antijuridicidad. Lo que deberd realizarlo bajo su sana critica y su experiencia como
juzgador. Sin inobservar las caracteristicas del sujeto, su entorno y la situacién concreta

por la que atravesaba el procesado al momento del cometimiento de la infraccién.

En la legislacién colombiana también ha sido prevista otra posibilidad de aplicacion
del error de prohibicién. Este error fue estudiado en el presente trabajo investigativo y es
conocido como el error que recae sobre causas de justificacion legalmente previstas en el
ordenamiento juridico. Al respecto el numeral 12 del articulo antes sefialado prevé: “El
error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la punibilidad
dara lugar a la aplicacién de la disminuyente” (Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio
del 2000, 2016). En esta oportunidad tinicamente se ha considerado al error invencible
para eliminar la culpabilidad del sujeto. Sin embargo, estd redaccion es deficiente por

cuanto no especifica si el error es sobre las caracteristicas de las circunstancias que dan
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lugar a la atenuacion de la punibilidad o si es sobre el alcance o existencia de las mismas.
Tal deficiencia del ordenamiento juridico no impide la posibilidad de que se pudieren

presentar complicaciones al momento de su aplicacion.

Un punto importante que debe ser tomado en cuenta es lo prescrito en el inciso
primero del articulo 33 del cuerpo normativo que es objeto de analisis. En dicho inciso se
presenta también al error de prohibicién como causa de inimputabilidad en las personas
que no pueden comprender la ilicitud de su conducta debido su condicionamiento
cultural. En tal virtud este planteamiento es similar a la legislacion peruana y se deberan
tomar en cuenta pardmetros que viabilicen la actividad del juzgador al momento de
determinar un error de prohibicién en un procesado que se encuentra culturalmente

condicionado (Botero, 2016).
2.3.3. Meéxico

Este pais, al igual que los estudiados anteriormente, también cuenta con una
regulacion expresa acerca del error de prohibicion. Su legislacién en el dmbito penal se
encuentra recogida en el Cédigo Penal Federal (CPF). Este cuerpo normativo se encuentra
publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) con fecha 14 de agosto de 1931
cuya Ultima reforma data del 18 de julio del 2016 (Federal, 2014). Sin embargo, €l error
de prohibicidn en esta legislacion penal no estuvo establecido desde la promulgacion de
ésta, sino que fue introducida muchas décadas mas tarde. Esta insercion de la teoria del
error de prohibicion en el CPF significo un avance importante para la culpabilidad, dentro

de la teoria del delito.

La reaccion se produjo s6lo con las importantes reformas introducidas al Cédigo Penal en
las postrimerias de 1983, y que entraron a regir el 12 de abril de 1984. Entonces se
incorpord al Cédigo una férmula legal de la inimputabilidad, se ofrecieron definiciones
claras del dolo, la culpa y la preterintencidn y, lo que es decisivo en el tema que nos ocupa,
se franqued la entrada al derecho penal positivo mexicano del error de prohibicién con
efecto exculpante. Poco importa que ante tan claras muestras de haberse afirmado
definitivamente el derecho penal mexicano como un derecho penal de culpabilidad, se haya
suscitado discusion sobre el alcance del precepto relativo al error de prohibicién, maxime
si sobrevivia otro precepto que daba margen al debate. Lo que cabe lamentar es que esta

iniciativa de hacer atravesar de parte a parte el sistema penal sustantivo por la idea de
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culpabilidad, no haya conllevado la eliminacién del término "peligrosidad" de todos los

ambitos del libro I en que se le utilizaba (Bunstern, 2017, pag. 1).

Cabe mencionar que, en el CPF de México, con posterioridad fue reformado en
cuanto al tratamiento de la culpabilidad. De manera que, fue eliminado el término
peligrosidad, y, por el contrario, se adoptaron conceptos mas acordes a la necesidad de
un concepto de culpabilidad que pueda aplicar efectivamente el error de prohibicion
basado en un juicio de reproche. Dicho esto, se continuard con el analisis especificamente

en la legislacion Federal Mexicana, la cual ha sido detallada en parrafos anteriores.

En el Titulo Primero el cual prevé el &mbito de responsabilidad penal en el articulo
15 se han previsto las causas de exclusion de responsabilidad penal. Para el tema de la
presente investigacion es pertinente analizar la fraccion VIII, literal b), del articulo antes
sefialado. Allf se sefiala la exclusion de responsabilidad en el caso de invencibilidad de
un error sobre la ilicitud de la conducta. Dicho error puede ser causado por diversas
circunstancias, a saber, el desconocimiento total de la norma, el alcance de la misma, o
porque el procesado erréneamente considera que su conducta se encuentra justificada.

(Diario Oficial de la Federacion 14 de agosto de 1931, 2016).

Hasta este punto solo se ha plasmado la regulacién en cuanto al error invencible, el
cual elimina de forma total la culpabilidad de un sujeto. Sin embargo, también se prevé
la posibilidad de un error vencible de prohibicion. En este sentido el segundo parrafo del
literal b) antes mencionado, se remite al articulo 66 del mismo cuerpo normativo. En
dicho articulo establece los efectos juridicos que surte la aplicacion de un error evitable.
Para el caso del literal b) de la fraccion VIII del articulo 15, que hace referencia a la
regulacion del error de prohibicidn, el Articulo 66 del CPF establece que la pena podra
ser hasta de una tercera parte de la prevista para el tipo penal sobre el cual recaiga el error

vencible.

En tal virtud, es importante realizar ciertas precisiones. Por un lado, se encuentra
previsto el error de prohibicion en sus dos formas tradicionales, por lo cual se producen
distintas consecuencias juridicas para la responsabilidad del procesado. Por otro lado, la
redaccion del articulo 66 CPF, establece un alto grado de discrecionalidad de los

administradores de justicia, por cuanto se deja abierta la posibilidad de que se aplique una
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pena fundamentada en la sana critica del juzgador. Sin embargo, existe un articulo que
Jlama la atencién en el CPF, este es el art. 17 que determina la posibilidad de aplicar de
oficio o a peticién de parte el error de prohibicién (Diario Oficial de la Federacion 14 de

agosto de 1931, 2016).

Es muy importante detenerse un momento en el anélisis de esta facultad de los
administradores de justicia. Los juzgadores deben ejercer su funcion de garantes de la
correcta aplicacion de la legislacion penal. Y resulta imprescindible que al momento de
procesar a un individuo se tome en cuenta al error de prohibicion para que el juicio de
reproche al proceso se encuentre justificado debidamente. Es asi que, la norma expresa
que permite la aplicacién de oficio del error de prohibicién, resulta importante tomando
en cuenta que el juzgador estd encargado de establecer el grado o nivel del reproche de

culpabilidad de un sujeto.
2.3.4. Paraguay

En la legislacién paraguaya también se puede apreciar un desarrollo normativo
sobre el error de prohibicién. La regulacién sobre lo que se implica la culpabilidad
establece a breves rasgos el presupuesto para que se pueda aplicar el error de prohibicion.
Esto se puede observar en el numeral 5 del articulo 14 del Cédigo Penal que establece
como requisito de reprochabilidad, la existencia del conocimiento de la antijuridicidad de
la accién realizada por una persona (Ley 1.160/97, 1997). De tal regulacion se desprende
la imposibilidad de establecer la culpabilidad de una persona sin que estd haya podido

determinar su actuar por el conocimiento del acto antijuridico.

De tal manera, es imprescindible analizar la regulacion expresa acerca del error
de prohibicién, que en el caso paraguayo si se encuentra previsto de esta manera en el
articulo 22 del Coédigo Penal que textualmente sefiala: “No es reprochable el que al
realizar el hecho desconozea su antijuridicidad, cuando el error le era inevitable. Pudiendo
el autor evitar el error, la pena serd atenuada con arreglo al articulo 677 (Ley 1.160/97,
1997). La consecuencia juridica del error invencible es la eliminacion absoluta de la
culpabilidad del sujeto. Mientras que, el error de prohibicion vencible presenta ciertas
dificultades por la deficiente redaccién del articulo 67 que establece, desde un criterio

razonable, el otorgamiento al juez de la posibilidad de reducir la punibilidad en base a su
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sana critica. En este sentido se establece una disminucién hasta el limite legal minimo de
acuerdo a cada tipo penal, o sustituir dicha pena por una multa. Sin embargo, esta
regulacion del error de prohibicion evitable no surte los efectos deseados. Puesto que,
limita infundadamente el juicio de reproche en relacion al conocimiento potencial de la
antijuridicidad Ginicamente a la pena minima prevista. Es decir, el nivel con el que se
pueda medir la culpabilidad de un sujeto no podré impedir la sancion, al menos con la

pena minima prevista.

Esto genera inseguridad juridica al momento de aplicar el error de prohibicion
evitable y coarta la aplicacién de los criterios analizados con anterioridad sobre como y
hasta qué punto debe aplicarse la evitabilidad con sujecién al conocimiento potencial de
la antijuridicidad. En tal virtud, la regulacion del error de prohibicion en Paraguay es
bastante deficiente y no produce los efectos juridicos que se esperan en la culpabilidad en

este caso.
2.3.5. Panama

El caso panamefio es importante por cuanto en su legislacion, al igual que en los
casos estudiados anteriormente, ha sido previsto el error de prohibiciéon como una de las
causas que eliminan o disminuyen la culpabilidad. Este Codigo fue adoptado por la Ley
14 de 2007, con las modificaciones y adiciones introducidas por la Ley 26 de 2008, la
Ley S de 2009, la Ley 68 de 2009 y la Ley 14 de 2010 y su texto vigente actualmente se
encuentra publicado en la Gaceta Oficial Digital de 26 de abril del 2010. En esta
legislacion se muestra una estructura del delito con los elementos comunes que ya han
sido sefialados en el &mbito doctrinario de tal manera, el Articulo 13 establece: “Para que
una conducta sea considerada delito debe ser tipica, antijuridica y culpable” (Gaceta
Oficial Digital- Codigo Penal, 2010). En este sentido es importante analizar la manera en

la cual ha sido entendida la culpabilidad en la legislacién panameiia.

En la presente legislacién penal se ha establecido de manera clara el conocimiento
de la ilicitud como un presupuesto para la imputabilidad de una persona asi el articulo 36
sefiala textualmente: No es imputable quien, al momento de cometer el hecho punible, no
tenga la capacidad de comprender su ilicitud o, en caso de comprenderla, de auto-
determinarse de acuerdo con esa comprension” (Gaceta Oficial Digital- Codigo Penal,

2010). En este sentido queda establecida la falta de culpabilidad de quien incurre en un
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error de prohibicién, sea vencible o invencible. En el primer caso se requiere la capacidad
completa del sujeto para conocer la ilicitud de su conducta. De tal suerte, se deprende la

necesidad de medir el conocimiento potencial de una persona.

También se ha previsto el error de prohibicidn indirecto cuando una persona actua
excediendo los limites legales permitidos en el estado de necesidad. En esta circunstancia
el grado de reprochabilidad sera disminuido hasta la sexta parte de la pena prevista para
el tipo penal determinado. En términos generales, la configuracion del error de
prohibicién en Panama se encuentra ampliamente desarrollada y permite que se garantice
la culpabilidad de una persona en base al conocimiento real o potencial sobre la ilicitud

de su conducta.

2.3.6. Espaiia

El Cédigo Penal espaiiol vigente se encuentra publicado en el Boletin Oficial de
Estado (BOE) numero 281 de fecha 24 de noviembre de 1995, del cual su tltima
actualizacion es de fecha 28 de abril del 2015. En el caso espafiol, se encuentra prevista
la culpabilidad dentro de la teoria del delito, la misma que cuenta con causas de
atenuacion o eliminacion de ésta. Bajo esta logica, el error de prohibicion se halla
normativizado en el numeral tercero del Articulo 14. Alli se establece la eliminacion de
la responsabilidad penal cuando una persona no conozca la ilicitud del hecho. Y, en el
mismo sentido en el caso de evitabilidad se atentia la responsabilidad, pero se establecen
las medidas en las que el administrador de justicia puede decidir. En el caso concreto,

Gnicamente se establece la posibilidad de reducir la pena en uno o dos grados.

Es importante sefialar que estd legislacion también ha establecido la relevancia
juridica del error de tipo. Y es curioso, debido a que, en el error de tipo vencible se
establece para la reduccion de la pena la imposicion de la sancion prevista para delito
imprudente. Sin embargo, también sefiala que para que el juzgador pueda determinar la
evitabilidad de dicho error, se deberdn tomar en cuenta las circunstancias del hecho y las
circunstancias personales del individuo. Sobre todo, esta segunda llama la atencion por
cuanto la misma debid establecerse para el caso del error de prohibicién. Es infundada la
diferencia que se hace en este sentido. Ademas de que tiene mucha logica establecer que
se mida el grado de reprochabilidad en el error de prohibicién tomando en cuenta las
circunstancias personales del sujeto y su entorno. No unicamente, como ya se sefiald,

limitar la atenuacidn de la pena a los grados legalmente establecidos.

Tal situacion implica una desnaturalizacién de la institucion del error de

prohibicién, sobre todo si se analizan los casos de vencibilidad del error con base en los
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pardmetros estudiados anteriormente. En conclusion, en el caso espafiol se muestran
ciertas deficiencias al momento de establecer las consecuencias juridicas de la
evitabilidad del error de prohibicion. Situacion que conlleva problemas estructurales en
la normativizacion de esta institucion. Ademéas de la ausencia de regulacion del error de
prohibicién indirecto, el cual se ha visto en otras legislaciones estudiadas, que resulta

plenamente aplicable.

2.3.7. Bolivia

La legislacién penal de Bolivia entr6 en vigencia el 23 de agosto de 1972 y este
Cédigo fue elevado a rango de ley en el afio en el afio 1997 mediante ley nimero 1768.
Entre sus disposiciones se encuentra previsto el error de prohibicién en el campo de la
culpabilidad. En cuanto a ésta es importante sefialar que se ha establecido como
prohibicién la posibilidad imponer una pena a una persona si por medio de su actuacion
no es penalmente responsable (Codigo Penal Bolivia, 1997). En este sentido se enfoca el
error de prohibicién como un obstéculo por el cual un sujeto podria eliminar o disminuir

su grado de reprochabilidad.

En este sentido, en el articulo 16 del cuerpo normativo en mencion se ha regulado
expresamente la teorfa del error. Esto implica que se encuentre previsto tanto el error de
tipo como el de prohibici6n, este (ltimo se encuentra establecido en el numeral dos del
articulo previamente sefialado. Al respecto prevé textualmente: “(ERROR DE
PROHIBICION). - El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo del tipo
penal excluye la responsabilidad penal. Si el error fuera vencible, la pena podré atenuarse

conforme al articulo 39” (Codigo Penal Bolivia, 1997).

Conforme se ha visto en ejemplos de otras legislaciones, no existe mayor problema en
cuanto a los efectos juridicos del error de prohibicién inevitable. Y en el caso de Bolivia
no es la excepcion. En este caso también se establece la eliminacion total de la
culpabilidad en el supuesto del error de prohibicién invencible. Sin embargo, es
importante analizar la regulacion del Articulo 39 al cual se remite el articulo citado. Este
segundo articulo establece tres posibilidades que seran planteadas para posteriormente

realizar un andlisis critico de cada caso:

ARTICULO 39.- (ATENUANTES ESPECIALES).

En los casos en que este codigo disponga expresamente una atenuacion especial, se
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procedera de la siguiente manera:

1. La pena de presidio de treinta afios se reducira a quince.

2. Cuando el delito sea conminado con pena de presidio con un minimo superior a un afio,
la pena impuesta podra atenuarse hasta el minimo legal de la escala penal del presidio.

3. Cuando el delito sea conminado con pena de presidio cuyo minimo sea de un afio o
pena de reclusion con un minimo superior a un mes, la pena impuesta podra atenuarse

hasta el minimo legal de la escala penal de la reclusion. (Codigo Penal Bolivia, 1997)

Es menester confrontar la manera en la cual ha sido prevista la eventual atenuacion
de la pena en base a la vencibilidad establecida en un determinado tipo penal. En los tres
supuestos es indiferente el tiempo minimo o méximo de la pena. Lo trascendente es la
manera en la que se limita la posibilidad de medir el grado de reprochabilidad del sujeto.
Sin embargo, est4 situacion es algo que se ha visto como un denominador comtn en varios
de los casos analizados. Es imperante establecer la inconformidad doctrinaria que existe
en este sentido. Se busca limitar la actuacion del juzgador y consecuentemente se
perjudica al procesado. Esto se produce debido a la imposibilidad de aplicar un juicio de
reproche justo, debido a la exigencia de establecer la pena de acuerdo a ciertos pardmetros

sefialados, en el presente caso, en el articulo 39 de la legislacion penal.

Adicionalmente, en el caso de la legislacion de Bolivia es interesante analizar su
ineficaz planteamiento en cuanto a lo que podria establecerse como error de prohibicion
indirecto, es decir al que respecta a los excesos sobre causas de justificacion. El articulo
11 de la normativa penal establece para los casos de exceso de legitima defensa u orden
de ley, un tratamiento distinto al del error de prohibicién. Contrariamente se prevé una
sancién correspondiente a la pena por imprudencia, situacion que dependerd
estrictamente del tipo penal sobre el cual verse el exceso en las causas de justificacion

sefialadas.
2.3.8. Nicaragua

El Codigo Penal nicaragiiense se encuentra publicado en el Diario Oficial- La
Gaceta, fue promulgado el 16 de noviembre del 2007, por lo que es una legislacion penal
relativamente moderna. Su nombre oficial es Ley 641, la misma que se encuentra vigente
al momento. Este cuerpo normativo contiene principios que rigen la culpabilidad, a partir

de los cuales se pueden establecer ciertos parametros sobre el tratamiento que otorga esté
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legislacion al error de prohibicion (Diario Oficial- La Gaceta, 2007). En tal virtud es
imprescindible sefialar que en Nicaragua es imperante el principio de “no hay pena sin

culpabilidad”, segiin el Articulo 11 del cuerpo normativo sefialado.

Del mismo se desprende una consideracion ulterior. La sancién que se puede
imponer a un individuo, jamas podria ser superior al grado de atribuibilidad juridica por
un acto determinado. En este sentido el grado de responsabilidad tiene que guardar
conformidad con el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. Pues bien, esta
legislacion penal es otro ejemplo que se debe destacar. Se encuentra previsto el error de
prohibicién en su clasificacién mas tradicional en cuanto a los efectos juridicos que

produce. El articulo 26 establece textualmente:

Error de prohibicién. — El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la

infraccién penal, excluye la responsabilidad penal.

Si el error sobre la prohibicién del hecho fuera vencible, se impondra una pena atenuada
cuyo imite maximo ser4 el limite inferior de la pena prevista en la ley para el delito o falta
de que se trate y cuyo limite minimo podra ser la mitad o la cuarta parte de éste (Diario

Oficial- La Gaceta, 2007).

El error de prohibicion en esta legislacion es objeto de las mismas consideraciones
establecidas para el caso de Bolivia. Por esta razén unicamente es importante precisar que
si bien existe el error de prohibicion, la vencibilidad Unicamente puede ser tomada en
cuenta bajo reglas especificas de atenuacién del reproche de culpabilidad. Sin embargo,
es rescatable que ha sido previsto expresamente como error de prohibicion y no

unicamente se hace referencia a sus postulados.
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CAPITULO III: AMBITO JUDICIAL Y PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

En el presente capitulo se abarcard lo concerniente a la préctica judicial en
Ecuador. Para este efecto se analizara bajo ciertos pardmetros lo aportado mediante
sentencias por los 6rganos jurisdiccionales en cuanto al error de prohibicion. Este andlisis
estadistico proporciona informacion del indice de relevancia que se ha dado al tema de
estudio, y cudl ha sido su utilidad o eficacia al momento de resolver causas penales en las
que, al menos, se hubiese mencionado al error de prohibicién en cualquiera de sus

clasificaciones.

Con el fin de obtener resultados més precisos sobre el tema de esta disertacion se ha
realizado encuestas a varios funcionarios que desempefian funciones en el campo judicial
ecuatoriano. De esta manera se ha podido obtener 17 encuestados entre los que se
encuentran: Jueces y Juezas de los Tribunales Penales con sede en la Parroquia Ifiaquito
del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha; Jueces y Juezas de la Sala
Penal de la Corte Provincial de Pichincha; Jueces de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador; Fiscales de distintas Fiscalias en la ciudad de Quito y una Ex Fiscal General del
Estado. Todos estos funcionarios y ex funcionaria, aportan con su conocimiento y
experiencia en el dmbito penal ecuatoriano de manera significativa. Proveen de
herramientas ttiles para obtener estadisticas de varias interrogantes relacionadas con el

error de prohibicion.

3.1. [Istudio Casuistico en el Ecuador

Para el presente acdpite se van a tomar en cuenta varias sentencias emitidas por los
6rganos jurisdiccionales del Ecuador. La produccion de sentencias que abarquen el error
de prohibicién de manera profunda en Ecuador es casi nula en relacién a la importancia
de est4 institucién. Es por tal razon que, se buscara analizar de manera integra un total de
8 sentencias que tratan, aunque sea de manera breve, al error de prohibicion. Se muestran
graficos estadisticos que responden a varios cuestionamientos de cardcter doctrinario y
de la practica judicial ecuatoriana tomando en cuenta 7 sentencias emitidas desde hace 10
afios. Mientras que una de ellas, por ser mas antigua, serd analizada de forma separada
por su importante aporte doctrinario y practico. El presente anélisis estadistico determina

la importancia de la aplicacion del error de prohibicidn en diversos tipos penales y en
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circunstancias totalmente diferentes.

Grafico I ;Usa alguna Escuela Dogmatica Penal para el tratamiento del error de prohibicion?

2. USA ALGUNA ESCUELA DOGMATICA PENAL PARA EL TRATAMIENTO
DEL ERROR DE PROHIBICION

]|
43%

NO
57%

El grafico nimero 1 muestra que el 57% de las sentencias analizadas no
desarrollan de manera doctrinaria al error de prohibicion. Es decir, con el fin de precisar
los efectos juridicos del error es indispensable tomar en cuenta aspectos como el dolo,
culpa y aspectos cognoscitivos del sujeto activo. Estos factores deben analizarse a
profundidad en una sentencia y es por tal razén que resulta dificil prescindir de ellos. Sin
embargo, unicamente el 43% de las sentencias analizadas muestran una inclinacion
determinada hacia una Escuela Dogmatica y desarrollan los criterios doctrinarios para

aplicarlos al caso concreto.

En este sentido se ha tomado en cuenta ese 43% de sentencias que analizan el
error de prohibicién para determinar cual es su postura doctrinaria. Consecuentemente,
en el grafico nimero 2 se determina que el finalismo es la Escuela Dogmaética que influye
de manera total en ese porcentaje de sentencias. Es importante destacar que en varias
sentencias incluidas en ese 43% si se menciona de manera historica al causalismo. Tal
situacion se analizara a continuacion en la sentencia No. 851-2013 emitida por la Sala

Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia.
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Dicha sentencia versa sobre un delito de homicidio inintencional; proceso iniciado
enel 2011 y que se resolvid de manera definitiva en el afio 2013. En dicho texto se analiza
el elemento de la culpabilidad como elemento de la teoria del delito. Dicho andlisis esta
enfocado desde una perspectiva histérica de las Escuelas Dogmaticas del Derecho Penal.
Y, en lo referente a la culpabilidad en el finalismo, lo sefiala como el elemento mas
importante dentro de la teoria del delito. Es por eso que resulta imprescindible para el
juzgador revisar el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. Respecto de tal
conocimiento, a criterio de la sentencia en mencidn, basta con que el sujeto activo pueda
conocer. Es decir, la potencialidad de conocimiento es suficiente para realizar el juicio de
reproche en la culpabilidad. Tal explicacion resulta en la conclusion de que no puede
tomarse en cuenta el dolo o la culpa dentro de la culpabilidad en este caso, como lo plantea
el causalismo (Ver anexo L). Se desprende de la resolucion estudiada que el causalismo
no es tomado en cuenta para realizar el juicio de reproche, debido a los efectos
perjudiciales para la dogmatica penal moderna que ya ha sido abordada ampliamente en

la presente investigacion.
Grdfico 2 ;Cudl Escuela Dogmatica aplica en la sentencia?

3. CUAL ESCUELA DOGMATICA APLICA EN LA SENTENCIA

FINALISMO
43%

NINGUNA
57%

En el grifico 3 se muestra que Gnicamente el 29% de sentencias estudiadas
realizan algln tipo de analisis respecto a los efectos juridicos que se genera por la

aplicacion del error de prohibicion. Las estadisticas sefialan que el 71% se resoluciones
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judiciales no toman en cuenta criterios de vencibilidad o invencibilidad. Tal porcentaje
expresa como resultado insatisfactorio la inaplicabilidad del error de prohibicién en la

administracion de justicia ecuatoriana, conforme se estudiard en los graficos procedentes.

En la sentencia por el delito de uso doloso de documento falso publicada en la
Gaceta Judicial 13 de 14 de noviembre del 2011 se puede determinar como el juzgador
realiza un analisis de la vencibilidad e invencibilidad del error de prohibicién. El estudio
de la culpabilidad como elemento de la teorfa del delito es de gran aporte a la presente
investigacion. Se sefiala que la culpabilidad tiene como uno de sus componentes la
conciencia actual o potencial de la antijuridicidad de la conducta. Mientras que en ¢l caso
desarrollado; el procesado no ha demostrado haber actuado bajo la figura del error de
prohibicién. Tomando en cuenta sus dos variantes, a saber: vencible o invencible. Bajo
esa logica era pertinente realizar el juicio de reproche basado en las actuaciones
antijuridicas del sujeto activo, y de las cuales tenfa pleno conocimiento a criterio del

juzgador (Ver anexo I)

Grdfico 3 ¢Realiza un anilisis de la vencibilidad o invencibilidad del error de prohibicion?

4, REALIZA UN ANALISIS DE LA VENCIBILIDAD O INVENCIBILIDAD DELERROR DE
PROHIBICION

Existe un porcentaje de casi la cuarta parte de sentencias que determinan en su
consideracion la existencia de la vencibilidad o invencibilidad del error de prohibicion.
Sin embargo, dicho andlisis plasmado en las sentencias, omite una consideracion
determinante al respecto. EI 29% que tomé en cuenta la clasificacién ya mencionada del

error de prohibicién, no realiza ninglin estudio sobre cuales son los factores o las
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consideraciones que debe tomar en cuenta el administrador de justicia. El estudio de estos
factores es imprescindible para fundamentar el criterio del juzgador y poder graduar el
reproche de culpabilidad del sujeto en base a su nivel de conocimiento real o potencial de

la antijuridicidad de su conducta.

Sin duda, es un tema escasamente desarrollado en la practica judicial e incluso en
la doctrina. La falta de desarrollo en los factores que inciden en el nivel de reprochabilidad
generan que el criterio e interpretacion del juez tengan un rol altamente relevante al
momento de generar el juicio juridico de reproche. Al respecto el Doctor Stalin Palacios,
Juez de los Tribunales Penales con sede en la Parroquia lfiaquito del Distrito
Metropolitano de Quito; sefiala que hay factores como la cultura o preparacion del
procesado, los cuales deben ser esgrimidos por el Tribunal al momento de emitir su
resolucién (Ver anexo Z). Mientras que, la Doctora Narcisa Pacheco, Jueza de la Corte
Provincial de Pichincha sefiala que esos factores se enfocan a la situacidn factica del

sujeto activo o su lugar de origen (Ver anexo AA).

Grdfico 4 ;La sentencia habla sobre error de prohibicion directo o indirecto?

6. LA SENTENCIA HABLA SOBRE ERROR DE PROHIBICION
DIRECTO O INDIRECTO

INDIRECTO
29%

DIRECTO
71%

Es importante en este andlisis de graficos estadisticos brindar importancia de
manera integral a todas las clasificaciones del error de prohibicion que fueron plasmadas
a lo largo de la presente investigacion. Es por esa razén que se ha analizado en las
resoluciones judiciales sobre cual es la modalidad de error de prohibiciéon que mas se

integra en la préictica judicial. De alli yace la necesidad de identificar si el error de
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prohibicién recae sobre la norma penal, es decir, error directo; o sobre las causas de

justificacién como error de prohibicion indirecto.

Es importante destacar que la aplicacion de esta clasificacion no se ha dado de
manera proporcional en la practica. En tal virtud, se puede observar en el grafico 4 que el
error de prohibicién directo es predominante en las sentencias analizadas; abarcando casi
el 75% de las resoluciones judiciales. Como consecuencia de aquello, el indice de error
de prohibicién sobre alguna causa de justificacion es comparablemente bajo en relacion
al error sobre la norma juridica. Tal consideracion desprende que subsiste la falta de

desarrollo jurisprudencial y doctrinario del tema.

Dentro del 29% que pertenece a resoluciones que han considerado algin tipo de
error de prohibicion sobre causas de justificacion es importante analizar una de ellas. La
sentencia de casacién publicada en la Serie 18 Gaceta Judicial 13 de 12 de marzo del
2013, por el delito de violacion, significa un gran aporte en esta cuestion. Sobre el cardcter
de indirecto del error de prohibicion, la Corte manifesté que el error de prohibicion en
este caso se daba porque el sujeto conocia que existe una norma juridica que prohibe una
conducta determinada. Sin embargo, el sujeto activo considera que estd amparado por una

causa de justificacion.

En el caso de la sentencia de violacion, se sostenia que habia consentimiento de
la victima; puesto que ésta habia engafiado sobre su verdadera edad al sujeto activo. A
pesar de que, al momento de cometer la infraccion, la victima tenia 13 afios de edad. En
la sentencia objeto de andlisis; el error de prohibicion indirecto fue alegado por existir
supuestamente un consentimiento del cual se desprende una causa de justificacion y a su

vez, un error de prohibicion a favor del procesado (Delito de violacion, 2013).

Como punto final se analizarda un cuestionamiento clave de este andlisis
estadistico. El grafico nimero 5 permitira extraer conclusiones importantes del presente
trabajo investigativo. En el siguiente grafico se muestra como altimo indicador el indice
de aplicabilidad de la figura del error de prohibicién como un factor determinante para
resolver el caso. De tal suerte, se desprende que el 43% de las sentencias analizadas toman
en cuenta el error de prohibicion. Esto no quiere decir que el error de prohibicion fue

aplicado; unicamente que se lo tomo en cuenta, al menos, de manera negativa para
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resolver la causa. Lo que quiere decir indefectiblemente que, los procesados fueron

condenados sin considerar el desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta.

Grdfico 5 ¢Se aplico el error de prohibicion como pieza fundamental para resolver el caso?

8. SE APLICO EL ERROR DE PROHIBICION COMO PIEZA FUNDAMENTAL
PARA RESOLVER EL CASO

51
43%

NO
57%

De las sentencias que se encuentran dentro del 43% que tomd en cuenta al error
de prohibici6n para resolver; exclusivamente una sentencia aplicé el error de prohibicion.
Esta sentencia ratificé el estado de inocencia del procesado. Es decir, aplico un error de
prohibicién invencible. La resolucién referida es por un procesamiento de infraccion
electoral; publicada en el Registro Oficial Edicion Especial 163 de 30 de junio del 2011,
signada por el Doctor Arturo Donoso Castellén. En dicha resolucion un individuo entra
con propaganda politica pegada a su vehiculo a un recinto electoral el dia de las

elecciones.

El procesado alega haber actuado con desconocimiento de la antijuridicidad de su
conducta. Pues bien, al ingresar al recinto electoral no pretendia hacer propaganda politica
sino Ginicamente ingresar a su negocio de venta de comida que mantenia en ese lugar por
varios afios. Después haber sido notificado de la infraccion el individuo colabord para
sacar su vehiculo y desprender la propaganda electoral que se encontraba en el mismo; y

de la que el sujeto activo no tenfa conocimiento. Tal actuacion fue valorada por el
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juzgador; quien después del analisis correspondiente decidié ratificar el estado de
inocencia del procesado. Respecto del error de prohibicion, la sentencia sefiala que el
juzgador llega a la conviccién de que el procesado actu6 en error de prohibicion por
desconocer totalmente la antijuridicidad de su conducta. Situacion de la que se desprende
una causa de inculpabilidad. Tal planteamiento impide a un juez efectuar el juicio juridico

de reproche. Y, por ende, el sujeto activo fue ratificado en su estado de inocencia.

Otra sentencia que vale la pena analizar es mucho mas antigua. Fue emitida en el
afio 2002 y se encuentra publicada en la Serie 17 de la Gaceta Judicial 12 de 20 de
noviembre del 2002. Dicha sentencia fue emitida como resoluciéon a un recurso de
casacion que fue conocido por la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia. L.os miembros del tribunal fueron los Doctores: Arturo Donoso Castellon, Milton
Moreno Aguirre y Jorge Andrade Lara. El recurso en mencion resolvié un proceso penal
por el delito de peculado bancario, previsto en el Articulo 257 del Cédigo Penal anterior.

En el caso el tribunal sefiala:

Anin en el supuesto (...) de que la procesada en un extremo de cuidado, hubiere decidido
sobre el destino de los fondos, ésta decisién se habria originado en un error insuperable, si
es que hubiera existido alguna prohibicion legal, que la procesada no podia conocer ni
prever, esto es, nos encontrariamos, ain en ese supuesto, ante lo que la Doctrina Penal
corresponde a un error de prohibicién que excluye la culpabilidad, es decir, que el juzgador
no puede realizar un juicio juridico de, reproche (Delito de peculado bancario, 2002, pag.

3).

3.2.  Principio de Legalidad

Este tema es crucial en la presente investigacién tomando en cuenta la realidad del
ordenamiento juridico penal ecuatoriano. Es por eso que, se abarca brevemente cudl es ¢l
concepto del principio de legalidad, sus alcances, efectos y como dltimo punto se
establecera cual es la relacion entre éste y el error de prohibicidén. Es importante sefialar
que el principio de legalidad se encuentra plenamente vigente en la legislacion
ecuatoriana, de tal suerte que, resulta imprescindible abordarlo. De tal estudio se
desprende la posibilidad de su aplicacién en la préctica de la administracion de justicia;

tal y como esta concebido el Codigo Orgénico Integral Penal en la actualidad.
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3.2.1. Legalidad en Derecho Penal

Este principio es conocido en la actualidad a partir de los postulados de Feuerbach
quien precisd la formula: “nullum crimen, nulla poena, sine lege praevia” (Garcia, 2014,
pag. 708). Es por eso que se dice que que este principio es relativamente moderno. Sin
embargo, su utilidad practica es tan amplia que la aplicacién de este principio es
imprescindible en la actualidad en cualquier ordenamiento juridico. El principio de
legalidad tiene algunos factores que dan lugar a que su vigencia sea tan importante.
Primeramente se debe entender que el ser humano merece ser tratado en igualdad de
condiciones independientemente de sus particularidades como miembro de una sociedad
determinada. En ese sentido, el principio de legalidad en materia penal, es una garantia
que surge para limitar el ejercicio del poder punitivo del Estado en virtud de brindar

proteccion a los derechos consagrados a los ciudadanos, al respecto se debe destacar:

“(...) en derecho penal (...) tiene las siguientes caracteristicas; a) la absoluta
igualdad de todos los individuos ante la ley punitiva, b) la rigurosa legalidad de los
delitos y de las penas, o sea su fijacion minuciosa en la ley, como forma de hacer
factible su conocimiento y garantizar por este medio la seguridad juridica y la
libertad individual, ¢) la consiguiente reduccion del arbitrio judicial, que, en
momentos extremos, se penso ingenuamente podia ser eliminado y, en todo caso,
someterlo a reglas muy estrictas, d) el escrupuloso respeto por el fuero interno de
los individuos, el derecho a la disidencia y la expresion de las ideas, ¢) la
consideracion basica del delito como un ataque objetivo a bienes juridicos de interes
general, f) la proscripcion de la responsabilidad sin culpabilidad, entendiendo ésta
no por la conformacién de la personalidad o del caracter, sino referida al aislado
acto delictuoso de que se trate, g) la humanizacion de las penas, rechazando aquellas
que, estimadas de acuerdo con la sensibilidad y las valoraciones de la época, se
revelen crueles en exceso o repugnen la dignidad humana, h) su proporcionalidad
con la gravedad objetiva del respectivo delito, (...)” (Precisiones sobre el principio

de legalidad, 2017, pag. 24).

En cuanto a lo sefialado, se pueden precisar ciertas funciones que cumple el
principio de legalidad en un Estado. Sin embargo, una de las mas importantes se encuentra
fundamentada en el respeto que surge hacia el ordenamiento juridico, a partir de la

tradicional division de funciones. La justificacion mds trascendente del principio de
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legalidad en materia penal esta dada por la necesidad de que se regule eficaz y
proporcionalmente la limitacién al derecho a la libertad de un individuo. Esta limitacion
al bien juridico libertad, unicamente puede ser ejercida mediante el poder punitivo del
Estado cuando una norma lo haya previsto y la misma se encuentre vigente de acuerdo al
ordenamiento juridico. En este sentido se proscribe la posibilidad de cometer

arbitrariedades por parte de la funcion ejecutiva.

El principio de legalidad sustentado por el postulado de que no hay crimen ni pena
sin ley previa se encuentra plasmado en nuestro ordenamiento juridico de tal manera que
otorga una proteccion importante para los ciudadanos. Tal proteccién proviene de dos
posibilidades, la primera es que la conducta debe estar tipificada legalmente y ser valida
en el ordenamiento juridico. La segunda, abarca la posibilidad de ser declarado culpable,
Ginica y estrictamente cuando la ley ha previsto una sancién para la conducta previamente
tipificada. En este sentido, es importante sefialar que este principio evita que los
administradores de justicia subsuman a su arbitrio la aplicacion de una ley a una conducta
eventualmente punible, sin una norma juridica que avale dicha actuacion (Cueva, 2013).
Por ende es importante destacar que, lo antedicho se encuentra previsto en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, especificamente en la Constitucién de la Repuublica

que textualmente sefiala en su Articulo 76:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas;
Numeral 3: Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucién o la ley (...).

(Constitucién de la Repiblica del Ecuador, 2008)

En la norma constitucional se establecen los alcances otorgados inicialmente al
principio de legalidad. Sin embargo, la discusion no se agota alli puesto que hay otros
aspectos que deben ser considerados para efectos de determinar el fin de la prevision del
principio de legalidad en nuestro ordenamiento juridico. Ademds del nivel de incidencia
que conlleva respecto del tema del presente trabajo investigativo. Es en este sentido que,
se debe advertir que existen otras prohibiciones establecidas con rango legal. La primera
de ellas se encuentra prevista en el numeral tercero del Articulo 13 del COIP que no

permite la posibilidad de interpretacion de la norma de manera extensiva. Y la segunda
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se encuentra en el numeral tres de la misma norma que sefiala: “Queda prohibida la
utilizacién de la analogia para crear infracciones penales, ampliar los limites de los
presupuestos legales que permiten la aplicacién de una sanciéon o medida cautelar o para

establecer excepciones o restricciones de derechos” (COIP, 2014).

Aquella regulacion resulta complementaria al momento de analizar la regulacion
legal enfocada al principio de legalidad. Puesto que el principio de legalidad ha sido
plasmado en nuestro ordenamiento juridico penal de manera casi exacta a lo sefialado por
la Constitucion de la Republica. Lo cual fortalece la aplicacién de este principio por
encontrarse en una norma jerarquicamente superior. Dicha posibilidad se habilita por
medio del Articulo 2 del COIP; el cual establece que se deben aplicar: “(...) todos los
principios que emanan de la Constitucion de la Repiiblica” (COIP, 2014). Ademas, esto
genera que se busque afianzar las bases del derecho constitucional a la seguridad juridica
por medio de la cual se puede exigir al legislador que las normas vigentes en materia

penal sean claras y precisas, por cuanto:

La consideracion del principio de legalidad como exigencia de seguridad juridica —con la
consecuencia de prohibicién de toda retroactividad- toma como referencia basica la
posicion del individuo frente al poder del Estado. Pero desde el plano del Estado, en su
proyeccion normativa sobre los individuos, la determinacién legal de la conducta prohibida
y de la pena responde a hacerles presente su voluntad de ordenar o prohibir una conducta
concreta (...) permite una adecuada justificacion de la exigencia de certeza o taxatividad
de la norma penal. La concreta y exhaustiva determinacién legal de la conducta prohibida
o exigida y de la pena correspondiente es presupuesto de una eficaz motivacién de las
conductas de los ciudadanos en el sentido querido por el legislador (Arroyo, 1983, pag.

16).

Es importante retornar al analisis de la tarea tan delicada que le ha sido conferida
al legislador. Por cuanto, para que se pueda cumplir en el ordenamiento juridico
ecuatoriano el principio de legalidad es imprescindible que se tenga en cuenta que la
legislacion penal debe estar construida de manera técnica. De tal suerte, prevalece la
aplicacion del derecho a la seguridad juridica que ampara a todos los ciudadanos
ecuatorianos y demds personas que se encuentran en el terrirorio ecuatoriano. Es por tal
razdn que, el principio de legalidad es fundamental en el campo penal, y su aplicacién no
puede dejarse de lado al momento de establecer una conducta que no se encuentra

conforme a Derecho y su respectiva sancién clara y estrictamente establecida en la ley.
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3.2.2. Relacién entre Principio de legalidad y error de prohibicion

La importancia de estas dos instituciones dentro del campo penal es bastante
significativa. La aplicacién del principio de legalidad y del error de prohibicion brindan
la posibilidad de sustentar la caracterizacién del Ecuador como un Estado de derechos y
justicia. Tal es asf que, en varios ordenamientos juridicos analizados previamente se ha
podido ver la aplicacién conjunta de ambas instituciones. Ahora bien, tal como se
encuentra elaborado el Codigo Orgénico Integral Penal se han generado graves dudas que
han sido expuestas a lo largo de la presente investigacion. Dichas dudas manifiestan la
deficiencia que posee la regulacién de la culpabilidad como un elemento dentro de la
teoria del delito. Sin embargo, a pesar de dichas deficiencias del ordenamiento juridico
penal; lo importante es encontrar una forma mediante la cual se viabilice la
administracion de justicia y puedan ser plenamente aplicables los presupuestos del error
de prohibicion. Es por eso que para dicho menester es importante prestar atencion a la

manera en que ha sido concebida la culpabilidad en el COIP.

Es de mucha importancia en este punto, tener en cuenta un principio rector del Derecho
Penal, el cual resulta muy util para resaltar la importancia de las dos instituciones ya
mencionadas. Este principio es el de minima intervencion penal, el cual establece una
limitacién a la actuacion del campo penal frente a otras ramas de las ciencias juridicas.
En tal virtud, se puede ejercer el poder punitivo del Estado de tal manera en que éste no
se convierta en un régimen represivo sin control alguno. Si no que, la sancién penal sea
impuesta de forma justa y con los fines establecidos en la legislacién penal ecuatoriana.

Es por eso que se podria determinar lo siguiente:

(...) el error de prohibicién es parte de las estructuras de la teoria del delito en el COIP. Si
el COIP nos dice que la culpabilidad es el conocimiento de la antijuricidad (Articulo 34) el
desconocimiento o conocimiento deficiente sobre la antijuricidad de la conducta, da como
resultado que la conducta no cumpla con uno de los requisitos de la culpabilidad y que el
sujeto no sea responsable penalmente, o por lo menos su responsabilidad penal deba ser

menor (Haraldo, 2017, pag. 1).

Era determinante sefialar la importancia de la minima intervencioén penal puesto que no
puede ser posible bajo ninguna concepcioén que una persona que cumple los fundamentos

estructurales de la culpabilidad, tal como lo es el conocimiento de la antijuridicidad, sea
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sancionada de igual forma que una persona que actué amparada por un error de
prohibicién. Esta proposicion es fundamental en un Estado que respeta la estructura por
la cual ha sido concebida su legislacién penal. Y por lo tanto, se colige la importancia de
definir el nivel de interrelacidn o afectacion entre el principio de legalidad y el error de

prohibicion.

Bajo esta l6gica, es imperativo destacar que el principio de legalidad abarca un campo
que exige algunos presupuestos. El mds importante de ellos conlleva la necesidad de
poseer una conducta penalmente relevante correctamente tipificada en el ordenamiento
jurfdico. Y, consecuentemente una sancion especifica para esa conducta. Sin embargo,
los alcances de este principio no pueden determinar la exigencia de poseer en el COIP
una regulacién expresa sobre el error de prohibicion, tal como fue concebido en el
Proyecto de Ley. La posibilidad de aplicacion del error de prohibicion se desprende de
manera suficiente de la estructura dogmética contemplada en los elementos que integran
la teorfa del delito y los criterios de justa intervencion del Derecho Penal. En tal virtud,
los administradores de justicia se encuentran en plena facultad de aplicar el error de
prohibicién a una persona que no cuenta con el conocimiento suficiente de la

antijuridicidad de su conducta, puesto que es uno de los presupuestos de la culpabilidad.

Este analisis descarta la posibilidad de que el principio de legalidad pueda ser vulnerado
mediante la aplicacion de la teoria del error de prohibicion. En tal sentido se destaca la
importancia de sefialar que la sancion presidencial al Proyecto de COIP no logré concretar
su intencién a pesar de que, primigeniamente se pensé que se estaba vetando la
posibilidad de tomar en cuenta el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta como

presupuesto indispensable en la culpabilidad penal.

Es importante enlazar la doctrina y la legislacién con el conocimiento y la experiencia
que genera la prictica diaria de administracién de justicia en Ecuador. Es por dicha razén
que se ha realizado una investigacién mediante el uso de encuestas a funcionarios
judiciales. Dichos funcionarios se encuentran en las siguientes dependencias: Tribunales
Penales con sede en la Parroquia de Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito,
Provincia de Pichincha; Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha; Fiscalia General
del Estado- Pichincha; Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia. Los planteamientos
que realizaron los encuestados en cuanto al problema que genera la relacion del principio

de legalidad en materia penal con el error de prohibicion, son determinantes para asumir
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una postura y buscar soluciones a la controversia en cuestion.

En tal virtud, a continuacion, se muestran graficos estadisticos que permiten observar
la diversidad de opiniones de los funcionarios antes detallados. Dichos graficos serdn

analizados de manera profunda a fin de esgrimir una postura determinada.

Gréfico 1 Pregunta 7- Funcionarios- General

7) é Cree que la aplicacion del error de prohibicién puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

DESCONOZCO
12%

PARCIALMENTE
18%

El gréfico 1 muestra la diversidad de opiniones en cuanto al cuestionamiento de
si la aplicacion del error de prohibicién podria vulnerar o menoscabar el principio de
legalidad. Dicha pregunta se debe tomar en cuenta en el contexto actual, tal como se
encuentra la controversia juridica del error de prohibicion en la legislacién juridico penal
ecuatoriana. Es preocupante que tan solo un 41% de los encuestados hayan respondido
que no se vulnera el principio de legalidad al momento de aplicar el error de prohibicion
en una decision judicial. Tal porcentaje deja subsistente un 47% que considera que de

manera parcial o total podria verse afectado el principio de legalidad.

Grdfico 2 Pregunta 7- Funcionarios- Detallado
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7) ¢ Cree que la aplicacién del error de prohibicién puede contravenir al principio
de legalidad en materia penal?
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A pesar de que de ese 47% el 18 % Unicamente sefialo que la afectacion seria
parcial, es evidente que no sustentarian ni aplicarian el error de prohibicion haciendo uso
de su facultad de interpretacion como administradores de justicia, Jo cual no resuelve la
dicotomia existente a fin de viabilizar la aplicacién del error de prohibicion. Tan latente
estd la controversia actualmente que incluso se ha sefialado la posibilidad de que un
administrador de justicia pueda ser sancionado por error inexcusable, por la interpretacion
y aplicacion del error de prohibicién (Ver Anexo U). Mientras que, en el grafico 2 se
puede ver un cuadro estadistico de las respuestas, una vez que los encuestados han sido

separados acorde a la dependencia del Estado a la que pertenecen o ejercieron funciones.

3.3. Analisis estadistico de encuestas realizadas a funcionarios judiciales de la
ciudad de Quito

Grafico 3. ;Conoce de qué se trata el error de prohibicién? General

1) éCONOCE DE QUE SE TRATA EL ERROR
DE PROHIBICION?

NO
12%
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La interrogante de los graficos 3 y 4 identifican los indices de conocimiento que
tienen los encuestados sobre la figura del error de prohibicién. De manera amplia, se
puede sefialar que tener un 88% de respuesta positiva entre los encuestados genera
bastante expectativa sobre el tema. En términos generales, el error de prohibicion ha
tenido un desarrollo doctrinario significativo a lo largo de estos Gltimos afios. Lo cual
genera que la legislacidon penal evolucione satisfactoriamente. Y, consecuentemente
generara que los fallos judiciales tengan en cuenta un factor determinante en el campo
penal que es la culpabilidad del sujeto que pudiese haber actuado con desconocimiento

de la antijuridicidad de su conducta.

Grafico 4. ;Conoce de qué se trata el error de prohibicién? Detalle

1) éConoce de que se trata el error de prohibicién?

CORTE FISCALIA GENERAL DEL ESTADO TRIBUNALES
PROVINCIAL PENALES

El conocimiento del error de prohibicién estadisticamente es importante. Sin
embargo, no quiere decir que su aplicacion y utilidad practica no generen controversias
en el Ecuador. En el grafico nimero 4 se puede notar que unicamente el indice de
desconocimiento de lo que es el error de prohibicidn se encuentra concentrado
exclusivamente en el 50% de los representantes encuestados de la Fiscalia General del

Estado.
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Gréfico 5. ;,Considera importante la aplicacion del error de prohibicion en Ecuador? - General

2) éConsidera importante la aplicacion del
error de prohibicién en Ecuador?

. DESCONOZCO
18%

~ PARCIALMENTE
6%

En el grafico nimero 5 se aborda al error de prohibicion desde otra perspectiva.
El cuestionamiento estd enfocado a la consecuencia practica del tema en cuestion. La
posibilidad de determinar la utilidad y eficacia del error de prohibicion es imprescindible
en la presente investigacién. De tal suerte que, un 76% de los encuestados han respondido

favorablemente a la importancia de aplicacion del error en Ecuador.

Grifico 6. ; Considera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador? - Detalle

2) ¢Considera importante la aplicacién del error
de prohibicién en Ecuador?
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Respecto de esta pregunta; el Doctor Luis Fuentes, Juez de los Tribunales Penales
con sede en la Parroquia Ifiaquito, del Distrito Metropolitano de Quito, destaca la
importancia del error de prohibiciéon por considerarlo como uno de los postulados
dogmaticos de la culpabilidad que debe analizarse indiscutiblemente. Pero que, a pesar
de su importancia, se ha visto relegado a controversias generadas por su falta de
aplicacién. En consecuencia, el Juez referido sefiala que es necesario buscar alternativas
que confluyan en demostrar su importancia y brindar un soporte para la correcta

adaptacion de la culpabilidad en cada proceso penal. (Ver anexo N).
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Tal situacién generaria segiin la Doctora Narcisa Pacheco, Jueza de la Corte
Provincial de Pichincha; que la sentencia no carezca de equivocaciones juridicas. (Ver
anexo T). Respecto de esta interrogante se debe pretender que el porcentaje sea mayor,
para garantizar un andlisis correcto de las categorias dogméticas del delito. Que se tome
en cuenta la moderna dogmadtica penal en los fallos judiciales, considerando que es
erroneo prescindir de la importancia del error de prohibicion en la administracion de
justicia ecuatoriana.

Grafico 7 ; Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de prohibicion del
proyecto de COIP — General?

3) éTiene conocimiento acerca del veto presidencial que
elimind el error de prohibicion del proyecto de COIP?

' PARCIALMENTE
6%

A continuacién, en los graficos niimero 7 y 8 se procederd a incluir en el andlisis
del presente acapite un tema que se enfoca estrictamente a lo relacionado con el campo
legislativo que envuelve al Codigo Organico Integral Penal. En el estudio relacionado al
tramite de aprobacién de la legislacion penal en el afio 2014, el Presidente de la Republica
de ese entonces, Economista Rafael Correa Delgado sefialo la peligrosidad de la
institucién del error de prohibicion. Ante dicho criterio, y la ya analizada eliminacién del
error de prohibicién del Proyecto de COIP. Es imperante analizar las estadisticas que
resultan de las respuestas de los encuestados ante la siguiente pregunta: ;Tiene
conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de prohibicion del
proyecto de COIP? Ineludiblemente, ante tal cuestionamiento las respuestas no son

satisfactorias. El indice de desconocimiento del veto ejecutivo
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Grafico 8 ;Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de prohibicion del
proyecto de COIP? — Detalle

3) Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que
elimind el error de prohibiciéon del proyecto de COIP?
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El 35 % de los encuestados demuestran un desconocimiento total acerca del veto
que elimino el error de prohibicion del proyecto de COIP, conforme el grafico namero 7.
Mientras que, el 6 % lo conoce parcialmente. Tal conocimiento parcial muestra que la
fundamentacion del veto respecto de la culpabilidad no es conocida ni determinante al
momento de determinarse por una postura determinada sobre la utilidad del error de
prohibicién. Lo cual genera varias complicaciones a nivel doctrinario y de aplicacion
conforme consta de los graficos que se muestran en las siguientes paginas y de los cuales

se realizard el andlisis pertinente.

A partir de lo sefialado en el andlisis de los cuadros precedentes; en el grafico
niimero 9 se muestra un alto indice de desconocimiento del error de prohibicién y de su
sustentacion basada en el veto presidencial. Tal es asi que las estadisticas muestran un
desconocimiento del criterio del Presidente de la Republica por parte del 35 % de los
encuestados. Sin embargo, lo realmente preocupante es el 6 % que esta de acuerdo con lo
expresado en el veto del ejecutivo. La preocupacion por estos nimeros se da debido a que
la expectativa sobre el conocimiento y aprobacion del texto del veto del ejecutivo para la

aplicacion del error de prohibicion en Ecuador deja mucho que desear.
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Grafico 9 ;Considera acertado el criterio plasmado en ¢l texto del veto presidencial? - General

4) ¢ CONSIDERA ACERTADO EL CRITERIO PLASMADO EN
EL TEXTO DEL VETO PRESIDENCIAL?

PARCIALMENTE
12%

DESCONOZCO
35%

NO
47%

En el grafico nimero 10 se muestra de manera detallada los indices de respuesta
de cada uno de los encuestados. Se evidencia que el porcentaje que estd de acuerdo con
el criterio presidencial plasmado en el veto al COIP corresponde a un administrador de
justicia perteneciente a la Corte Provincial de Pichincha. Mientras que, el indice de
desconocimiento estd presente en las respuestas de todas las dependencias encuestadas.
Es importante sefialar que es contraproducente tener un indice de aceptacién del 6%y de
aceptacion parcial del 12%. Considerando que del texto del veto presidencial se
desprende un sefialamiento de que los jueces y juezas no estdn lo suficientemente
capacitados para aplicar el error de prohibicién sin causar perjuicio a la administracion

de justicia.

Es por esta circunstancia que es importante tomar en cuenta que el Doctor Wilson
Lema, Juez de la Corte Provincial de Pichincha sefiala un tema importante respecto a la
pregunta de los graficos 9 y 10. Precisa que, el criterio del ejecutivo no tenia sustento
juridico y que fue dirigido a una cuestién moral y no profesional de los administradores
de justicia. En este sentido, la posicién del ejecutivo es errada por considerar que se

dejaria en la impunidad ciertos delitos. (Ver anexo W)
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Grafico 10 ;Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial? - Detalle
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A continuacion, van a ser analizados los graficos 11 y 12, los cuales muestran la

siguiente interrogante ;jAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion?

.Vencible o invencible?; este es uno de los puntos neuralgicos que se han generado a lo

largo del presente trabajo investigativo. A lo largo del analisis doctrinario que versa sobre

el error de prohibicién se ha podido destacar su importancia en la estructura dogmatica

del delito. Sin embargo, su utilidad se ha visto menoscabada por la poca o casi nulo indice

de aplicacién por los administradores de justicia en Ecuador. Asi lo muestra el grafico

ntimero 11 que determina un porcentaje del 65% que sefiala que no han aplicado el error

de prohibicién en ningan proceso. Mientras que un dato alarmante es el 23 % del mismo

grafico en el que destaca que nunca han visto esté figura aplicada en la practica.

Grafico 11 ;Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicién? ;Vencible o invencible? -

General

5) éALGUNA VEZ HA APLICADO EN UN FALLO EL ERROR

DE PROHIBICION? ¢ VENCIBLE O INVENCIBLE?
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Grafico 12 jAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? ¢ Vencible o invencible? -
Detalle

5) éAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion?
éVencible o invencible?
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En el grifico nimero 12 se evidencia de manera segmentada los indices de
aplicacién del error de prohibicion. En este punto es importante destacar los altos y
determinantes porcentajes de inaplicabilidad del mismo. De manera insatisfactoria hay
que precisa que los encuestados que nunca han visto aplicado en una sentencia el error de
prohibicién, han pertenecido y sido representantes de la Fiscalia General del Estado. Este
porcentaje determina que en dicha institucién el indice de desconocimiento de la teoria
del error es contraproducente para la practica de justicia. En concordancia con el grafico
6, que fue analizado previamente, se puede observar una falta de preocupacion por la
dogmatica penal de la estructura del delito. Que sin lugar a dudas agudiza la problematica

del error de prohibicion.

Grafico 13 ;Considera que ¢l veto restringe la posibilidad de aplicar el error de prohibicién? General

6) A PARTIR DEL 2014, CUANDO EL PRESIDENTE RAFAEL CORREA,
ELIMING MEDIANTE VETO PRESIDENCIAL AL ERROR DE
PROHIBICION PREVISTO EN EL PROYECTO DE COIP ¢{ CONSIDERA
QUE SE RESTRINGE LA POSIBIHP&%HBH&ICARLO?

12%

NO
PARCIALMENTE 41%

18%
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Como tltimo dato estadistico se puede ver la pregunta que consta en los graficos
13 y 14 que sefiala: ;Considera que se restringe la posibilidad de aplicar el error de
prohibicion a causa del veto presidencial al Proyecto de COIP? Estd cuestion es
fundamental para poder esgrimir conclusiones pertinentes que viabilicen una solucién
eficaz al problema de fondo. Aunque tiene estrecha relacién con el principio de legalidad
y con los graficos 1 y 2 de la presente investigacion, se busca enfocar este
cuestionamiento de tal manera que determine los efectos que tuvo el veto presidencial en

la administracion de justicia.

En el grafico niimero 13 se puede ver que el 29% de los encuestados consideran que el
efecto que pretendia el Presidente de la Republica tuvo lugar. Lo que, por tal razon
evitaria que se aplique el error de prohibicion. Tal porcentaje que es bastante alto,
demuestra la falta de conocimiento de la ubicacién del error de prohibicion en la
dogmitica penal por parte de los encuestados. Mientras que, el indice de desconocimiento
sobre la cuestién se encuentra concentrado en la respuesta de los encuestados que
pertenecen a la Fiscalia General del Estado, conforme se muestra en el grafico nimero
14. El problema fundamental se encuentra debido al 59 % que es la suma de los indices
de respuesta de quienes respondieron afirmativamente, quienes respondieron que se

restringe de manera parcial y los que mostraron desconocimiento total de los efectos de

veto ejecutivo.

Tal porcentaje es extremadamente alto y dificulta la viabilidad de aplicacién del error de
prohibicién en Ecuador. Un dato importante que se puede extraer del grafico nimero 14
es que, el 75% de los administradores de justicia que pertenecen a la Corte Provincial de
Pichincha han expresado su respuesta afirmativa a la interrogante. Es decir, ellos
consideran que el veto ejecutivo si surti6 los efectos juridicos que buscaba el Economista
Rafael Correa Delgado. Por lo tanto, ese indice justifica la nula produccioén de sentencias
desde la Corte Provincial en las que se tome en cuenta el error de prohibicion como
elemento determinante para resolver un proceso, conforme consta en el grafico nimero

12.
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Grafico 14 ;Considera que el veto restringe la posibilidad de aplicar el error de prohibicion? Detalle

6) A partirdel 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante ‘
veto legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP |
éConsidera que se restringe la posibilidad de aplicarlo? ‘
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CORTE NACIONAL CORTE FISCALIA GENERAL DEL TRIBUNALES PENALES
PROVINCIAL ESTADO

En este punto resulta importante destacar lo manifestado por el Doctor Edgar
Flores, Juez de la Corte Nacional de Justicia. Al respecto sefiala que los jueces tienen la
facultad de interpretar la ley. Por tal razén, se puede debatir la opcién de aplicar el error
de prohibicion. Siempre y cuando el administrador de justicia pueda llegar a la conviccion
de que en efecto existio la falta de conocimiento de la antijuridicidad de la conducta por
parte del sujeto activo (Ver anexo BB). Consecuentemente, con el pensamiento antes
seflalado, el Doctor Eduardo Estrella, Fiscal de Violencia de Género No. 6 de la ciudad
de Quito expresa respecto al cuestionamiento de los graficos 13 y 14; que el efecto
juridico es totalmente contrario a lo anhelado en el criterio del veto presidencial. Puesto
que, se amplia la posibilidad de aplicar el error de prohibicion por considerarlo un

elemento dogmatico (Ver anexo Y).
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CONCLUSIONES

- Conclusiones del Primer Capitulo

Existe una relacion estrecha entre el error y la ignorancia. El sujeto que actda con
una de aquellas se encuentra indefectiblemente ante circunstancias totalmente
diferentes. Pero que, a pesar de ello; tienen relevancia para el campo juridico
penal. Para el estudio del error de prohibicion era indispensable estudiar ambas
posibilidades. Al momento de realizar el juicio juridico de reproche; estos factores
deben ser analizados por el administrador de justicia para determinar justamente
el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta que el sujeto activo tenia al

momento de cometer la infraccion.

En la doctrina penal, a lo largo de la historia han sido de suma importancia los
principios Ignorantia legis non excusat y error iuris nocet. Estos principios
actualmente son inaplicables en la doctrina moderna. Sobre todo, deben ser
eliminados de la practica de administracién de Justicia en Ecuador. El grave
perjuicio que causan al momento de establecer la culpabilidad de un procesado no
permite que un juzgador en el campo penal pueda considerar el conocimiento de

la antijuridicidad de la conducta del sujeto activo.

Los efectos perjudiciales de aplicar estos principios acarrean que las sentencias
tengan menor contenido de justicia. El error fue evolucionando y después del error
de hecho fue reconocido el error de Derecho Extrapenal. Aunque seguia vigente
la presuncion de que el error de derecho perjudica. Al menos ya se tenia en cuenta
los errores sobre normas juridicas de cardcter extra penal que contenian alguna
disposicion que remitia el ordenamiento juridico penal. Dicho proceso de
adaptacion fue trascendente para lograr que el error de Derecho fuera tomando
forma. Consecuentemente estas reformas a los principios sefialados, dieron lugar

a que se reconozca al error o ignorancia de un sujeto primigeniamente.

Existe un avance totalmente significativo en cuanto al desarrollo del error en la
dogmatica penal. Una vez que el error toma importancia se distingue una variante

importante en la doctrina penal. El error de tipo guarda estrecha relacion con el
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error de prohibicion, por encontrarse en el desarrollo doctrinario de los elementos
de la teoria del delito. Sin embargo, conceptualmente son totalmente distintos. El
error de tipo tiene que ver con el conocimiento de los elementos configurativos
del tipo penal. Y sus efectos han sido desarrollados por la afectacion que produce
en el elemento de la tipicidad; recayendo directamente en el dolo o culpa. Por tal
razén, se diferencia completamente con el error de prohibicion. Este se encuentra
en el campo de la culpabilidad y su aplicacidén genera efectos juridicos que dejan

subsistente tanto al dolo como la culpa.

El error de prohibicidn es un tema que se relaciona estrechamente con el grado de
cognoscibilidad del sujeto procesado. Por tal razoén, el juicio de reproche debe
enfocarse al nivel de comprensién del sujeto sobre su actuar, Por tanto, en base a
dicho analisis se representa el administrador de justicia la necesidad de graduar o
eliminar la culpabilidad. En este sentido, dicha comprensién se configura sobre la
base del dafio a un bien juridico protegido y sobre la antijuridicidad de dicha

conducta.

El conocimiento de la antijuridicidad del actuar ha sido un tema polémico en la
doctrina penal. Tiene dos cuestiones fundamentales, no es necesario que el sujeto
se represente cual es el articulo de la norma penal que esta siendo infringida con
su actuar. Unicamente es necesaria esa representacion sobre la generalidad de la
norma penal, es decir su cardcter contrario a los criterios de justicia. Por tanto, es
un tema valorativo y no formal respecto de la norma. Es una representacion

valorativa por la discrepancia que se genera por el actuar contrario a Derecho.

Continuando con el desarrollo doctrinario, se abordé como una fase inicial al
causalismo. El aspecto trascendente fue determinar cémo se trataba a la
culpabilidad dentro de esta Escuela y que efecto juridico producia sobre el error.
En tal virtud, se extraen ciertas consideraciones importantes. En un inicio, hay
que ver que la concepcion psicologista en el causalismo Uinicamente determinaba
una relacion de causa y efecto entre el actuar del sujeto y lo que causa mediante
dicho actuar. En este sentido, la parte interno-subjetiva del delito era la
culpabilidad. Inmediatamente se desprende la existencia del dolo y la culpa dentro

de la culpabilidad. Como segundo punto importante se supera estd vision y se
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comienza a desarrollar la concepcién normativa dentro del causalismo. Estd nueva
concepcién implica dejar de lado el aspecto meramente psicologico. Si bien
subsiste el dolo y la culpa dentro de la culpabilidad; surge como un nuevo
integrante el juicio de reproche. Tal situacidn busca viabilizar el tratamiento del
error. El mismo que se encontraba obstruido en la concepcién psicoldgica debido

a su construccion doctrinaria.

Del causalismo se desprenden las teorfas del dolo en sus dos versiones: estricta y
limitada. La primera es insuficiente para brindar viabilidad a la aplicacion del
error de prohibicion. Puesto que, las consecuencias juridicas del error de
prohibicién evitable, segtin la teoria estricta del dolo, se fundamentan en que se
ataca exclusivamente el dolo, el cual pudiera tener el sujeto al momento de
cometer un acto ilicito, en la practica, esta eliminacién del dolo deja subsistente

un delito culposo.

Mientras que, la teoria limitada del dolo tiende a ser un tanto peligrosa en su
aplicacion. Esta teorfa manifiesta que el grado de reprochabilidad hacia el sujeto
debe ser determinada en base a la apatia del procesado frente a la norma juridica.
Es totalmente inaplicable en la doctrina penal moderna por varias
consideraciones. La primera es que puede vulnerarse la seguridad juridica
garantizada en nuestro ordenamiento juridico. Consecuentemente es inaceptable
suponer que una persona tiene un tipo de apatia hacia el Derecho. La culpabilidad
debe ser determinada en base a un juicio con todas las garantias basicas y

precautelando el principio de tiltima ratio del Derecho Penal.

La culpabilidad es desarrollada ampliamente por el finalismo y propone una nueva
forma de estudiar la teoria del delito. Siendo la culpabilidad desligada totalmente
de elementos como el dolo y la culpa. En este sentido cobra sentido el
conocimiento de la antijuridicidad como elemento fundamental de la culpabilidad.
A partir de alli surge la importancia de buscar una alternativa para la aplicacion
del error de prohibicion. Resulta imprescindible denotar la importancia que tiene

en la doctrina penal moderna la teoria de la culpabilidad.
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La teoria de la culpabilidad soluciona varios problemas y viabiliza la aplicacion
del error de prohibicion. Propone dos ventajas significativas. La primera es que
soluciona el problema de los tipos penales que no preven una variante culposa en
el ordenamiento juridico. Puesto que es importante la aplicacién del error de
prohibicién dejando subsistente al dolo; es decir, inicamente teniendo en cuenta
el conocimiento de la antijuridicidad. La segunda ventaja tiene que ver
precisamente con dicho conocimiento. Elimina los problemas de la exigiencia de
un conocimiento actual de la antijuridicidad y lo viabiliza con la variante de
requerimiento de un conocimiento potencial de la antijuridicidad de la conducta

por parte del sujeto activo.
- Conclusiones del Segundo Capitulo

El tramite legislativo de aprobacion del Cédigo Organico Integral Penal estuvo
ampliamente sustentado por criterios doctrinarios emitidos por representantes de
la Academia y del libre ejercicio del Derecho. Importantes profesionales
expresaron sus criterios con el fin de viabilizar la aplicacién del error de
prohibicion. Esta tarea hubiera sido imposible si no se establecian posturas
dogmaticas uniformes. Al respecto; en todas las actas de la Asamblea Nacional
analizadas en la presente investigacion, apuntaban a la necesidad de aplicar la

Escuela Finalista en el COIP.

Una de las trabas mas perjudiciales doctrinariamente para el error de prohibicion
fue el causalismo con su distincién entre error de hecho y de derecho. La
presuncién que mantenia el Cédigo Penal que estuvo vigente en Ecuador hasta el
2014, catalogado como error iuris nocet, fue un impedimento gigantesco para el
desarrollo de la doctrina penal moderna. El haber eliminado tal presuncion faculta
a los administradores de justicia a tomar en cuenta los presupuestos de la
culpabilidad. Entre los cuales se plantea el conocimiento de la antijuridicidad de
la conducta. Y la consecuencia fundamental es la posibilidad de aplicar el error

de prohibicién de forma obligatoria en los casos que asi se requiera.
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Los legisladores tomaron en cuenta acertadamente los criterios doctrinarios que
buscaban que se aplique la culpabilidad desde los postulados finalistas. Por tal
razon estuvo previsto el error de prohibicion de manera expresa en el Proyecto de
Caédigo Orgéanico Integral Penal. En consecuencia, aspectos como el dolo y la
culpa salieron definitivamente del elemento de la culpabilidad y fueron ubicados

en la tipicidad. Lo que viabiliza ain mas la aplicacion del error de prohibicion.

La objecion presidencial tenia como objetivo principal eliminar totalmente la
posibilidad de aplicar un error de prohibicion. Sin embargo, todo el texto del veto
presidencial carece de fundamentacion logica y juridica. Un aspecto que debe
considerarse es la complejidad y delicadeza que implica el uso del error de
prohibicion en la préctica. Se requieren factores de andlisis técnicos y juridicos a
fin de aplicar correcta y justamente dicha figura. El veto presidencial sefiala que
podrian ser mermados los derechos de las victimas dentro de un proceso penal.
Sin embargo, existe un desconocimiento doctrinario total. El error de prohibicidon
no es una institucion contraria a los intereses y derechos de la victima. Jamas
podria concebirse de esa manera ni como un instrumento juridico de represion.
Todo lo contrario, es necesaria la implementacion en la practica judicial para

garantizar criterios de justicia mas acertados en las resoluciones judiciales.

Una conclusién importante es que el texto del veto presidencial es peligroso. Pues
realiza ciertas consideraciones sin ningin sustento respecto de los administradores
de justicia. Ya que, el titular de la funcidén ejecutiva consideraba que los
administradores de justicia se prestan para aplicar el error de prohibicion en
perjuicio de las victimas de procesos penales. O, la otra opcidn es que no estdn lo
suficientemente capacitados para ejercer sus funciones correctamente. La primera
o segunda consideracion es totalmente inaceptable y perjudicial para la Funcion
Judicial en Ecuador. Tal razonamiento es deplorable puesto que la figura del error

de prohibicion se aplica en otros paises desde hace varios afios.

La objecién presidencial que eliminé el error de prohibicion del Proyecto de
Cdédigo Orgéanico Integral Penal no puede surtir los efectos esperados en la
legislacién y en la préctica judicial. Todo lo estudiado muestra que el error de

prohibiciéon en el finalismo resulta como un desarrollo doctrinario. Es decir, es
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una consecuencia logica del esquema dogmatico que se aplicado en la legislacion
penal. Por lo tanto, es plenamente aplicable el error de prohibicion. Sin perjuicio

de no encontrarse expresamente previsto en un articulo del COIP.

La legislacion penal comparada fue de gran aporte al presente trabajo
investigativo. Por medio del estudio de ésta fue posible definir de manera
temporal el desarrollo normativo. Asi como la influencia de la doctrina sobre la
teoria del error en la legislacién ecuatoriana. En este sentido se concluye que la
importancia que se ha brindado al error en el Siglo XIX, es pricticamente nula.
Tal es asi que, los Cédigos Penales de 1837, 1871 y 1889 no regulan de manera
precisa el elemento de la culpabilidad en la teoria del delito. En este sentido dichos
Cédigos Penales se muestran ampliamente causalistas; con las consideraciones
expuestas a lo largo de la investigacion. Por ende, su nula consideracion
doctrinaria respecto del error hace inviable la aplicacion del mismo. Y,

consecuentemente es imperante el principio error iuris nocet.

Los Cédigos Penales de 1906 y 1838 fueron importantes en la historia
ecuatoriana. Estos aportaron grandes avances en cuanto a la teoria del delito.
ubicaron por primera vez un esquema similar a lo establecido por la dogmatica
penal moderna. En este sentido intentaron crear un capitulo exclusivo para la
culpabilidad. Se reconocié la eficacia del error de hecho. Aunque en el error de
Derecho todavia existia la restriccion fundamentaba por el principio ignorantia
Jegis non excusat. Ya se formulaba que el juicio de reproche hacia un sujeto debia
disminuir cuando la rusticidad no permita conocer la disposicion legal. Es decir,

se planteaba un error vencible que podia ser superado por el individuo.

La Codificacion de 1971 no tuvo precedentes significativos que muestren un
desarrollo importante en cuanto al error. La culpabilidad y el desconocimiento de
la antijuridicidad de la conducta no fueron modificados. La falta de desarrollo
legislativo tuvo como consecuencia que, a pesar de haber existido 46 reformas
hasta el afio 2010, se siga manteniendo una doctrina penal antigua que no sea

ajustaba a las necesidades actuales de la dogmética penal.
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Todos los paises analizados muestran un desarrollo de la teoria del error de
prohibicién. El analisis de cada uno de ellos muestra una peculiaridad muy
importante. Es trascendente brindar al administrador de justicia una norma que le
permita ejercitar su interpretacién de la circunstancia para aplicar el error de
prohibicién de manera oportuna y pretendiendo criterios de justicia mas elevados

en sus resoluciones judiciales.

Es importante tener en cuenta que el error de prohibicién puede ser aplicado
considerando aspectos culturales del sujeto activo. Asi lo manifiesta el Codigo
Penal peruano. Lo cuél en el caso de Ecuador es trascendental debido a la gran
diversidad cultural. Por tanto, la actividad del juez no debe estar limitada por
regulaciones legales sobre la vencibilidad del error de prohibicion. No se debe
imponer en la ley un limite a la disminucion de la pena del procesado. Puesto que,
esto dependera de las pruebas que generen la conviccion de aplicar el error de
prohibicion. En consecuencia, el nivel de reprochabilidad tiene un margen extenso
de medicion por parte del administrador de justicia. Tal como ha sido previsto el
error de prohibicién en Paraguay, que limita la aplicacion a la pena minima
prevista en cada tipo penal. Dicha regulacién es incongruente por las

consideraciones expresadas en lineas anteriores.
- Conclusiones del Tercer Capitulo

Los graficos 1 y 2 son una clara evidencia de la despreocupacion que ha existido
en Ecuador por parte de los érganos administradores de justicia respecto del
desarrollo doctrinario. Las resoluciones que versan sobre error de prohibicion son
deficientes en cuanto a estudio dogmatico se refiere. Es por tal razén que
unicamente el 43% de las sentencias en cuestion; abordan de manera historica
cuestiones como el finalismo. Y solo una de ellas realiza una retrospectiva de la
evolucién de la culpabilidad y del error en materia penal. Tales estadisticas
muestran que la hipdtesis generada en esta investigacion ha sido comprobaba y la

problematica se mantiene vigente en Ecuador.

En el sub-capitulo que realiza el analisis de las resoluciones judiciales que abarcan

el error de prohibicion; se cumple con uno de los objetivos especificos planteados
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en ¢l plan de disertacién. El mismo que busca determinar la manera en que los

administradores de justicia han desarrollado la teoria del error en la préctica.

La falta de aplicacion del error de prohibicion en las resoluciones judiciales es
determinante. Unicamente una de las sentencias sujetas a andlisis estadistico
decidi6 ratificar el estado de inocencia estrictamente en aplicacion de un tipo de
error invencible. Este indice es demasiado bajo y pone de relieve las cifras
deficientes de analisis de vencibilidad e invencibilidad del error en Ecuador. De
igual manera sucede con el analisis de la clasificacion del error de prohibicion
seglin este sea directo o indirecto. Situacién que no ha sido abordada de manera

doctrinaria en ninguna de las sentencias analizadas.

El anélisis estadistico que se realizd como consecuencia de las encuestas
tabuladas, gener6 un efecto positivo en la presente investigacién. Se pudo tomar
en cuenta el Objetivo General y uno de los objetivos especificos que tenia previsto
el plan de tesis. En tal virtud, las estadisticas muestran las deficiencias actuales
que generd en el ordenamiento juridico el veto presidencial. Dicha objecion no
logré cumplir su propésito y por tanto causé més problemas que soluciones en la
practica judicial. Dicha problematica fue abarcada a lo largo de la investigacion

con el fin de proponer las soluciones plasmadas en este acapite.

Respecto de la interrogante plasmada en el grafico nimero 13, a saber: ;Considera
que el veto restringe la posibilidad de aplicar el error de prohibicion? Unicamente
el 41% de los encuestados respondié de manera negativa. Es decir, este
porcentaje, inferior a la mitad, considera que, a pesar de la objecién presidencial,
en Ecuador es aplicable el error de prohibicion. Este indice es extremadamente
bajo. Consideracién que lleva a concluir que la aplicacion es totalmente

deficiente.

El principio de legalidad ha sido mal entendido por los administradores de justicia
y funcionarios de la Funci6n Judicial. Este principio no puede ser invocado para
sustentar una supuesta imposibilidad de aplicacién del error de prohibicion.
Conforme lo estudiado, existe un contenido determinado y limites que aseguran

la correcta funcionalidad del principio de legalidad en el ordenamiento juridico.
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No puede tomarse al principio de legalidad como una excusa para que los
administradores de justicia realicen inicamente lo que se encuentra expresamente
previsto en la norma. Ese no es el sentido del principio en materia penal. Por tanto,
la falta de aplicacion del error de prohibicién en base a este principio demuestra

un total desconocimiento de la norma penal y de su dogmatica.

La aplicaciéon del error de prohibicion no puede contener limitaciones
conceptuales por cuestiones de legalidad. Es perfectamente aplicable en las
resoluciones judiciales, independientemente de que no se encuentre previsto en el
ordenamiento juridico penal. El porcentaje de encuestados que consideran que se
encuentra restringida la aplicacién del error de prohibicion debe disminuir
significativamente. Pues, dicha postura es errdnea y demuestra un
desconocimiento total de los preceptos doctrinarios y de la construccion

dogmatica de la culpabilidad en el COIP.

Una reforma legal no es indispensable por las consideraciones dogmaticas
expuestas a lo largo de la investigacion. Es més, ni si quiera resultaria necesario.
Puesto que, la aplicacién del error de prohibicién debe ser una tarea de los
administradores de justicia, al investigar y determinar la culpabilidad de un
procesado en un juicio penal. En ese sentido, a pesar de la problemética generada
por el texto del veto ejecutivo, deja subsistente la eficacia del error de prohibicion
que se desprende en los casos en que un sujeto desconoce la antijuridicidad de su

conducta.
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RECOMENDACIONES

Deben tenerse en cuenta dos datos trascendentes. El primero de ellos es el alto
porcentaje de inaplicabilidad del error de prohibicién, conforme el grafico nimero
11. El segundo dato es el indice tan desmesurado de confusion generado a partir
del veto presidencial al COIP, conforme consta en el gréfico niimero 13. Ambos
porcentajes deben cambiar indiscutiblemente. Para el primero es necesario
disminuir el nivel de inaplicabilidad de error de prohibicién. Respecto del
segundo, es inexorable la necesidad de eliminar el porcentaje de confusion, Para
tales efectos, la recomendacion més importante es realizar una exhaustiva
capacitacion a los jueces en cuanto a la dogmatica penal moderna, los limites y
efectos del principio de legalidad y sobre todo en cuanto a la parte general del
Derecho Penal. Dichas capacitaciones deberian ser de obligatorio cumplimiento

para todas las personas que integran la Funcion Judicial.

Una postura interesante para solventar los problemas de aplicacion del error de
prohibicién tiene que ver con una posibilidad legalmente prevista. El numeral 6
Articulo 180 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (COFJ) determina que
los jueces de la Corte Nacional pueden: “expedir resoluciones en caso de duda u
oscuridad de las leyes las que seran generales y obligatorias” (COFJ, 2009). Tal
interpretacién se realizaria mediante resolucién del Pleno de la Corte Nacional de
Justicia. Una resolucién en el sentido de viabilizar la aplicacién del error e
prohibicién es de cardcter positivo para la practica judicial ecuatoriana. Puede
funcionar como un escudo que proteja a los jueces que emiten una resolucion
aplicando el error de prohibicion. Bajo esta légica tendrfan un fundamento sobre

el cual ampararse.
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Justicia y Estructura del Estado de 8 de noviembre de 2011

No. de Convocatoria: 104
No. de Sesion: 089
Fecha de sesién: § de noviembre de 2011

En la ciudad de Quito, siendo las nueve horas cincuenta minutos, del dfa martes
acho de noviembre de 2011, concurren a la Sesién de la Comisién Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado los Asamblefstas: Rosana Alvara-
do Carridn, Henry Cuji Coelio, Gina Godoy Andrade, César Gracia Gamez, Ma-
riangel Mufioz Vicufia, Marisol Pefafiel Montesdeoca, Francisco Cevallos T. (Al-
terno Asamblelsta Maria Paula Romo Rodriguez), Abg. Yoly Patricia Rodriguez (Al-
terna Asambleista Xavier Tomaia Montenegro), preside ia sesion el Asamblefsta
Mauro Andino Reinoso; actia como Secretatio Relator el doctor Richard Ortiz Or-
tiz, para tratar el siguiente:

ORDEN DEL DiA

1. Comision general para recibir al doctor Reinaldo Calvache vy a la doctora
Gladys Proafio, penalistas, a fin de que expongan sus criterios y obser-
vaciones respecto del Proyecto del Cédigo Organico Integral Penal.

2. Conocimiento del Memorando No. SAN-2011-1955, de 28 de octubre de

- 2011, medianie el cual el Secretario General informa la resolucion del
CAL de calificar tres Proyectos de Ley relacionados con reformas a Ia
Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repiblica de!
Ecuador, Codigo de la Democracia,

Ef Sefior Presidente agradece la presencia de los Asambleistas, solicita gue Secre-
taria proceda a tomar lista y a constatar el quérum reglamentario.

Secretaria constata que existe el quérum reglamentario. (6 asambleistas presentes
al tiempo de la instalacidn).

El sefior Presidente declara instalada formalmente la sesién.
Por Secretarfa se da lectura a la convocatoria respectiva.

kil Sefor Presidente dispone gue por Secretarla se certifique si se han presentacdo
solicitudes por escrito para la modificacion del orden del dia.

Secretarfa informa que no existen solicitudes por escrito para modificar el orden
del dia,
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Se incorpora a la sesion la Asambleista Mariangel Mufioz Vicuha.

E| Sefior Presidente da paso al tratamiento del primer punto del orden del dla.

1. Comisidn general para recibir al doctor Reinaldo Calvache y a la doctora
Gladys Proaiio, penalistas, a fin de gue expongan sus criterios y obser-
vaciones respecto del Proyecto del Codigo Orgénico Integral Penal.

E| Sefior Presidente explica que por haberse convocado a sesidn del Pleno de la
Asamblea Nacional y haberse cambiado la fecha de la sesion, los profesionales
que iban a exponer sus criterios y observaciones respecto dei Cddigo Orgénico
integral Penal se excusaron de asistir, y que para cumplir con la comision general
prevista, se recibird a la Dra. Denisse Renddn, Directora Nacional Juridica de la
Secrataria Nacional de Aduanas del Ecuador que se encuenira presente y a la cual
concede la palabra.

Se incorpora a la sesién ja Asamblefsta Rosana Alvarado Carrién.

La Dra, Denisse Renddn sefiala que comparece en calidad de Directora Nacional
Jurfdica de la Secretaria Nacional de Aduanas de! Ecuador, por 1o que los criterios
que expondrd son institucionaies y se refieren a articulos especificos del Codiga
Orgénico Integral Penal relativos a la tipificacion de delitos antes denominados
aduaneros que actualmente constan en el Codigo Orgénico de la Produccion apro-
bado en diciembre de 2010. Expresa que el Cddigo de la Produccion incorpord la
figura penal de la receptacidn aduanera, que esta sancionada con una multa fuerte
pero no con pena privativa de libertad. Hace un recuento histérice de la figura pre-
cisando que la Codificacion del 2003 de la Ley Orgénica de Aduanas, en su Art. 83
literal h), recogia la conducta hoy llamada receptacién aduanera al tipificar como
delito: “La tenencia o movilizacién de mercancias extranjeras sin la documentacion
que acredite su legal importacion”. Sefiala que La Ley Orgédnica de Aduanas no
contemplaba la divisién de los delitos aduaneros que hoy tiene el Codigo de la
Produccién en contrabando y defraudacion aduanera, que en el referido Codigo se
distinguié la movilizacidén que esta relacionada con el delito de conirabando, o in-
greso de mercancias al pais, de la tenencia que es la actual receptacion aduanera,
esta reforma tenia como propasito evitar la impunidad, pues durante toda la vigen-
cia de la LOA, no existid ni un solo condenado por falla estructural de la disposi-
cién y por también por falta de aplicacion de la Ley.

Resalta que la necesidad de tipificar la conducta de la receptacion aduanera se
sustentd entre otros aspectos en sus consecuencias perniciosas como: competen-
cia desleal, (quien actta legalmente y paga impuestos no puede competir), atecta-
cidn de derechos de los trabajadores que gquedan fuera de las garantias del em-
pleo formal, propiciacién de redes delictivas organizadas.

Refiere el actual texto del Cddigo Organico de la Produccién: “Receptacidn adua-
nera.- L.a adquisicién a titulo oneroso o gratuito, recepcion en prenda o consigna-
cidn, tenencia o almacenamiento de mercancias extranjeras, cuya cuantia sea su~
perior a ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general, sin
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que el tenedor de las mismas acredite su legal importacién o legitima adquisicion
en ef pais, seglin sea el caso, dentro de tas 72 horas siguientes al requerimiento
de la autoridad aduanera competente, serd reprimida con una multa de una a tres
veces el valor en aduana de la mercancia.”

Expone casos de migrantes que introducen autos y menaje de casa al pafs, per-
manecen tres dias, venden los bienes y retornan al extranjero o migrantes que uti-
fizan a personas vuinerables para evasién tributaria, venia de ropa en boutiques
gue se introduce sin etiqueta, efc. Manifiesta que la Secretarfa Nacional de Adua-
nas del Ecuador SENAE, ha realizado operativos en los que se ha aprehendido
mercaderfa y que la figura de la receptacién aduanera permite iniciar procesos que
son conocidos por los Fiscales.

En cuanto a la propuesta del Proyecto de COIP, precisa que el Art. 157, ubicado
entre los delitos contra la propiedad, no contempla la receptacién aduanera como
tal, se habla simplemente de receptacion, que se cambia el verbo rector y las con-
diciones de la recepiacién aduanera, que se eliminan las 72 horas que se le daban
al involucrado para presentar justificativos y facturas y que se sustituye la muita por
prisién de 3 a 5 anos.

Manifiesta que la vigencia del Cédigo Orgdnico de la Produccién, se produjeron
inconvenientes en los procesos que se tramitaban conforme a la LOA, por falta de
una disposicion transitoria que regule efectivamente la sustanciacidén e imposicién
de las sanciones, producto de lo cual mas de tres mil procesos estén mandéandose
al archivo via auto, Cita resoluciones de Jueces en las que se alude la despenali-
zacion de TODOS los delitos aduaneros, por cuanto el Cédigo Orgénico de la Pro-
duccion derogd la Ley Orgénica de Aduanas, siendo aplicables el Art. 2 del Cédigo
Penal que sefiala: “Deja de ser punible un acto si una ley posterior a su ejecucion
lo suprime dei nimero de infracciones y si ha mediado ya sentencia condenaioria
quedard extinguida la pena haya o no comenzado a cumplirse “ y el Art. 4 del C6-
digo Penal que prohibe la interpretacién extensiva en materia penal.

Con este antecedente, pide se analicen las disposiciones transitorias v derogato-~
rias que actualmente trae el COIP: Disposicién Transitoria Segunda, disposicion
derogatoria 51, Articulo 58.- que contempla: “Las penas y las medidas socioeduca-
tivas o de seguridad se extinguirdn por cualquiera de las siguientes causas; 2.
Aplicacion de una ley posterior mas favorable a la persona del infractor.” Considera
que al preverse que si se modifica una norma de manera mas favorable al reo de
un delito, se extingue la pena, dicha norma viola los derechos de las victimas y es
inconstitucional; para sustentar su aseveracién cita el Art. 2 del Cddigo Penal atn
vigente y el 76 de la Constitucion: “En todo proceso en el que se determinen dere-
chos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluira las siguientes garantfas bésicas: 5. En caso de conflicto entre dos le-
yes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo he-
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cho, se aplicaré la menos rigurosa, adn cuando su promulgacién sea posterior a la
infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se fa apli-
card en el sentido més favorable a la persona infractora.”

Refuta las resoluciones judiciales sefialando que afirmar que los tipos penales
desaparecen de una legisiacién cuando se sustituye el cuerpo legal que fos con-
terplaba, pese a gue contintan siendo conductas antijuridicas sancionadas por
otra Ley, serfa como pretender que al expedirse un nuevo Cddigo Penal y derogar-
se el anterior, todas las infracciones que contemplaba éste deben ser consideradas
como despsnalizadas aungue las mismas conductas hayan sido recogidas en el
nuevo cuerpo legal, gue ello implicaria que los delitos cometidos antes de la ex-
pedicién de la nueva Ley queden en la impunidad, que Jos delitos aduanerocs como
el contrabando no se han suprimido del nimero de infracciones y por tanto no han
sido despenalizados; que los Jueces deben observar lo dispuesto en el inciso
cuarto del articulo 2 def Cédigo Penal.

Propone la inclusion de la siguiente DISPOSICION TRANSITORIA: “En los proce-
sos penales y expedientes pre procesales, iniciados por delito aduanero basados
en la derogada Ley Orgénica de Aduanas, en los que la autoridad competente sé
haya inhibido en razon de que el valor de las mercancias no exceda de 10s montos
previstos para que se configure el delito en el Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador o la institu-
cion aduanera que haga sus veces, continuard con los procedimientos sancionato-
rios como contravenciones administrativas de acuerdo al articuio 180 del Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones y su Reglamento, aplicando la
sancién que fuere menos rigurosa. Los procesos penales iniciados por delito
aduanero basados en el Cddige Orgédnico de la Produccidn, Comercio e Inversio-
nes, se continuardn sustanciando con las disposiciones normativas penales conte-
nidas en ese cuerpo legal y su Reglamento al Titulo 1l del Libro V, en concordancia
con la normativa procesal penal vigente al tiempo del cometimiento del delito
aduanero. Asl mismo, los procesos sancionatorios administrativos iniciados por
contravenciones desde la vigencia del Codigo Organico de ia Preduccion, Comer-
cio e Inversiones, derivados de la aplicacion de! Art.180 ibidem, seguiran sustan-
ciandose por el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador con la normativa vigente
a la fecha del cometimiento de la infraccidn, aplicando la sancidn menos tigurosa.”
Culmina su exposicidn.

E| Sefor Presidente agradece la presencia de la Dra. Rendon,

El Asamblefsta César Gracia, gue se incorpora a la sesion, refiere las muertes por
licor adulterado y la venta indiscriminada de agua sin control alguno por parte de
las autoridades encargadas de vigilar que eso no se produzea, enfatiza la necesi-
dad de mayores controles.
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El Sefior Presidente da la bienvenida al Dr, Ramiro Garcia, Director del Instituto de
Derecho Penal, Profesor de la Universidad Central y de la Universidad de Castilia
concediéndole la palabra.

El Dr. Ramiro Garcla resalta la necesidad de la promulgacién de un nuevo Cddigo
Penal, en vista de que el actual que data de 1938, es una copia de! Cédigo Penal
Belga de 1937, que a su vez s una codificacién del Cédigo Penai Belga de 1880 y
que a nivel regional tenemos el sistema penal mas atrasado. Refiere que el Cédigo
Penal tiene dos partes una dogmatica o general y una parie especial, que en la
general se establecen los pardmetros con los cuales se analizan y se avaldan to-
dos los delitos constituyéndose en el nicleo del Cédigo Penal, Ia cual no ha sido
modificada hasta hoy, por lo que la estructura dogmatica del Cédigo Penal es del
siglo XIX, y que e! Proyecto la reproduce tal cual, lo que implica que las herramien-
tas de la parte dogmatica resultan inservibles e insuficientes frente a fas nuevas
formas de criminalidad del siglo XXi, cita el caso de la autorfa, gue prevista como
esta no permite procesar al jefe del carte!l o al feje de la organizacion criminal, ya
que no considera al cooperador necesario que prevé el Codigo Penal espafiol, se-
fiala como un invento la autorfa coadyuvante, para é! quien coadyuva no es autor,
por la figura de la autoria coadyuvante se traslada una figura de participacion, lo
cual no resiste ningdn andlisis serio. Realiza las siguientes observaciones al Cédi-
go Organico Integral Penal: Reescriblr el Cédigo. Corregir la conceptualizacion y
definicion del error de tipo y del error de prohibicion. Constitucionalizar el sistema
penal, actualizar los conceptos penales recogiendo las nuevas tendencias, termi-
nar con la dispersion de normas penales existents, eliminarse los sistemas penales
paralelos como los creados para los delitos de narcotrafice y lavado de activos.
Definir la tendencia y la posicién que adopta el Cddigo, eliminar la paradoja que
incluye ia tendencia finalista y la mezcla con elementos causalistas, corregir el
error de tipo, que es un efror gue atafe al dolo, que elimina al dolo, ya que en el
proyecto posee efectos causalistas, recoger la teorfa finalista adecuadamente, ya
que para el finalismo el dolo se ubica en la tipicidad, en tanto que para el causa-
lismo se ubica en la culpabilidad. Acoger la reelaboracién de la teoria del delito
desde von Liszt hasta la actualidad. Conocer en profundidad las diversas teorias
para definirse por una. Racionalizar el Cédigo Penal. Revisar Ia parte general.
Considera de avanzada introducir la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, que existe en todos los paises de Europa y es una directriz de la Unién Euro-
pea que permite afectar a la delincuencia econdmica en el bolsillo. En la tipificacién
de los delitos respetar principios fundamentales como el de inocencia y la carga de
la prueba gue més que principios son conguistas del Derecho Penal. Considerar el
Art. 8.2 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, toda redaccién
que sefiale aquello que no pudiera probarse, aquelio que no pudiera ser demostra-
do es una reversién de la carga de la prueba. Aplicar bien la antijuridicidad mate-
rfal, pues si se tipifica mal un delito y se ubica en un grupo de delitos que vulnera
otro bien jurldico se vuelve inaplicable, esto ya sucedié con el delifo de javado de
activos en el que se considerd que el bien juridico afectado era la administracion
de justicia, luego lo ligaron al narcotrafico y finalmente consideraron que el bien
jurfdico vuinerado era la salud publica. Si el contrabando va entre los delitos contra
la propiedad se entiende que vulnera el bien Juridico del patrimonio y eso debera
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probarse. Revisar tipos penales del siglo XV que se conservan como el homicidio
justificado por atentado contra el honor de la persona, de su cnyuge y familiares
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. Incorporar con-
ceptos modernos de dolo de primer grado o directo, de segundo grado o indirecto y
dolo eventual aguel en el que la persona conoce que realiza el acto tipico, no o
quiere hacer, pero sabe que con seguridad se va a producir (caso Tadik, atentado
ETA aeropuerto Barajas), dolo eventual aquel en el que la persona conoce el acio
iipico, no lo quiere hacer, pero consideraba como probable, con un alto nivel de
probabilidad que se produzca el acto lesivo. El caso del licor adulterado es un claro
caso de dolo eventual. Adecuar el proyecto a las disposiciones constitucionales.
Incorporar nuevos tipos penales, reduciendo el nivel de selectividad del Cdodigo
Penal conforme al Derecho Penal Econdmico, teniendo cuidado de no incorporar
adelantamientos de punibilidad. identificar a plenitud el bien juridico viclentado. In-
corporar adecuadamente el principio de proporcionalidad de las penas. Revisar las
disposiciones relativas a la situacién de las prisiones, que son extremas. Tener
cuidado al importar figuras extranjeras, considerando la realidad ecuatoriana. Re-
vigar los recursos, su concepcién sigue siendo la de 1978, la casacion debe ade-
cuarse al Derecho Constitucional, tiene otra funcidn ya no es el control de las deci-
siones inferiores ni cumple funcidn politica de unificacién jurisprudencial, pues di-
cha funcién ha sido entregada a la Corte Constitucional, la funcién actual de la ca-
sacién es la de garantizar el derecho al doble conforme, mal llamada dobie instan-
cia. Eliminar de la casacién la imposibilidad de analizar la prueba, por cuanto es
una concepcion hipéerita, en las resoluciones se concluye absolviendo o conde-
nando, se llega a conclusiones a base del andlisis de ella, sefiala que 1o que llega
a la casacién no son hechos, sino sentencias con pruebas, los hechos llegan a la
audiencia de juzgamiento. Separar el Cédigo Penal del Cédigo de Procedimiento
Penal. Evitar el populismo punitivo. Tener cuidado en el Cédigo de Ejecucion de
Penas la posibilidad entregada a los Jueces de que impongan a su criterio la pena
o pena alternativa, porque se puede afectar el principio de legalidad.

Afiadir en el principio de legalidad que los Jueces no podran imponer una pena por
debajo de los minimos o por encima de los méximos previstos para el delito.

La Asamblelsta Rosana Alvarado consulta cuando es factible aplicar la distribucion
y la reversion de la carga de la prugba.

El Dr. Garcia sefiata que la distribucion de la carga de la prueba concebida desde
hace mucho tiempo atrds ha sido aplicada por sistemas autoritarios, que en este
siglo ha sido retomada por los Estados Unidos con las Actas Patridticas, para él
hay minimos en materia penal previstos en la Constitucidn y en los Tratados y
Convenios Internacionales que deben respetarse, por lo que a su juicio jamas de-
berian aplicarse ni la distribucién ni la reversién de la carga de la prueba, porque
cuando se trasiada la titularidad de la carga de la prueba al procesado se violan
derechos, se limitan las posibilidades de defensa y las posibilidades probatorias.

La Asambleista Matiangel Mufioz cita la reversion de la carga de la prueba gue se
aplica actualmente en el tema de cachinerfas.
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El Dr. Garcfa sefiala que es imposible argumentar la franquilidad social para justifi-
car las violaciones a los derechos humanos vy se debe evitar al maximo ia reversién
de la carga de la prueba y la disminucion de garantias procesales, pues al dismi-
nuir garantfas no se genera seguridad.

La Asambleista Godoy sefiala que tratdndose del delito de atentado contra el pu-
dor, no debe desvalorizarse el testimonio de la victima, debe considerarse el testi-
monio de la victima necesariamente, cuando no existe otra prueba no significa que
el delito no existe.

El Dr. Garcia sefiala que no puede aceptarse que una persona sea condenada sin
pruebas y que la confesién de la victima no constituye testimonio y tampoco puede
darsele este carécter a titulo de especialidad, ni generar islas de exclusidn consti-
tucional, los derechos humanos son para todos o no se aplican.

Las Asambleistas Redriguez y Pefiafiel respaldan la posiciéh de la Asamblefsta
Godoy en cuanto a la necesidad de dar vaior al testimonio de la victima y que debe
respetarse et debido proceso de la victima y del acusado. El Sefior Presidente en-
carga la sesion al Asambleista Cuji, Vicepresidente de la Comisién.

La Asamblelsta Alvarade sefiala que el Codigo Penal minimiza la violencia domés-
tica y que &s necesario abordar con seriedad el tema de delitos sexuales,

Culmina su intervencidn. E! Sefior Presidente encargadoe agradece la presencia del
Dr. Garcfa y dispone se continde con el segundo punta del orden del dia.

2. Conocimiento del Memorando No. SAN-2011-1055, de 28 de octubre de
2011, mediante el cual el Secretario General informa la resolucidn del CAL
de calificar tres Proyectos de Ley relacionados con reformas a la Ley Or-
ganica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Reptblica del Ecua-
dor, Cédigo de la Democracia.

El Sefior Presidente solicita que Secretarfa dé lectura al memorando de la referen-
cia.

E! Doctor Andino retoma la Presidencia.

El Seftor Presidente sefiala que si se pretende que las reformas sean viables ¥
ejecutables dsben ser aprobadas hasta el 10 de enero de 2012, razén por la que
es indispensable tramitar el proyecto calificado por el CAL en tiempo perentorio.

El Asamblefsta Gracia expresa que existen tres proyectos, que tanto el de la
Asambleisia Saruka Rodriaguez como el del Asamblefsta Rache, coinciden en
adelantar las elecciones a la primera vuelta, en tanto que el otro contempia temas
de paridad. Expresa que la posicién del partido roidosista ecuatoriano es la de se-
halar la inconstitucionalidad de los dos primeros proyectos en virtud del Art. 9 rela-
tivo al régimen de transicién, que esiablece dos fechas de slecciones precisas.
Propone que para no violentar la Constitucidn, la eleccién de presidents y vicepre-
sidente de la repiblica, la de dignidades nacionales, provinciales, asamblelstas y
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parlamentarios andinos se ejecute en primera vuelta y que para las demas dighi-
dades se respeten las fechas previstas en la Constitucion.

E| Sefior Presidente concede la palabra al Secretario de la Comision para que ha-
ga una exposicién respecto de los proyectos presentados

El Secretario sefiala que los proyectos de los Asambble(stas Saruka Rodriguez y
Andrés Roche se refieren a la simultaneidad o no de las elecciones presidenciales
y parlamentarias reguladas en el Art. 89 del Cddigo de la Democracia, en tanto que
el proyecto de la Asamblefsta Vela contiene reformas al Cédigo de la Democracia
que se refieren a paridad de género prevista en el Art. 65 de la Constitucién. Cita &l
segundo inciso del Art. 89 del Cédigo de la Democracia que tiene la intencién poli-
tica de separar las elecciones presidenciales y parlamentarias. Se refiere a la es-
tructura de los sistemas de gobierno: presidencial, parlamentario y semipresiden-
cial y la forma de eleccién de dignidades en cada uno de elios. En cuanto al siste-
ma presidencial o ubica como un sistema dividido con legitimidad doble. Expresa
que la no simultaneidad tiene como efecto politico agiutinar en los partidos mas
votados una mejor representacion en el pariamento. Sefiala que el sistema electo-
val @s un conjunto de normas juridicas relacionadas entre si que establecen los
mecanismos para la eleccion de cargos publicos y se compone de elementos insti-
tucionales: forma de voto, forma de lista, tipo de circunscripcion y férmula de con-
versién que deben analizarse detenidamente. La no simuitaneidad de elecciones
parlamentarias y presidenciales no segura una concentracion en partidos fuertes,
en virtud de que en el Ecuador rige el voto personalizado y la eleccién por distritos.
Que uno de los objetivos de los proyectos es disminuir la fragmentacion de la re-
presentacién parlamentaria, fortalecer los partidos grandes y permitir al ejecutivo
contar con una representacion parlamentaria eievada. Se refiere a la representa-
cién, al rendimiento funcional, sefiala los componentes individuales del sistema
electoral y los efectos de la simultaneidad y no simultaneidad de elecciones. Ex-
presa que un sistema electoral se valora desde el punto de vista de ia efectividad
si estimula un gobierno mayoritario o estimula la concordancia entre representa-
cién del Ejecutivo y el Legislativo. En cuanto a la participacién hace referencia al
voto de lista v al voto perscnalizado, reflere que internacionalmente se busca un
sistema electoral que cumpla equilibradamente tas tres funciones participacion
(que en nuestro pals estd sobrevalorada), representacion y efectividad. Expresa
que los sistemas de representacion son de mayoria y proporcional, que en el pri-
mero la participacién se cumple con mayor rigor que en los de representacion pro-
porcional, que nuestro sistema de representacion conforme la Constitucidn es pro-
porcional, en virtud dei cual el resuitado final, no sblo la férmula de conversion,
sino el resultado final de las elecciones debe ser proporcional es decir haber una
relacion mas o menos equilibrada entre votos y escafios, pero que en nuestro pais
esa relacion estd desequilibrada sobre todo por fa configuracion, los tipos y tama-
Fos de las circunsctipciones electorales. Define la simultaneidad como el meca-
nismo institucional para relacionar las elecciones presidenciales y legislativas, pre-
cisa que la simultaneidad es alta cuando el presidente y legisladores se eligen el
mismo dia, en la misma papeleta y con un solo voto; media: cuando presidente y
legisladores se eligen en el mismo dia en la misma papeleta con diversos votos;
baja: cuando presidente y legisladores se eligen el mismo dfa en papeletas diferen-
tes con votos diferentes y que hay no simultaneidad cuando las elecciones presi-
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denciales y legislativas se llevan a cabo en diversos dias. Refiere que en el Ec
dor rige la no simultaneidad, que la reforma propone una simultaneidad baja en
virtud de la que presidente y legisladores se eligen el mismo dfa en papeletas dife-
rentes con votos diferentes, contra la no simultaneidad que contempla la Ley ac-
tualmente. Cita los efectos pollticos de la reforma expresa que la simultaneidad en
huestro pafs, no es decisiva, si bien la simultaneidad puede mitigar la fragmenta-
cion parlamentaria, no obstante es el voto por distrito y el voto personalizado el
realmente decisivo, la simultaneidad no va a desaparecer los partidos locales. La
efectividad es la capacidad del sistema de concentrar grupos parlamentarios gran-
des o mayoritarios, con la simultaneidad baja la representacion no se afecta mu-
cho, la participacidn se mantiene neutral porque el elector sigue teniendo dos vo-
tos.

La Asamblelsta Pefiafiel consulta qué es lo recomendable.

El Secretario sefiala que es una decision politica la eleccion del sistema electoral,
que su criterio personal es favorable a la no simultaneidad de las elecciones presi-
denciales y legislativas en primera vusita, con lo cual se limita la fragmentacion en
el parlamento y se evita la ingobernabilidad que ha sido una constante en el pano-
rama politico ecuatorianoc el retorno a 1a democracia, que con ello no se limitan las
posibilidades del elector y que se concentran grupos grandes, mejora las relacio-
nes entre el Ejecutivo y el Legislativo, pero que con la reforma el efecto no es tan
dramatico porque los electores continuaran votande por distritos.

El Sefior Presidente solicita a los Miembros de la Comision que hagan llegar sus
criterios y observaciones respecto de los proyectos materia de analisis.

Al haberse agotade el orden del dfa, el Sefior Presidente deciara clausurada la se-
sidn, siendo las doce horas con diez minutos.

Para congfanci lo actuado firman el Sefior Presidente, conjuntamente gon ef
Secretay fica. : ZIeA NAS
T | SR
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Acta de la sesién de la Comisidn Especializada Permanente de
Justicia y Estructura del Estado de 19 de diciembre de 2011

No. de Convocatoria: 113
No. de Sesidn: 057
Fecha de sesién: 19 de diciembre de 2011

En fa ciudad de Quito, siendo las quince horas diez minutos del dia lunes diez y
nueve de diciembre de 2011, concurren a la Sesién de la Comision Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado los Asambleistas: Rosana Alvara-
do Carrion, Henry Cuiji Coello, Gina Godoy Andrade, César Gracia Gamez, Ma-
riangel Mufioz Vicufia, Juan Ulpiano Ulquiango T. (Alterno Asambleista Marisol Pe-
fiafiel Montesdeoca), preside la sesion el Asambleista Mauro Andino Reinoso; ac-
tia como Secretario Relator el doctor Richard Ortiz Ortiz, para tratar el siguiente:

ORDEN DEL DiA

1. Comisién general para recibir al doctor Xavier Andrade, experto en
Derecho Penal, gue expondra criterios y observaciones respecto del
Proyecto de Ley de Cédigo Orgéanico Integral Penal.

2 Comisién general para recibir a representantes de la Asociacion de
Profesionales Médicos, Odontélogos y Farmacéuticos de Pichincha del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que expondran criterios y
ohservaciones respecto del Proyecto de Ley de Cédigo Organico integral
Penal.

3. Conocimiento y aprobacion del informe para primer debate del Proyecto
de Ley Organica de Coordinacion y Cooperacion entre la Jurisdiccion
Indigena y la Jurisdiccién Ordinaria.

Al no existir el quérum reglamentaric para la instalacion formal de la sesién y por
encontrarse presente ef Dr. Xavier Andrade, el sefior Presidente informa a los
Asambleistas presentes que se proseguird con el primer punto del orden del dia,
es decir, con la comisidén general prevista, mientras se incorporan los demas
miembros de la Comision.

El Senor Presidente da la bienvenida al Dr. Andrade, destaca su reconocida trayec-
toria como catedratico y le solicita proceda a efectuar un andlisis académico del
proyecto de Ley de Cédigo Orgéanico Integral Penal,

ECRETAR?
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£l doctor Andrade realiza entre ofras las siguientes observaciones: Que se revise
el articulo 12 del proyecto que contiene errores de conceptualizacion atinentes al
error de prohibicién, que el referido articulo asuma la teoria finalista y que no con-
tintie manteniendo como lo hace el proyecto una definicién causalista que ubica al
error de prohibicion en la responsabilidad, cuando doctrinariamente, el mencionado
error de prohibicion que fue creado bajo un sistema finalista, en un estado de de-
rechos y justicia permite graduar la pena, ya que ataca o disminuye la culpabilidad.
Que en el nimero 3 del articulo 33 del proyecto, que se refiere a la participacion
criminal, se precise adecuadamente quiénes son encubridores, pues el proyecto
prevé como delitc autonomo, la ocultacién, lo que determina que desaparezcan los
encubridores, al ser delito auténomo, basta con gue la conducta se verifique por
una sola vez para que una persona sea autor del delito de encubrimiento. Se de-
ben armonizar las disposiciones del proyecto dejando la concepcién del encubri-
miento como delito auténomo y eliminando las referencias a encubrimientoc como
participacion criminal propias del causalismo. Sugiere eliminar el aborto eugenési-
co, figura que perdié vigencia en este siglo por el avance cientifico, alude a su ori-
gen, se establecié porgue se creia que el hijo de una mujer idiota, necesariamente
serfa un idiota. Recomienda la revisién de las penas, pues la prevista para el abor-
to es de hasta un afic mientras que la pena fijada para el infanticidio es de hasta
siete afos.

El Sefior Presidente interrumpe la exposicién del Dr. Andrade vy, ante la presencia
de otros Asambieistas miembros de la Comision que se acaban de incorporar,
agradece su presencia, solicita que Secretaria proceda a tomar lista y a constatar
el quorum reglamentario,

Secretarfa constata que existe el quérum reglamentario. (6 asambleistas presenies
al tiempo de la instalacién).

El sefior Presidente declara instalada formalmente Ia sesion,
Por Secretaria se da lectura a la convocatoria respectiva.

El Sefior Presidente dispone que por Secretaria se certifique si se han presentado
solicitudes por escrito para la modificacion del orden del dia.

Secretaria informa gue no se ha presentado ninguna solicitud.

El Sefior Presidente solicita que se continte con el tratamiento del primer punto del
orden del dia, devolviendo la palabra al Dr, Andrade.

El Dr. Andrade continuando con su exposicion afiade las siguientes observaciones:
Necesidad de ajustar las disposiciones del proyecto en lo relativo a la proporciona-

lidad de la pena, pues el proyecto confunde la aplicacién de la Ley con la aplica- /,?m
cion de proporcionalidad y la aplicacién de atenuantes. Que para la api;camonz/\ﬁ\ @\%ﬁl (e
adecuada del principio de proporcionalidad de la pena, no se deben establaceyto‘ &Eﬁ;:\\,;fé ’
rangos muy cortos como de 4 a 8 afios, ya que en esos casos si el Juez fija f E(Rﬁ; T;Z

s /

afios, no esta aplicando proporcionalidad sino aplicando la Ley.
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10.000, entonces se aplica la proporcionalidad. Sugiere revisar el tipo penal del
sicariato, sefiala que la palabra no existe, que en este fipo como estéa previsto exis-
te un autor intelectual y un autor material, que es propiamente un instrumento, que
en el autor material pueden verificarse una serie de vicios como el error: no conoce
que los chocolates estan envenenados. Considera que en el sicariato hay coauto-
ria, que el autor intelectual es igual al autor material. Propone en tratandose de vio-
lencia intrafamiliar, eliminar la omisién, cuande de violencia psicolégica se trata,
porque para &l no puede darse y porque una conducta destinada a evitar conflicto
como el silencio, puede ser acusada de delito. En el Art. 90 propone mejorar el ti-
po, identifica error ya que se prevé la posibilidad de declararse culpabie y bajar la
pena si hay o no tentativa. En cuanto a delitos sexuales, en el Art.. 102, incluir la
violacién inversa que ya prevén otras Legislaciones, propone incorporar al texto lo
siguiente: "Acceder o hacerse acceder”: caso de hombre que se hace acceder por
adolescentes 0 mujer que pone sustancias en bebida de hombre para hacerse ac-
ceder. En la violacidén eliminar la frase “de cualquier sexo” porque para él, el homo-
sexual o la lesbiana no tienen sexo. £n el Art. 100 relativo al atentado o tocamiento
impudico, precisar el tipo, ya que esta concebido abierto y que los tipos abiertos
propugnan impunidad por lo que realmente se hizo, ademas de que estan prohibi-
dos en un estadc constitucional.

La Asambleista Alvarado considera que los rangos de penas demasiado largos son
perniciosos, pide la cpinion del Dr. Andrade.

El Dr. Andrade considera que proporcionalidad se aplica mejor en rangos mas lar-
gos y que proporcionalidad no es bajar la pena ya que implica también ponerle
mas.

Algunos Asambleistas dan su opinién sobre el tema tratado.

El Sefior Presidente agradece al Dr. Andrade y continuando con la sesidn, solicita
que Secretarla dé lectura al segundo punto del orden del dia,

2.- Comision general para recibir a representantes de la Asociacion de
Profesionales Médicos, Odontdlogos vy Farmacéuticos de Pichincha del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que expondran criterios y
observaciones respecto del Proyecto de Ley de Cédigo Organico Integral
Penal.

El Dr. Andino da [a bienvenida al representante de la Asociacion y le concede la
palabra.

e

El Dr. lvan Riofrio Mora pone de manifiesto la preocupacion del gremio de médicos @A Mg,
TR Nag del I!E.SS respecto  del Prgyecto de Cddigo Organico Integral Penal,

P¥ =g "o gspecificamente sobre la penalizacion de la mala practica médica, puniualiza los

e ’% uientes elementos para que el tipo penal no sea incluido: que tratadndose de Ia

ﬁp la préctica médica, existe previamente un contrato en virtud del cual el médico

gicompromete a realizar una accién siempre orientada a procurar el beneficio yla

ud_del paciente. Resalta que en el campo de la medicina pueden producirse
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imponderables y errores, pero que no existirla dolo o intencién del medico de
ocasionar deliberadamente dafio al paciente. Que los errores pueden darse ya sea
por la exposicion de los profesionales de la medicina a riesgos y a estrés, que la
medicina cambia permanentemente, que lo que estaba bien, antes ahora ya no,
gue los farmacos ya no tienen el mismo efecio, que nadie hace un control
posterior, que la gama de farmacos pueden producir efectos secundarios,
reacciones adversas diferentes en cada persona y que eso aumenta el riesgo del
médico. Que ya la Ley de Defensa del Consumidor prevé sanciones para el
médico y que con la inclusidon del tipo en el Codigo Penal, se estableceria una
doble sancion para alguien que lo Unico que pretende es salvar vidas. Que la mala
practica médica en esencia no es dolosa, sino culposa.

El Sefior Presidente da por concluida fa Comisién General y dispone que
Secretaria dé lectura al tercer punto del orden del dia.

3. Conocimiento y aprobacion del informe para primer debate del Proyecto
de Ley Organica de Coordinacion y Cooperacion entre la Jurisdiccion
Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria.

El Sefior Presidente hace un recuento del tramite dado en fa Comisién al Proyecto
desde su calificacion. Resume que el proyecto lleva mas de un afio debatiéndose,
que el CAL mediante oficio concedié a la Comisién como plazo perenterio o defini-
tivo para la emisidn del informe para primer debate o la sugerencia de archivo del
proyecto el 9 de enero del 2012 y que, previamente a dicho oficio, el Sefior presi-
dente de la Asambiea Nacional advirtié a la Comisidén que emita el informe respec-
tivo so pena de la imposicién de sancion pecuniaria. Resalta la necesidad de que
la Comisién adopte una resolucién ya sea emitiende el informe para primer debate
o sugiriendo el archivo del proyecto. informa que se ha elaborado un borrador de
informe gue fue puesto a consideracion de los y las Asambleistas que dicho docu-
mento fue nuevamente analizade y que con se ejecutaron ajustes, razodn por la que
presenta una Gitima versidn corregida del borrador de informe, que es la que va a
ser materia de discusion. Dispone que Prosecretaria proceda a dar lectura al arti-
culado para el debate respectivo a partir de los considerandos.

El Asambleista Henry Cuji pide se omita la lectura de los considerandos y ésta se
concrete al articulado.

Culmina la lectura.
El sefior Presidente solicita a los Asambleistas procedan a realizar observaciones.

La Asambleista Godoy propone se suspenda la sesion. La Asambleista Alvarado

manifiesta su oposicion a la propuesta, recalca la necesidad de tramitar el proyecto /;fﬁ\a\\
adoptando una resolucion consignada en el informe, para que sea el Pleno el que /3@ %é C
en Ultima instancia tome la decisidn. il @&H%

[0 copezt iien

La Asambleista Godoy pide se incluyan en el informe todas las preocupaciones
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La Asambleista Mufioz sugiere se incluya la sugerencia del Asambleista Yantlale-
ma de que se archive el proyecto.

El Asambleista Cuji propone que con las observaciones incorporadas en la sesién
se apruebe el informe sin perjuicio de aguellas que cada miembro pueda ejecutar
en el Pleno,

Se mociona que con las observaciones al articulado v al informe se proceda a su
aprobacion. La mocién es apoyada por los Asambleistas César Gracia y Gina Go-
doy.

E! Sefior Presidente, por existir una mocién planteada que merecié apoyo, dispone
pide que Secretaria proceda a tomar votacién, registrandose la siguiente:

Votos a favor 7, correspondientes a los Asambleistas: Rosana Alvarado, Henry Cu-
ji, Gina Godoy, César Gracia, Mariangel Mufioz, Juan Ulpiano Ulquiango, Mauro
Andino.

El Sefior Presidente clausura la sesién siendo las diez y ocho horas.
Para constancia de lo actuado firman el Sefior Presidente, conjuntamente con el

\ /. Mauro Andino Reinoso f}
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Acta de la sesidén de la Comisién Espec:alizadapermanente de
Justicia y Estructura del Estado de lunes 9 de éhero-dé 2012

No. de Convocatoria: 118

No. de Sesion: 101

Fecha de sesién: Lunes, 9 de enero de 2012
Hora: 14H30

En la ciudad de Quito, siendo las quince horas diez minutos de! dia lunes nueve de
enero de 2012, concurren a la Sesion de la Comisién Especializada Permanente
de Justicia y Estructura del Estado los Asambleistas: Rosana Alvarado Carrion,
Henry Cuji Coello, Gina Godoy Andrade, César Gracia Gamez, Mariso| Pefiafiel
Montesdeoca, Marfa Paula Romo, Xavier Tomala Montenegro. Preside la sesion el
Asamblefsta Mauro Andino Reinoso; acttia como Secretario Relator el doctor Ri-
chard Ortiz Ortiz, para tratar el siguiente:

ORDEN DEL DiA

1. Comisién General para recibir al Doctor Ramiro Rivadeneira, Defensor
del Pueblo, que expondrd sus criterios y observaciones respecto del
Proyecto de Ley del Cédigo Orgénico Penal Integral.

2. Conocimiento y debate del nuevo articulado del Lnbro Preliminar y ia Par-
te General del Libro | del Proyecto de Ley de Cédigo Orgénico Integral
Penal.

El Sefior Presidente agradece la presencia de los Asambleistas, solicita gue Secre-
tarfa proceda a tomar lista y a constatar el quérum reglamentario.

Secretaria constata que existe el quérum reglamentario. (6 asamblelstas presentes
al tiempo de la instalacion).

El sefior Presidente declara instalada formalmente la sesién.

Por Secretaria se da lectura a la convocatoria respectiva.

EL Sefior Presidente dispone que por Secretaria se certifique si se han presentado
solicitudes por escrito para la modificacién del orden dei dia.

Secretaria informa que no se han presentado solicitudes para la modificacién del

orden del dia
El Sefior Presidente pide se dé paso al primer punto del orden del dia. %
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1. Comisidén General para recibir al Doctor Ramire Rivadeneira, Defensor
del Pueblo, que expondra sus criterios y observaciones respecto del
Proyecto de Ley del Codigo Orgéanico Penal Integral.

El Sefior Presidents da la bienvenida al doctor Ramiro Rivadeneira, Defensor del
Pueblo, resaltando la importancia de contar con el criterio institucional de la Defen-
soria del Pueblo, respecto de un proyecto de trascendental importancia para el
pafs, como es el Codigo Organico Integral Penal.

El doctor Rivadeneira agradece la invitacién, se congratula por la iniciativa de dic-
tar un Codigo Penal Organico que abarque disposiciones dispersas en varios
cuerpos normativos. Realiza las siguientes observaciones: Califica como positiva la
propuesta de integralidad prevista en el nuevo Cédigo, es necesario que se revisen
las penas establecidas, considera inconveniente que se prevean penas de 28 afios
que no permiten la rehabilitacion y reinsercién social de los delincuentes penas
que en muchos casos rebasan las expectativas de vida del ser humano; sefiala
que el incremento de las penas es la demostracién fehacienie de la incapacidad
del Estado para combatir el delito, no es real que el incremento otorgue mayor se-
guridad a la sociedad. Que se revise la proporcionalidad de las penas y la propor-
cionalidad aplicada a la reparacion respecto de las victimas, que no es viable con-
siderar a un adolescente de 16 afios como adulto para efectos del cometimiento de
delitos, que necesario apostar por este sector social para lograr su rehabilitacién.
Quie la justicia especializada en materia de menores se mantenga por ser mandato
constitucional, que el defito de trata sea considerado adecuadamente para evitar
impunidad, mejorando el tipo penal y que la sancion sea mayot cuando el delito
sea cometido por servidores plblicos, porque es un delito que se da con abuso de
fuerza o de poder, por tanto si cometen este delito, miembros del Estado, la repre-
sion debe ser mayor, pues violan el deber que tienen de ser personas llamadas g
proteger a la ciudadania. Que el femicidio sea incorporado al Cédigo y que la pena
sea mayor gue la del homicidio, ya que el objetivo es visibilizar el delito para pro-
ducir un cambio del patrén cultural. Que se tipifiquen delitos identificados por la
Comisién de la Verdad, el Cadigo que se revise el nombre del capitulo que contie-
ne estos delitos, pues no es lo mismo derechos humanos que Derecho Humanita-
rio y gue exista un capitulo especifico sobre derechos humanos, que se tipifiquen
delitos graves de lesa humanidad, como la desaparicion forzada de personas, la
ejecucion extrajudicial, la tortura, etc. Que la ejecucion de Ia pena se de en estric-
tos terminos de dignidad de la persona. Considera que si bien en el libro tercero
del Cédigo se da un tratamiento positivo y de avanzada en este tema, ain conser-
va rezagos que deben eliminarse, debe respetarse el pian de vida de Ia persona
privada de la libertad.

El Sefior Presidente agradece {a intervencion del Dr. Rivadeneira, solicita a los Se-
fiores Asambleista ejecutar consultas.

El Asambleista Tomald no estd de acuerdo con lo manifestado por el Dr. Rivade-
neira respecto del plan de vida de las personas privadas de la libertad, para &l par-
te importante de la rehabilitacién es el cambio de los habitos y la disciplina.

La Asambleita Godoy felicita la intervencién por considerar que se sintoniza con su

propuesta y con la realidad social.
i)
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La Asambleista Pefafiel manifiesta su coincidencia con varios temas planteados,
por el Defensor del Pueblo, principalmente en lo relacionado a nifiez y adolescen-
cia.

El Asambieista Cuji expresa que el pueblo ecuatoriano se ha manifestado por el
endurecimiento de las penas, expone que en su visita al Centro de Rehabilitacién
Social en Macas compartié experiencias de los reclusos, siendo necesario un ana-
lisis profundo sobre el tema. '

El Sefior Presidente consulta el punto de vista del Defensor respecto del art. 14 del
Proyecto.

El Defensor del Pueblo manifiesta que este tema ya fue tratado en un taller llevado
a cabo con representantes del Ejecutivo en el que se abordd las diversas aristas y
puntos de vista sobre la rehabilitacion, ratificndose a favor de la defensa del plan
de vida personal del recluso. :

El Asambleista Gracia discrepa con el Defensor del Pueblo por considerar que es
peligroso permitir que cada reo haga lo que considere, que la falta de disciplina
puede favorecer a que las bandas delincuenciales que existen en los centros de
rehabilitacion se fortalezcan.

La Asambleista Romo sefiala que la discusién es intrascendente, porque hay te-
mas mucho mas profundos que deben ser tratados, considera que si bien hay li-
bertades que se deben respetar al intericr de los Centros, hay temas que contiene
el Codigo respecte de los cuales serfa importante escuchar [as opiniones del De-
fensor del Pueblo como los tipos abiertos, delitos que siendo delitos culposos tie-
nen penas de prisidn y reclusién elevadas, normas que revierten la carga de la
prueba, etc. :

Sefiala que se reserva la opcitn de remitir observaciones adicionales por escrito.

El Sefior Presidente solicita se continlie con el tratamiento del segundo punto del
orden del dia.

2. Conocimiento y debate del nuevo articulado del Libro Preliminar y la Par-
te General del Libro | del Proyecto de Ley de Cédigo Organico Integral
Penal. :

El Sefior Presidente da a conocer que se ejecufaran mesas de trabajo en las que
participaran expertos internacionales del 18 al 22 de enero, siendo necesaria la
designacion por parte de cada Asambleista de un asesor.

El Sefior Presidente sefiala que el plazo para el tratamiento del Codigo se agota
incluso con prorroga, que se han recogido observaciones producidas en un arduo
proceso de debate. Solicita a la Dra. Marfa Luisa Bossano realice un resumen so-
bre los principales aspectos del documento gue se presenta a consideracion de la
Comisién.

La Dra. Bossano sefiala que se han procesado las mduitiples observaciones recibi-
das, las cuales estén a disposicion de los miembros de s Comlsién, que se han
realizado variaciones fundamentales en el articulado del proyecto, dandole un or-
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den logico y efectuando cambios de fondo vy de forma en la redaccion de los tipos;
que se ha ubicado adecuadamente ef error de tipo y ¢l error de prohibicion: que se
han sistematizado adecuadamente las observaciones; que en la participacién cri-
minal se ha eliminado al encubridor; que se ha creado un tipo penal independiente
gue sanciona ia conducta de conspiracién y de colaboracién; que tanto la consu-
macion como la tentativa se han dejado como parte del iter criminis. En cuanto a
las penas, se ha adoptado la denominacién de penas de prision y reclusién por ser
la denominzcion utilizada en la Constitucion, y que o relativo a su proporcionalidad
se trabajara cuando se aborden los delitos en particular.

l.a Asamblefsta Romo sefiala que se ha efectuado un excelente trabajo por parte
de los Asesores de la Comision y que al ordenar el articulado se ha otorgadoe orden
al caos que contenla el Cédigo. Dice que al disefiarse 10 categorias para los cen-
tros de rehabilitacion, esa categorizacion sea realista, sugiere se incorpore la pala-
bra pareja e~ el articulo que contempla las visitas conyugales, para que guienes no
sean casados ni tengan unién de hecho puedan tener derecho a la visita conyugal;
que el Art. 38 se modifique, pues son verdaderas penas dentro de las carceles.
Que en el Art. 44 numeral 3, se sefialen los casos en que no hay fuero, como las
violaciones a los derechos humanos. Que en el Art. 53 sobre la atenuacidn de la
pena, deberan eliminarse temas fundamentales que se utilizan para justificar deli-
tos sexuales, violencia y agresién como la provocacion, la pasién excusable, etc,
Que se revise el Art. 55, pues como esta da a entender que el Juez podria imponer
la pena que sea, y que de nada sirven las bandas minimas y maximas de penas;
manifiesta su acuerdo con el Art. 59, pide trabajar con las nuevas doctrinas del De-
recho Penal, en cuanto a autorfa y complicidad, incorporando figuras delictivas in-
ternacionales como el crimen organizado; que en el Art. 74 relativo a medidas cau-
telares para personas juridicas, el cambio en el articulado es adecuado, pues una
medida cautzlar resulta una pena anticipada; pide se defina la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas.

La Asambleista Pefiafiel plantea: Necesidad de recopilar principios dispersos, que
se modifique el orden de los articulos, que el 7 sea 6 y el 6 sea 7, que se reconoz-
ca el principio de la minima intervencion, que en el Art. 2 se incluyan a las comu-
nas, que ef Art. 5 relativo a proporcionalidad de la pena sea revisado, que el Art. 38
sea modificado, que en el Art. 30 se permita la autorizacion para intervenciones
quirdrgicas de emergencia, que en el articulo 24 se mejore la redaccion, que en el
Art. 28 se agregue que la persona serd informada en su propia lengua y contara
con un defensor.

La Asambleista Romo sefiala que apoya la propuesta de la Asambleista Pefiafiel
para mejorar la redaccion de la pena natural, gue es un avance que se haya incor-
porado esta tigura pues la pena natural es aquella en la que una persona ya sufrié
algo muy grave, como alguien que en un accidente de transito, mata a otro pero
mueren sus hijos o queda parapléjica.

El Sefior Presidente solicita se presenten observaciones por escrito y sefiala que
las planteadss serdn procesadas e incorporadas en el articulado.

El Sefior Presidente suspende la sesion siendo las diez y seis horas cuarenta mi-
nutos y convoca a los Asamblelstas para el dia miéreoles a las 14h30 a fin de que
tenga lugar la reinstalacion de ia sesién.
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Para constancia de lo actuado firman el Sefior Presidente, conjuntamente con el
Secretario gue certifica.

CONTINUACION DE LA SESION No. 101, Miércoles 11 de enero de 2012,
14H30

En la ciudad de Quito, siendo las quince horas cuarenta y cinco minutos del dia
miercoles o1ce de enero de 2012, concurren a la Continuacién de la Sesién de la
Comision Especlalizada Permanente de Justicia y Estructura del Estado los Asam-
bleistas: Resana Alvarado Carrién, Henry Cuji Colello, Gina Godoy Andrade, Ma-
riangel Mufaz Vicufia, Marisol Pefiafiel Montesdeoca, Vicente Taiano Alvarez, Pre-
side la sesion el Asambleista Mauro Andino Reinoso; actia como Secretario Rela-
tor el doctor Richard Ortiz Ortiz, para tratar el siguiente:

El Sefior Presidente agradece la presencia de los Asambleistas, solicita que Secre-
tarfa proceda a tomar lista y a constatar el quérum reglamentario.

Secretaria constata que existe el quérum reglamentario. (7 asamblelstas presentes
al tiempo de la instalacién).

El Sefior Presidente pide se dé paso con la continuacion de |a sesién No. 101 Y por
tanto con el ratamiento del orden del dia.

Continuacién del punto dos del orden dia de 1a sesién No. 101 sobre el cono-
cimiento y debate del nuevo articulado del Libro Preliminar v la Parte General
del Libro | del Proyecto de Ley de Cédigo Organico Integral Penal.

El Sefior Presidente recuerda que en la sesion anterior se inicié el debate respecto
del articulado del Libro Preliminar y la Parte General del Libro | del Proyecto de Ley
de Cddigo Organico Integral Penal, que es necesario continuar con el andlisis. Los
Sefores Asambleistas solicitan se concedan quince minutos para revisar el docu-
mento.

Transcurridos los quince minutos, el Sefior Presidente otorga la palabra al doctor
Romel Jurado Asesor de la Comisién a fin de que realice una breve exposicién
respecto de |z parte general del Cédigo.

El Dr. Juradc sefiala que se ha recogido y retocado la propuesta del Ministerio de
Justicia respecto de la parte general, que es teérica y mas apropiada. Sefiala gque
existen dos teorias la causalista y la finalista, apuntando las principales diferencias
enire las dos a fravés de ejemplos, asi si una persona quiere matar a otra suminis-
trandole pequefias dosis de una sustancia que resulta ser azlicar impalpable sin
saberlo, desce el punto de vista causalista esta accion no es punible porque jamas
corrié peligro la vida, pero desde el punto de vista finalista, la persona no tuve éxito
pero luego podria tenerlo y eso es valorado y penado. Hace una visién panoramica
del contenido de ia parte general.

El Sefior Presidente solicita a los Asambleistas efectuar consultas para que pue-@

dan ser absueltas, |
PéQM—'
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El Asambleista Taiano pide se revise el articulado relativo a los principios, pues
considera que con la redaccion actual se echa abajo el principio dispositivo. Que
se sustituya derecho a votar por derecho al sufragio. Que en el Art. 59 se elimine la
autoria concurrente, le llama la atencién no encontrar en la participacion delictiva al
encubridor.

El Sefior Presidente le informa que la accién del encubrimiento ha sido incorporada
como un del to autdénomo.

La Asambleista Alvarado realiza observaciones, entre las mas significativas cons-
tan: que en sl Art. 49, numeral 3, se elimine la palabra significativa. Que en el Art.
63, entre los fines de la pena, se establezca la seguridad de la sociedad y los otros
mentados por el Defensor del Pueblo.

El Doctor Jurado sefiala que la pena ahuyenta la comision de delito y otorga mas
seguridad a Ja sociedad, desarrolla la teoria de la prevencién general y especial
sefialando que aquellas estan recogidas en el proyecto.

La Asambleista Alvarado pide se desarrolle adecuadamente el tema de los delitos
preterintencionales, que son resultados excesivos, pero no previstos.

El Dr. Jurado al respecto se refiere al principio de lesividad, explicandolo con un
ejemplo: si & una persona que tiene un millén de ddlares, le roban un monedero
con tres ddleres, no es lo mismo que a una persona que vive al dia le roben esos
tres délares, en virtud de este principio el Juez puede apreciar la lesividad en rela-
cion a la persona afectada, es decir efectuar una valoracién en cada caso concre-
to, con ello e Cédigo trata de poner racionalidad a la imposicion de la pena.

El Asambleista Taiano pide se revisen las circunstancias modificatorias de la in-
fraccion, pues pareceria que se esta exagerando en las atenuantes.

La Asambleista Alvarado pide no sélo revision, sino modificacién, estableciendo
una debida rroporcionalidad de fas penas, hace notar que el Codigo esta previsto
como represivo.

La Asambleista Godoy reconoce que se estd reconstruyendo el proyecto en la
Comisién. Observa el numeral 14 del Art. 2, relativo a principios generales, sugiere
se distinga que las penas seran proporcionales y que se haga relacién a las medi-
das cautelares, con el siguiente texto: las medidas cautelares seran proporcionales
en base al peligro que corrié la victima. Pide invertir el orden que el numeral 15
sea 14. En el Art. 6, numeral 8, se considere la violencia de género. Que se revise
el Art. 12,

Por ya no exstir quarum reglamentario, el Sefior Presidente declara clausurada la
sesion siendo las diez y siete horas quince minutos.

Para constarcia de lo actuado firman el Sefior Presidente, conjuntamente con el
Secretariq' que (celtifica. SR :
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No. de Convocatoria: 124

No. de Sesién: 105
Fecha de sesién: Viernes, 20 de enero de 2012
Hora: 09H30

~ En la ciudad de Quito, siendo las diez horas quince minutos del dia viernes veinte
de enero de 2012, concurren a la Sesion de la Comisién Especializada Permanen-
te de Justicia y Estructura del Estado los Asambleistas: Rosana Alvarado Carridn,
Henry Cuji Coelio, Giovanny Enrique Falcon (Alterno Asambleista Gina Godoy),
Marisol Pefafie! Montesdeoca, Maridngel Mufioz Vicufia, Yoly Rodriguez (Alterna
del Asambleista Xavier Tomala Montenegro), lvette Ruiz Lascote (Alterna del
Asambleista Vicente Taiano). Preside la sesién el Asambleista Mauro Andino
Reinoso; actia como Secretario Relator el doctor Richard Ortiz Ortiz, para tratar el
siguiente:

ORDEN DEL DIA

1. Comisién General para recibir a los expertos doctores Samuel Gonzalez,
{México} Michelle Diban (Chile), Waldo Santielices, Paulina Garcés y
Patlova Guerra (Ecuador), que expondran sus criterios y ohservaciones
respecto del Proyecto de Cédigo Organico Integral Penal.

2, Comisién General para recibir al Doctor Ramiro Rivadeneira, Defensor
del Pueblo que expondra sus criterios y observaciones respecto de! Pro-
yecto de Ley para la Reparacion de las Victimas y la Judicializacion de
Graves Violaciones de Derechos Humanos y Delitos de Lesa Humanidad
ocurridos en el Ecuador entre el 4 de Octubre de 1983 y el 13 de diciem-
bre de 2008, de su iniciativa.

El Sefior Presidente agradece la presencia de los Asamblelstas, solicita que Secre-
taria proceda a tomar lista y a constatar el quérum reglamentario.

Secretarfa constata que existe el quérum reglamentario. (6 asambleistas presentes
al tiempo dela lnstaiacuén)

El sefior Presidente declara instalada formalmente la sesién.
Por Secretarfa se da lectura a la convocatoria respectiva.

EL Sefior Presidente dispone que por Secretaria se certifique si se han presentadol
solicitudes por escrito para la modificacién del orden del dia. iﬂ@

Secretaria informa que no se han presentado solicitudes para la modlﬂcacmn del

orden del dia. Qb
Pégina 1 de
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El Sefior Presidente pide se continlle con el primer punto del orden del dia.

1. Comision General para recibir a los expertos doctores Samuel Gonzalez,
{(Méxice) Michelle Diban (Chile}, Waldo Santielices, Paulina Garcés y
Patiova Guerra {Ecuador), que expondran sus criterios y observaciones
respecto del Proyecto de Codigo Orgénico Integral Penal.

El Sefior Presidente agradece la presencia de los experios, resalta su trayectoria,
concede la palabra al doctor Samuel Gonzalez de México.

Doctor Samuel Gonzélez agradece a los Asambleistas, sefiala que el Codigo es un
instrumento moderno que tiene una vision de unificacién de cuerpos legales, de
equilibrio entre justicia y seguridad plblica, de desarrolio adecuado de los dere-
chos del imputado y de las victimas, y de adecuacion de sus disposiciones a las
sentencias ce la Corte Europea de los Derechos Humanos, Considera adecuada la
ubicacion de los principios en un sélo capltulo, sefiala la necesidad de gue los cri-
terios de las Convenciones de Palermo, Naciones Unidas, Mérida, entendidas co-
mo instrumentos técnicos que conforman el Derecho internacional Penal, sean in-
corporadas, aclarando que aguellas no contienen definiciones respecto de tipos
penaies, sino meras definiciones. Al no ser tipos penales sino definiciones operati-
vas, las obligaciones para tipificar los delitos constan més adelante, no recomienda
usar esas cefiniciones como tipos penales. Recomienda que la tipificacion sea
precisa siguiendo el principic de estricta legalidad vigente desde el luminismo, asi
como acoger tipos penales ligeros, como los previstos en la Legislacion Mexicana,
advierte que si se cargan todos los elementos que posee la Convencidn de Paler-
mo en los tipos penales, se elaboraran tipos imposibles de probar, igual sugerencia
efectla en relacion a la trata de personas. Recalca que lo importante en técnica
legislativa es elaborar tipos ligeros, faciles de probar, que en cuanto a trata el
Ecuador no tipifica la esclavitud, la servidumbre, el trabajo forzoso, es decir no
considera que |a frata de personas es un delito de segundo piso. Tratandose de los
delifos de trata sefiala que se debe abordar todas las conductas de la Convencion
de Palermo pero no cargado, evitando eso si caer en la elaboracion de un tipo pe-
nal vago.

El Sefior Presidente concede la palabra al Dr. Michele Diban de Chile,

El Dr. Diban agradece la oportunidad de participar en un tema trascendente e his-
torico, en el que se debe procurar elaborar normas legales eficientes. Sefiala que
lo necesario es proporcionar herramientas suficientes para sancionar conductas
que hacen cafio a la vida cotidiana y democratica, orientada a los grandes delin-
cuentes no sélo a los pequefios y asegurar la reinsercion social de los delincuen-
tes. Expresa que el delincuente que sale de prision a la calle sin familia, sin traba-
jo, inevitablemente volveré a delinquir y que por ello es indispensable fijar en la Ley
con claridad la accion post prision. En cuanto a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sefiala que con esta propuesta se rompe el concepto de dere-
cho penal clasico que consideraba que solo las personas naturales delinquen, por
ser las Unicas que poseen conclencia y voluntad, propuesta que responde a suge-

A
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rencias plasmadas en instrumentos internacionales vigentes; sefiala que es sali~
dable incororarla, fijando con claridad cuales son los delitos y las conductas que
configuran a responsabilidad de la persona juridica, asi como la forma en que se
conjuga la responsabilidad de dicha persona con la actuacion de sus accionistas o
miembros, as penas, que necesariamente son distintas, ya que no se puede apli-
car las mismas penas a una persona natural que a una persona juridica. En cuanto
‘al trafico de drogas afirma que esta probado que el abusador de sustancias estu-
pefacientes es un enfermo y que debe ser un Juez quien decida si las mismas es-
tan destinadas a su uso personal exclusivo y préximo en el tiempo o-estan desti-
nadas a la venta. Hace un analisis de la propuesta que hace el Ejecutivo en cuanto
a los umbrzles o cantidades de droga, sefiala que si bien estos umbrales son un
elemento orientador para el Juez, debe considerarse que la cantidad de sustancias
no es el Gnico hecho a considerar, que hay otros elementos como el examen médi-
co, el problema es que puede producirse que el traficante lleve dosis pequefias y o
que el consumidor sobrepase la cantidad de droga permitida, con lo que se san-
ciona al corsumidor como traficante y al traficante como consumidor. Sugiere dejar
como referencia una cantidad al tribunal pero para él eso no es necesario, serd el
conjunto de indicios o elementos probatorios los que permitan al Juez decidir. Su-
giere ser cautelosos en estos temas porque puede darse un mensaje equivocado
tratandose de materias de impacto social. En cuanto a la suspension provisional
del procedimiento, lo considera apropiado pues estd demostrado que quienes se
han sometico a este sistema han sido recuperados. Est4 a favor de las técnicas
especiales ce investigacion, le preocupa que estas técnicas las deba aprobar un
Juez, pues se dificultarfa la labor de la Policia, no sabe cémo se va a manejar una
operacion encubierta si se requiere autorizacion Judicial, si los datos que se obtie-
nen son secretos, ademas de que sera el Juez quien luego conozca de los mis-
mos, para € con esto se compromete la imparcialidad del Juez que debe controlar
y fiscalizar el cumplimiento de la Constitucion. Sefiala que en Chile estan vigentes
normas que le dan autorizacién directa al fiscal para que ejecute las técnicas es-
peciales de investigacion. En cuanto a la prueba indiciaria sugiere remitirse a las
convenciones de las Naciones Unidas del 98, 99 y 2003. Recuerda que la teoria de
los frutos de: arbol prohibido, es un tema desarrollado mucho en ciertos palses que
debe considerarse.

mmh =
El Sefior Presidente da la bienvenida all Doctor Waldo Santielices.

El Doctor Santielices se manifiesta a favor de la responsabilidad penal de las per-
sonas jurdicas, cita la convencién de Palermo, Estrasburgo, Mérida en base a las
cuales el Ecuador tiene la obligacion de tipificar conductas contra el medio ambien-

te, lavado activos, tréfico de drogas, delitos contra la salud, trata de personas, etc.,

fijando tipos cenales que faciliten la persecucion del delito y eviten se diluya la res-
ponsabilidad. ponderando derechos constitucionales con responsabilidad social y
ambiental. Sefiala que el Cédigo fija la responsabilidad penal de las personas juri- (\
dicas, pero cue en el Ecuador el Codigo de la Produccion ya contiene sanciones

para las personas juridicas que cometen infracciones penales aduaneras, siendo
necesario amphar el alcance y el concepto no refiriéndose solamente a “personas

Lo —
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juridicas®, sino a “sociedades de hecho”. A su juicio debe fijarse con claridad que el
hecho debe ser cometido para beneficio de la persona juridica, no para beneficio
del empiead2 o de terceros, distinguir ademas los delitos dolosos y culposos como
los delitos ambientales, en este caso aclara que la responsabilidad por dafos am-
bientales es objetiva, redactar el tipo a fin de evitar que queden por fuera los deli-
tos ambientales. Sugiere no violar normas del debido proceso y fijar el procedi-
miento especifico para el juzgamiento cita que Colombia promulgé una Ley para
sancionar a las personas juridicas pero no establecié procedimiento razén por la
que se declard inaplicable por violar el derecho al debido proceso y al procedimien-
to previo. Resefia que en el Proyecto las multas son altas, y que se prevé como
sancion ademas la disolucion de persona juridica, pena que se equipara con la
muerte de la persona natural, sugiere claridad y precision de los términos al tiempo
de establecer las sanciones, desarrollar una teoria de la responsabilidad penal de
la persona jJridica acorte con la constitucién y los instrumentos internacionales
frente a los embates de la delincuencia. En cuanto a los cambios efectuados en el _..

libro pri A apropiados, particularmente el establecimiento de un

libro prehmmar para Ios _principios, el tratamlento _dogmatico adecuado del dolo,

eliminar la_reingi general, mejorar el tratamiento del error de tipo y error de

prohibicion, eliminar el delito preterlntencmnal etc
W

El Sefior Presidente concede la palabra a la Dra. Patlova Guerra de Ecuador.

La Dra. Guerra hace un resumen de lo ya expuesto por los expertos, agregando
que es necesario se otorguen herramientas necesarias para que los administrado-
res de justicia tengan personal de apoyo suficiente. En cuanto a la prueba indicia-
ria sefiala necesidad de que los articulos contemplen los casos especiales de ope-
raciones encubiertas.

El Sefior Presidente suspende este punto del orden del dia para retomarlo poste-
riormente con una ronda de preguntas y da paso al segundo punto del orden del
dia.

2. Comisién General para recibir al Doctor Ramiro Rivadeneira, Defensor
del Pueblo que expondra sus criterios y observaciones respecto del Pro-
yecto de Ley para la Reparacién de las Victimas y la Judicializacién de
Graves Violaciones de Derechos Humanos y Delitos de Lesa Humanidad
ocurridos en el Ecuador entre el 4 de Octubre de 1983 y el 13 de diciem-
bre de 2008, de su iniciativa.

El Sefior Presidente agradece la presencia del Doctor Rivadeneria, destacando la
importancia de contar con su criterio respecto de este proyecto de Ley, mas aun
considerando que es el proponente.

El Doctor Rivadenerira sefiala que el proyecto surge de la Comision de la Verdad,
y que es producto de un arduo trabajo, sugiere se debata respecto a cuéles son los
sujetos que se van a ver comprometidos con la aplicacién de la Ley, a su juicio ha-
bria necesidad de revisar el titulo de la Ley, no considera procedente poner fechas
ni referirse a un periodo de tiempo especifico, porque la Ley es general y se aplica
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para todos, ademas si cumplido el objetivo se agota la Ley, no es una Ley en sen-
tido técnicc. Propone establecer un mecanismo claro para la incorporacién de vic-
timas de derechos humanos que no fueron consideradas ni incluidas por la Comi-
sion de la Verdad que efectud en su momento una calificacion de casos. Por ser su
mision la defensa de derechos humanos se manifiesta a favor de que la Ley opere
para todas las personas. Observa que la Defensoria del Pueblo en el proyecto no
asume las competencias que le corresponden constituclonalmente, no aparece,
cuando la Defensoria del Pueblo debe ser el organismo al que la Ley encargue di-
chas atribuciones, por ser de su competencia constitucional la proteccion y defen-
sa de los dzrechos humanos. Recalea que la Ley debe permitir gjecutar las reco-
mendaciones de la Comision de la Verdad, dotando a la Defensoria del Pueblo de
un rol protagdnico con competencias amplias, para &l la Defensoria debe participar
con voz y voto en el Consejo de Reparacion y constituir el organismo encargado
de plantear las lineas basica para la reparacién v realizar el acompafiamienio de
las victimas en estos casos. Considera que la tipificacién que plantea el proyecto
respecto de varios tipos penales es clara y suficiente, solicita que dicha tipificacién
se mantenga mientras se tramita el COIP, y que cuando dicho cuerpo legal se
promulgue, se incorpore en su texto una derogatoria expresa de los tipos de este

- proyecto. Solicita aclarar que la asistencia legal de la Defensorfa del Pueblo debe
ser a las victimas, ya que la Defensoria Publica es |a facultada para actuar incluso
en la defensa de los victimarios. :

El Sefior Prasidente consulta si se conoce el universo de victimas que se acoge-
rfan a la Ley y cudles son los criterios para el establecimiento de los montos in-
demnizatorios para evitar discrecionalidad.

La Asambieista Romo sefiala que en e! informe de la Comisién de la Verdad. se fij6
con absolute detalle el monto por el niimero de personas.

El Defensor afirma que la Comisién arrojé 118 casos relacionados con 254 victi-
mas, que se tomaron en cuenta los precedentes sobre violaciones a Derechos
Humanos que existen en la Corte Interamericana de Derecho Humanos, Y que se
ha previsto unos once millones de délares como calculo del monto previsto para
las reparacicnes.

El Sefior Presidente agradece la presencia del Defensor del Pueblo.

El Sefior Presidente declara terminada la Comisién General y retoma ef primer
punto del orden del dia suspendido, dando paso a una ronda de preguntas a los
expertos, no obstante lo cual los Asambleistas no efecttan ninguna consuilta, por lo
que el Sefior Presidente agradece su presencia. ‘

La Asamblefsta Romo mociona la reconsideracién de la resolucisn adoptada en la
sesidn inmeciata anterior respecto del Proyecto de Ley Notarial presentado por el
Asambleista Vilema, sefalando que la Comisién necesariamente debe pronunciar-
se a traves de un informe en el cual puede sugerir al Pleno el archivo del Proyecto.
El Sefior Presidente, al existir apoyo a la mocion planteada, dispone que Secreta-
ria proceda a tomar votacion, registrandose la siguiente:
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A FAVOR DE LA RECONSIDERACION: Asambleistas Alvarado, Cuji, Villamar, Mu-
fioz, Pefafiel, Romo, Rodriguez, Andino.

Se aprueba la reconsideracion con ocho votos a favor, cero votos en contra, ¢ero
votos en blanco y tres ausencias.

El Sefior Presidente declara clausurada la sesion, siendo las once horas cuarenta
y ¢inco minuios.

Para constancia de lo actuado firman el Sefior Presidente, conjuntamente con e
Secretario que cgrtifica. i

SEC RETARIO
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Acta de Ia sesion de la Comisidon Especializada Permanente de
Justicia y Estructura del Estado de miércoles 18 de abril de 2012

No. de Convocatoria: 130

No. de Sesisn: 119

Fecha de sesidn: Miércoles, 18 de abril de 2012
Hora: fo9H30

En la ciudad de Quito, siendo las diez horas del dia miércoles diez y ocho de abril
de 2012, concurren a la Sesion de la Comisién Especializada Permanente de Jus-
ticia y Estructura del Estado los Asambleistas: Luis Almeida Moran, Rosana Alva-
rado Carrion, Henry Cuji Coello, Giovanny Enrique Villamar Falcon (Alterno Asam-
blefsta Gina Godoy Andrade), César Gracia Gamez, Mariange! Mufioz Vicufia, Ma-
risol Pefiafiel Montesdeoca, Marfa Paula Romo, Xavier Tomala Montenegro. Presi-
de la sesién el Asambleista Mauro Andino Reinoso; actiia como Secretario Relator
el Doctor Richard Ortiz Ortiz, para tratar el siguiente:

ORDEN DEL DiA

1. Conocimiento y aprobacién del informe sobre la solicitud de indulto a
favor del sefior José Diaz Balboa.

2. Conocimiento y discusion del informe para primer debate del Proyecto de
Codigo QOrganico Integral Penal.

NOTA: El COIP sera discutido en varias sesiones. L.a sesion del 18 de abril se
centrara en.

El LIBRO PRELIMINAR (arts. 1-19).
El titulo |, titulo Il y primer capituio del titulo lli del LIBRO PRIMERO (arts. 20-
133).

Ei Sefior Presidente agradece la presencia de los y las Asamblefstas, solicita que
Secretaria proceda a tomar lista y a constatar el qudrum reglamentario.

Secretaria constata que existe el qudrum reglamentario. (8 asambleistas presentes
al tiempo de la instalacion).

El sefior Presidente declara instalada formalmente la sesion.
Por Secretaria se da lectura a la convocatoria respectiva.

El Sefior Presidente dispone que por Secretaria se certifique si se han presentado

solicitudes por escrito para la modificacion del orden del dfa.
Loz
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Riescreororet

Sécretaria informa gue no se han presentado solicitudes para la modificacién del
orden del dia.

El Sefor Presidente da paso al primer punto del orden del dia.

1. Conocimiento y aprobacién del informe sobre la solicitud de indulto a
favor del sefior José Diaz Balboa.

El Sefior Presidente recuerda que en una sesion anterior ya iraté este punto, que
se analizo sl caso, habiendo resuelto solicitar la comparecencia de facultativos
para que expliquen con fundamento médico la condicién del solicitante. Concede ia
palabra al Dr. Galo Hidrovo Carrién, Director Médico del Hospital Eugenio Espejo
en su calidad de Presidente de la Comisidén de Indultos quien manifiesta tener 32
afios de ejercicio profesional en la unidad de cuidados intensivos, sefiala que no
analizaron &l paciente sino que se limitaron a analizar los documentos que llegaron
a la comisicn, pues su encargo era el de calificar o no al paciente como paciente
terminal, que existen muchos estudios relativos a o que es un paciente terminal,
pero que de modo general se entiende por paciente terminal aquel que tiene una
enfermedad crénica, progresiva, inhabilitante, que correra riesgo de perder su vida
en dias, semana ¢ meses. Que en este caso la comision llegd a esa conclusién por
cuanto sufre de insuficiencia cardiaca congestiva grado 1V, que significa que tiene
un corazén gigante llamado de buey que no contrae la sangre para que pueda
alimentar a todo el organismo, es un corazén ocioso, que tiene ademas una
fibrilacion auricular lo que implica poca alimentacion sanguinea, ademas de que
por sus malos habitos posee una hipertension pulmonar, una situacion en la que
toda su herrodinamia y su situacién circulatoria estd comprometida de manera que
le incapacita fisicamente, que es candidato a una muerte siblta, que significa que
en cualquier momento puede fallecer, ademas posee intoxicacion por warfarinicos,
que esquerraticamente el sefior iene un sinndmero de enfermedades que tarde o
tempano incapacitan al individuo, que el paciente a criterio de la comisién,
revisando documentos clinicos, o calificaron como paciente en estado terminal.

El Sefior Prasidente concede la palabra a la Dra. Patricia Canelos, médica de la
Unidad de Medicina de la Asamblea Nacional, quien sefiala que valord al paciente,
gue presentd a los y las Asambleistas un primer informe y que en esta semana ha
presentado un informe ampliado, en el que ha efectuado un resumen detallado de
las patologias que poseeria el enfermo, conforme la documentacién que consta en
ef expedients, al cual se remite y que procede a dar lectura. Culminada la lectura,
expresa que en suma se ratifica en el informe médico inicial, que el paciente
conforme el historial, si sefiala que el paciente se encuentra en estado terminal no
sélo por el cancer al que alude el expediente, sino por las demas enfermedades
que padece.

El Sefior Presidente hace un recuento de las exposiciones médicas y sefiala que a
su criterio deberfa concederse en este caso el indulto por razones humanitarias ¥
por estar furdamentado el caso desde el punto de vista legal y médico. Concede Ja

palabra a los y las Asamblefstas.
2 ol —
Ao )
qe'le
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La Asamblelsta Marisol Pefiafiel manifiesta que se ha debatido lo suficiente el caso
Yy gque espera se io conceda para que una persona privada de la libertad pueda
morir con dignidad. Solicita que esta misma Comisidn se traslade a la provincia de
Imbabura para evaluar a la sefiora Marfa de la Cruz Ruiz, respecto de la cual tam-
bién se ha solicitado ef indulto.

El Doctor Hidrobo sefiala que no conoce el procedimiento, pero de lo que conoce,
la comision lo Unico que hace es analizar documentos clinicos, no valoraciones in

situ.
El Sefor Presidente agradece a los facultativos y abre el debate.

La Asambleista Pefiafiel insta a aprobar el informe, luego de la explicacién médi-
ca, recalca la necesidad de contar con 83 voluntades por lo que hay que compro-
meter los votos de las diversas bancadas representadas en la Comisién y mocicna
se continle con e} segundo punto hasta tanto se hacen las consultas respectivas.

El Sefior Presidente suspende el tratamiento de este punto hasta tanto los Aseso-
res de la Comisién efectlan los ajusies en el texto del borrador de Informe, que se
retomara en el transcurso de la sesion.

2. Conocimiento y discusion del informe para primer debate dei Proyecto de
Cédigo Orgénico Integral Penal.

NOTA: El COIP sera discutido en varias sesiones. La sesion del 18 de abril se
centrara en:

El LIBRO PRELIMINAR (arts. 1-19).
Ei titulo §, titulo 11 y primer capitulo del titulo Ili del LIBRO PRIMERO (arts. 20-

133).

Ei Sefior Presidente da a conocer que se ha entregado el documento en fisico para
facilitar el trabajo, que se ha cambiado la denominacién al proyecto, tomando en
consideracion la Constitucién de la Republica que es esencialmente garantista v el
Codigo Organico de la Funcidn Judicial que habla de Jueces de Garantias Pena-
les, razdn por la que se propone la denominacién de Cédigo Organico de Garan-
tias Penales, que en este documento se ha eliminado el capitulo relativo a meno-
res. Sefiala que se adoptard como metodologfa de trabajo ir debatiendo y apro-
bando el Cédigo por blogues y por temas. Resalta el esfuerzo de los asesores de
la Comision y de los Asesores de los Asamblelistas miembros de la Comisién, da a
conocer que en estos sefs meses el proyecto ha sido depurado, adecuéndolo al
marco constifucional e internacional, que en el proceso de socializacion se ha invi-
tado a miembros de instituciones, académicos, médicos, especialistas, catedrati-
cos, etc. para en base a esos criterios ir construyendo el proyecto, que no es per-
facto pero si perfectible, Abre el debate.

El Sefior Presidente solicita a la Dra. Karla Espinosa realizar una exposicidn expli-
cativa, a cual expresa que la propuesta original dividida en cuatro libros fue modi-
ficada, que se adecuaron los principios y garantlas generales en un solo libro, en
virtud de la ideologia y filosofia garantista que posee la actual Constitucién: Art. 1.-
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“Estado Constitucional de derechos y justicia®, en base a lo cual los principios son
Gnicos, interdependientes, directos, progresivos, no son de caracter regresivo, de-
ben considerarse en globalidad y aplicables a todos log dambitos. Que se ha rees-
tructurado y reelaborado el proyecto, diferenciando conceptualmente las garantias
de los principios y de los derechos, que aparecian en el proyecto como sindnimos,
gue fueron correctamente definidos, cita el caso particular del principio de tutela
judicial efectiva.

et

El Sefior Presidente pide que en el analisis, los y las Asambleistas se pronuncien
sobre temas punfuales.

El Asambleista Almeida sefiala que toda Ley debe garantizar la intervencion esta-
tal, pero también el respeto a la dignidad humana, objeta el texto del articulo 1,
considera que aparece comao un Codigo Inquisidor, sugiere que diga: “este cadigo
tiene una finalidad para regular la intervencién del Estado y para garantizar el res-
peto a la dignidad humana”, Pide se abra un mayor debate del tema, pide que el
articulado sea garantista, no solo punitivo, no encarcelar, sino corregir, evitar la
comision del delito. En el Art. 2 relativo a principios generales, sugiere se haga
constar la referencia a tratados y convenios internacionaies suscritos vy ratificados
peor el Ecuador; que se afada la referencia a garantias sustantivas, conforme al
planteamiento que ha ejecutado la Fiscalia; que se hable de dignidad humana y de
titularidad de derechos. Que en el informe se incluya la experiencia ecuatoriana y
no solo la remision a Cédigos y Leyes Internacionales, sugiere que no haya ni un
solo articule que en el Cédigo que limite las libertades de los ecuatorianos, pero
que si tiene actualmente como aquel que contempla la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Pide que para estos efectos se consulte el criterio de Abo-
gados y funcionarios de la Fiscalla para que se apruebe un Cédigo que valga la
pena,

El Sefior Presidente hace precisiones resaltando el proceso de socializacién vy el
trabajo mancomunado con las diversas instituciones del Estado, con académicos,
Jueces y Magistrados, Fiscales, ete.

La Asambleista Romo sefiala que la version trabajada por la Comisién es sustan-
cialmente superior al proyecto presentado por el Ejecutivo, que no era un Codigo
Penal garantista ni constitucional. Realiza las siguientes observaciones: Que en el
Art. 14, numeral 5, no se emplee el término fundamental, que se lo sustituya por
obligatorio, vinculante, etc. Que en et Art. 16 numeral 2, ambito de apiicacién se
fome en cuenta que el Codigo pesee delitos comunes y delitos de funcion para
policias y militares. Que en el Art, 45, referente a delincuencia organizada, esta de
acuerdo con la actual ubicacién, que se corrija la redaccion porgue daria lugar a
que dos personas que se pongan de acuerdo para arranchar celulares, son pena-
dos con 35 afios. Que en  Art. 47 relativo a atenuantes, consta el haber precedido
provocacion amenazas e injurias de parte de la victima. Pide que el término provo-
cacién sea reemplazado, porque puede ser usado cuando de delitos sexuales se
trata. En el numeral 3 del mismo articulo, consta la pasién excusable, da pabulo al

crimen pasional, que socialmente se entiende y se justifica.
e
e
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El Sefior Presidente aclara que tratdndose de delitos sexuales, conforme el Art.
162 inciso final, no se aplicaran las atenuantes 2 y 3 del Art. 47 en ese articulo en
concreto. En el Art. 51 concurrencia de responsabilidad penal de personas juridi-
cas, insta a debatir en profundidad el tema, consulta si es posible que una persona
juridica sin una persona natural cometer un delitc. Le parece una locura. En el Art
62 se esta consignando la inhabilitacion permanente para ejercer un cargo plblico,
es una pena eterna e inconstitucional. Que en el comiso penal que se revise la
referencia a “mezclar los bienes”, que se consideren las disposiciones del Codigo
Civil. Que en el Art, 88 consta entre las medidas de seguridad la desintoxicacién de
los adictos, la Constitucién dice que las adicciones no son delito, que son asuntcs
de salud, pide revision de todas las disposiciones que aluden a este tema, porque
incluso se esta previendo rehabilitacién en contra de la voluntad. Le preocupan los
centros de rehabilitacion que aparecen como centres cuasipenitendiarios.

El Sefior Presidente concede la palabra a la Dra. Maria Luisa Bossano, quien pre-
cisa que algunos temas se han mantenido a propdsito para que sean los vy las
Asambieistas quienes den su opinion para tomar decisiones. Que se ha dejado en
el Cédigo el error de tipo vy el error de prohibicion, que existe preocupacion en
cuanio a su aplicacion tratdndose de delitos contra la integridad sexual por ejem-
pla. Que se ha excluido en virtud de los preceptos constitucionales ta proposicion y
la conspiracién y se mantiene solamente la infraccién consumada y tentada. Aclara
que en las formas de participacion se ha excluido al encubridor para conformar
conductas autdnomas, que también de forma ligera se trata de confundir como que
requeririan prejudicialidad, como el caso del testaferrismo que a su juicio no re-
quiere ningun tipo de prejudicialidad y que es un delito auténomo. Que la autorla
se ha dividido en directa, mediata y coadyuvanie. Que se ha dejado intencional-
mente el Art. 45 relativo a delincuencia organizada, porque conforme a instrumen-
tos internacionales et Ecuador esta obligado a generar un tipo penal que sancione
estos delitos, que para ef efecto hay tres posibilidades en legislacion comparada:
sefialarla como agravacién general, como agravacion especifica (nicamente para
ciertos tipo penales como lavade de activos, trata de personas, trafico Hlicito, incor-
porandolos por el principio mutatus mutandi; o la introduccién como un tipo penal
de participacién en una organizacién criminal, como lo mantiene la unién europea.
En la propuesta original aparece como la participacién de tres 0 mas personas y
ubicado entre ios delitos contra el Estado, lo cual no se considera real porque se
produce no sblo en delitos contra el Estado; hace un llamado a debatir el tema so-
bre estas lineas generales. Que en cuanto a las circunstancias de la infraccion, en
aquellas que modifican la pena, una vez cumplido el supuesto de hecho el Juez
debe imponer una sancién para lo cual debe considerar circunstancias atenuantes
¢ agravantes; que se ha incorporado la salvedad de los nimeros 2 y 3 del Art. 47
en el Art. 162, para los delitos contra la libertad, inviclabilidad de la vida, integridad
y libertad personal y la integridad sexual y reproductiva, en los cuales esta ate-
nuante puede ser de mayor uso. Que en cuanto a las agravantes se ha depurado
la propuesta original y se ha recogido lo formulado por el consenso del grupo de
justicia. Que en cuanto a la responsabilidad de la persona juridica, se ha recogido
el consenso del sector justicia para que sea objeto de debate. Que en cuanto a las

Capds
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Art. 67, no hay observaciones. Art. 68, se mantiene la redaccién. Se da lectura al Art.
69, no hay observaciones. En los Arts. 70 y 71 no hay cambios ni observaciones, se da
lectura al Art. 72, cuyo texto fue sugerido por la Superintendencia de companiias.

El Asambileista Taiano pide se le expligué cdmo opera para la persona juridica el
frabajo comunitario, el Sefior Presidente sefiala que se aplica a labores como de
descontaminacion. ‘

Se observa que en el numeral 2 del Art. 72 no se puede ordenar el pago de forma
inmediata al tercero de buena fe, ya que primero esa calidad debe ser declarada.

La Asamblelsta Mufioz pide que en el numeral 6 relativo a extincién se aclare que la
pena ia impone el Juez no el organismo de control.

El Sefior Presidente da lectura al Art. 73, se incluye ¢l recurso de revisiéon, no hay
observaciones. Da lectura al Art. 74 prescripcion de la pena, no hay cbservaciones. Da
lectura al Art. 75, se ha incluido el siguiente texto: Serdn impuestas por las o los
iuzgadores, previo informe psiguidtrico, psicologico o social, gue acredile su
necesidad.

El Sefior Presidente da lectura a los Arts. 76 y 77,

El Dr. Jurado pide que se establezca gue las medidas de seguridad deben
corresponder al Estado.

La Asambleista Godoy retorna al Art. 72, numeral 4. Solicita reproducir el texto
constitucional e incluir los delitos de violencia intrafamiliar y delitos sexuales.

El Sefior Presidente sefiala que aquello seria legisiar por excepcion.

El Seficr Presidente agradece la presencia vy el trabajo, porgue la Comisién ha logrado
culminar el analisis de los 77 articulos.

El Sefor Presidente clausura la sesidn siendo las diez y ocho horas veinte minutos.

Para con

io actuado firman el Sefior Presidente, conj ante con el
Secretari 1

ue certifica.

Dr. Maurd Andino Reinoso Dr. Romel Jurado Vargas
PRESIDENTE SECRETARIO

SECRETARIA

COMISION DE JusTICIA
¥ ESTRUCTURA DEL FSTADO
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Acta de la sesion de Ia Comision Especializada Permanente de Justicia y
Estructura del Estado de viernes 21 de septiembre de 2012.- Las 09h00

No. de Convocatoria: 167

No. de Sesion: 137

Fecha de sesion: Viernes 21 de septiembre de 2012
Hora: 09H00

En la ciudad de Quito, siendo las nueve horas treinta minutos del dia viernes veinte ¥
uno de septiembre del dos mil doce, concurren a la sesidn de la Comision
Especializada Permanente de Justicia y Esfructura del Estado los Asambleistas:
Rosana Alvarado Carrion, Henry Cuji Coello, Gina Godoy Andrade, Mariangel Mufioz
Vicufia, Marisol Penafiel Montesdeoca, Ramira Cevallos Tejada (Alterno Asambleista
Maria Paula Romo Rodriguez), Vicente Taiano Alvarez, Yoly Patricia Rodriguez Quinde
{(Alterna Asambleista Xavier Tomald Montenegro.) Preside la sesion el Asambleista
Mauro Andino Reinoso; actlia como Secretario Relator el doctor Romel Jurado Vargas,
para tratar el sigulents:

ORDEN DEL DiA

PUNTO UNICO.- Conocimiento y discusion del borrador de articulado de la Parte
General del Proyecto de Cédigo Orgénico Integral Penal, {segundo debate.- Arts.
20-77).

El Sefior Presidente agradece la presencia de los y las Asambleistas, solicita que
Secretaria proceda a tomar lista y a constatar el quérum reglamentario.

Secretarfa constata que existe el quérum reglamentario. (7 asambieistas presentes al
tiempo de la instalacion).

El sefior Presidente declara instalada formalmente la sesion.
Por Secretaria se da lectura a la convocatoria respectiva.

El Sefior Presidente dispone que por Secretaria se certifique si se han presentado
solicitudes por escrito para la medificacion del orden del dia.

Secretaria informa que no se han presentado solicitudes para ia modificacion del
orden del dia.

El Sefior Presidents solicita se proceda con el primer punto del orden del dia.

PUNTO UNICO.- Conocimiento y discusion del borrador de articulado de la Parte
General del Proyecto de Cédigo Organico integral Penal, (segundo debate.- Arts
20 - 77).
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El Sefior Presidente hace una resefia de la metodologia utilizada en la sesién anterior
en la que se tratd el Libro Preliminar del COIP, que se continuard aplicando en las
préximas sesiones.

Se refiers al Art. 20.

La Asambleista Godoy da lectura a una propuesta para el referido articulo: “son
infracciones penales las acciones u omisiones penales dolosas e imprudentes
descritas y penadas en la Ley”, que sustituiria a los Arts. 21, 22, 23 y 24.

El Asambieista Taianc sugiere se elaboren tipos penales cerrados, para evitar
interpretaciones

Se resuelve acoger la redaccion de la Asambleista Godoy con modificacion v eliminar
los Arts. 23 y 24,

Se discute la acumulacién de penas.

En cuanto al Art. 22, relativo al concurso de infracciones, el Asambleista Taiano
consulta qué pasa con un reo que al interior de la carcel comete otro delito.

La Asambleista Pefiafiel sefiala que el mayor problema suscitado es la vigenciade la 2
por uno, en virtud de la cual ninglin reo cumplia la pena realmente impuesta.

La Asambleista Alvarado manifiesta que la acumulacién determina que el limite sea de
40 afios, caso contrario se podria imponer cadena perpetua.

La Asambleista Pefiafiel sefiala que el principio que se establece en el proyecteo es ef
de no regresividad en virtud del cual mate a uno o mate a 100 no se puede imponer
més de 40 afios,

El Asambleista Henry Cuji manifiesta que la acumulacidn de penas corre para

concurrencia de delitos, no para delitos diversos cometidos después de impuesta la
sancion.

La Asambleista Godoy plantea el caso de un rec al que ya se le aplicd la acumulacién
de penas 40 afios y que comete un nuevo delito al interior de la carcel, come se
cumple esa pena.

La Asambleista Pefafiel sefiala que se estan confundiendo varios temas, €| concurso
ideal de infracciones y otra cosa la acumulacion de penas, y otra cosa distinta Ia
conexidad.,

La Asamblelsta Aivarado manifiesta gue se puede establecer que en una misma
sentencia no se pueda superar 40 afios, para dejar aparte la sentencia que se pueda
establecer por ofro delito, propone que cuando una persona ya cumple la primera
condena, recién comience a cumplir la segunda.

El Asamblefsta Taiano sugiere se presenten textos sobre este tema tan complejo y se
avance con el analisis de los siguientes articulos.
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Sefiala que si se establece el cumplimiento de la pena una vez terminada la primera
determina que se elimine en el pals ia rehabilitacion, que en ese caso lo mejor seria
guemar el tercer libro. Sugiere se invite a directores de los Centros de Rehabilitacion
para gue den luces sobre los delitos recurrentes ai interior de los Centros.

El Sefior Presidente solicita a los y las Asambleistas remitir textos alternativos por
esorito, para analizar de mejor modo este tema, da paso al andlisis del Art, 25,

La Asambleista Alvarado pide revisar en el tema de acumulacién de penas el derecho
comparado, doctrina espafiola o italiana y a realidad latincamericana, para que se
conozean las aplicaciones reales.

El Sefior Presidente da paso al analisis del Art. 25 y 27, en los que los y las
Asambleistas no hacen ohservaciones. '

En el Art. 25, la Asambleista Godoy sugiere texto: “No son penalmente relevantes los
resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza irresistible, actos reflejos,
estados de plena inconsciencia, debidamente comprobados.” El texto es aceptado.

En el Art. 27, la Asambleista Alvarado sugiere se recoja el texto de la Asamblefsta
Salgado.

Conciencia y voluntad de reproducir el tipo, es decir que conociendo los elementos del
fipo guisro cometerlo.

En el Art. 28, la Asambleista Mufoz pide se mantenga Ia denominacion de culpa y que
ese cambio se refleje en el Art. 20.

La Asambleista Godoy pide se mantenga la propuesta inicial y modificar el t&rmine
culpa por imprudencia.

El Sefior Presidente consulta el horario en el que se podria trabajar.

Proponen {rabajar todo el dia miércoles a partir de las 08h30, para que no se
convoquen los dias lunes y viernes.

El Sefior Presidente declara suspendida la sesidn, siendo las doce horas cinco
minutos.

Acta de continuacién de la sesién de la Comision Especializada Permanente de
Justicia y Estructura del Estado de miércoles 26 de septiombre de 2012.- Las
08h30

\3{’%4 Wy, %

-----
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No. de Convocatoria: 168 ' '
No. de Sesién: 137 CONTINUACION "
Fecha de sesidn: Miércoles 26 de septiembre de 2012
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Hora: 08H30

En la ciudad de Quito, siendo las nueve horas quince minutos del dia miércoles veinte
y seis de septiembre det dos mil doce, concurren a la continuacion de la sesion de la
Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado los
Asamblelstas: Rosana Alvarado Carrion, Henry Cuji Coello, Gina Godoy Andrade,
Mariangel Muftoz Vicufia, Marisol Pefiafiel Montesdeoca, Maria Paula Romo
Rodriguez, Vicente Taiano Alvarez, Xavier Tomald Monienegro. Preside la sesion sl
Asamblefsta Mauro Andino Reinoso; actla como Secretario Relator el doctor Romel
Jurado Vargas, para continuar con el tratamiento dei siguiente:

ORDEN DEL DiA

PUNTO UNICO.- Conocimiento y discusién del borrador de articulado de Ia Parte
General del Proyecto de Cédigo Organico Integral Penal, (segundo debate.- Arts.
20-77).

El Sefior Presidente agradece la presencia de los y las Asambleistas, solicita que
Secretaria proceda a tomar lista y a constatar el quérum reglamentario.

Secretarfa constata que existe el quérum reglamentario. (6 asambleistas presentes al
tiempo de la instalacion).

El sefior Presidente declara instalada formalmente la sesién.
Por Secretaria se da lectura a la convocatoria respectiva.

El Sefior Presidente dispone que por Secretarfa se certifique si se han presentado
solicitudes por escrito para la modificacién del orden del dia.

Secretarfa informa que no se han presentado solicitudes para la modificacion del
orden del dia.

El Sefior Presidente solicita se proceda con el primer punto del orden del dia.

PUNTO UNICO.- Conocimiento y discusién del borrador de articulado de la Parte
General del Proyecto de Cédigo Organico Integral Penal, (segundo debate.- Arts.
20-77).

El Sefior Presidente agradece la comparecencia a la Comision en horas inusuaies.
Propone continuar con el tratamiento del articulado, a partir de! Art. 22.

La Asambleista Maria Paula Romo hace una aclaracién en forma previa al tratamiento
del articulado, sefiala que respecto de la Ley Orgénica de la Funcién de Transparencia
y Control Social presenté un informe de minoria en uso de sus atribuciones como
Legisladora, que su desacuerdo con el informe de la Comision va lo pusoc de
manifiestc en la sesién en la que comparecié a la Comisién |a Socidloga Marcela
Miranda.

El Seftor Presidente solicita que en lo sucesive, si se presentan informes de minoria,
se haga una copia de los mismos también a la Comisién, va que Secretaria nunca o
remitid y recién se tuvo conocimiento de su existencia en el Pleno.
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Se da lectura a la propuesta del Art. 22. Se identifica redaccion oscura y defectuosa. El
Sefior Presidente propone dejar pendiente la redaccion de este articuio hasta que se
presenten propusstas por escrito.

Se da lectura al Art. 25 relativo a causas de exclusién de la conducta.

Se ha hecho una nueva redaccidn en relacion al texio entregado en el que se
establece que: No son penalmente relevantes los resultados dafosos producidos por
conducta inevitable, fuerza irresistible, acto reflejo o estado de plena inconsciencia
debidamenie comprobados.

El Sefior Presidente sefiala que los Arts. 26 y 27 no han sido observados; que en el
Art. 28 se ha previsto que la conducta debe estar tipificada como infraccién en ia Ley
Penal conforme a la Constitucidn.

El Asambleista Taiano solicita se expliguen donde constan los delitos
preterintencionales. Secretaria explica que ta moderna teoria penal ha eliminado los
delitos preterintencionales desde hace mas de 30 afios. El Asambleista Taiano pide se
expligue qué figura sustituye a dichos delitos.

El Sefior Presidente sefala que en el Art. 29 se han efectuado cambios de redaccién;
que en el Art. 30 se ha pravisto el error de tipo.

El Secretario relator explica en qué consiste el error de tipo. La Asambleista Godoy
cita un ejemplo de personas que inician los padres sexualmente a las hijas. El
Asambleista Taiano sefial que el erro de tipo es un avance en la doctrina penal pero en
el Ecuador es un arma de doble filo porque pueden darse abusos.

Secretaria aclara que el ejemplo de la Asambieista Godoy es un caso tipico de error
de prohibicidn no de error de tipo.

Los Asambleista debaten respecto del alcance del error de tipo.
La Asambleista Pefiafiel manifiesta su preocupacion respecto de los delitos sexuales.

El Sefior Presidente sefiala que el actual Codigo Penal resuelve de mejor manera
estos temas, propone transcribir el texto del vigente Art, 19, relativo a legitima defensa
tratandose de delitos sexuales. '

La Asambleista Marfa Paula Romo pide se incluya la observacién realizada por la
Asambleista Betty Amores respecto de la proporcionalidad del medio empleado en el
caso de legltima defensa.

Secretaria aclara que la nueva teoria penal propone sustituir la proporcionalidad por la
racionalidad, que dice relacién a que sea el lnico medio empleado para repeler la
agresion.

La Asambleista Romo insiste en la inclusién de la proporcionalidad.

La Asambleista Mufioz pide que la proporcionalidad se incluya en cuanto al medi
para la defensa. '
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Se deja la necesidad racional de la defensa incorpora en la redaccion el términc de
proporcionalidad en cuanto al medio empleado.

El Sefior Presidente sefiala que en el Art. 35 relativo a culpabilidad, no hay
observaciones.

Respecto al Art. 38, Secretaria pone ejemplo de indigenas wao gue matan por estar
autorizados, este es un error invencible. Pero que hay casos de error vencible, como el
caso de una persona que proviene de un pais en que esta legalizado et consumo de
marihuana y fuma marihuana en un pais en el que esta prohibido, el error el vencible,
la pena se atenla.

El error de prohibicion tiene que ver con el desconocimiente de la norma juridica
aplicable, cuando me creo faisamente autorizado por el ordenamiento juridico o que
conociendo la norma no puedo interiorizarla, conocido como error de comprension, no
pueden interiorizarla por sus practicas ancestrales.

El Sefor Presidente refiere el Art. 38 en el que se ha sustituido el término enfermedad
por trastorno mental, conforme lo establecido por la Organizacidn Mundial de la Salud,

El Asesor Mufioz de la Comisién pide considerar gue quien sufre trastorno mental es
inimputable, que lo contrario serfa juzgar a un incapaz vy luego declarar Que ho es
responsable.

La Asambleista Romo sefiala que hay necesidad de determinar qué se hace con esas
personas, las medidas de seguridad, de internamiento, etc.

El Asambleista Taiano manifiesta preocupacion porque el texto del actual Cédigo
Fenal en sus Art. 34 y 35 no consta en el proyecto.

El Sefior Presidente aclara que en &l texto del Art. 38 y en el Art. 75 si estan previstas
las dos posibilidades de trastorno permanente y transitorio.

El Sefior Presidente da lectura al Art. 39, no hay observaciones; da lectura al Art. 40,
no hay observaciones. Da lectura al Art, 41, la Asambleista Godoy sefiala que no ve la
necesidad de incorporar la definicién de infraccién consumada, se resuelve sliminar el
articulo 41.

El Sefior Presidente da lectura al Art. 42, sefiala gue la observacién de la Procuraduria
de incorporacion de la figura de conspiracién, ser4 considerada mas adelante en los
tipos penales. Se da lectura af Art. 43, no hay observaciones.

El Sefior Presidente da lectura al Art. 44. E| Asambleista Taiano pide se aclare si el
encubrimiento estd prevista como delito auténomo.

Secretarfa aclara que en efecto el encubrimiento es delito autonoma.
El sefior Presidente da lectura al Art. 45y 46, no hay observaciones.

El Sefior Presidente concede diez minutos de receso.

FPagina 6 de 12



EAN
‘Ef;?/

S

SECRETARIA

COMISION DE JUSTICIA
Y ESTRUCTURA DEL £STADO

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL

COMISION ESPECIALIZADA PERMANENRTE DE JUSTICIA ¥ BSTRUCTURA DEL ESTABO

Ei Sefior Presidente solicita que Secretaria proceda a constatar el qubrum para
reinstalar la sesion.

Se encuentran presentes los Asambleistas Alvarado, Cuji, Godoy, Mufoz, Pefiafiel,
Romo, Taiano, Tomald y Andino. Por existir el quérum reglamentario se reinstala la
sesion,

Secretaria sugiere que en el articulo afinente a irastorno mental se establezca la
obligacion del Juez de dictar una medida de seguridad.

El Sefior Presidente da lectura al Art. 47. La Asamblefsta Alvarado sugiere se elimine
circunstancias personales o familiares. Secretaria pone ejemplo de persona que sufre
mucho y se le proporciona una droga, la Asambleista Alvarado sefiala que el caso se
constrifie a delitos contra la propiedad.

La Asamblelsta Pefiafiel, manifiesta que consta como causa de atenuacion de la pena
el reconocimiento voluntario del dafio, es decir el pago de los dafios y perjuicios, a su
juicio en tratdndose de delitos sexuales no deberian haber atenuantes.

El Sefior Presidente considera que las atenuantes son incentivos para que se preste
auxilio a la victima.

El Senor Presidente sugiere se elimina la frase que disminuyen su gravedad,

La Asambleista Mufioz, pide aclarar que la atenuante no reduce Ia pena sino la
modifica dentro de! rango previsto para ese acto.

! Asambileista Taiano aclara que los atenuantes son circunstancias modificatorias de
la infraccion y que por tanto si modifican la pena.

La Asamblefsta Godoy presenta propuesta de texto de articulado para el Art. 46.

El Asambleista Taiano pide se elimine del texto del Art. 48, la frase circunstancia
modificatoria de la pena, habida cuenta que en la propuesta ya ne se modifica la pena
sino que juega entre la base vy el techo. Secretaria propone el texto de modulatorias de
la pena.

Uno de los Asesores de la Comision aclara que si existe modificacidn de la pena. La
Asambleista Mufioz sugiere eliminar el término modificatorias Se resuelve eliminar el
término modificatorias, La Asambieista Alvarado propone &l texto: mecanismo de
aplicacién de atenuantes y agravantes, este texto es recogido.

=)

Ef Asambleista Tomala pide que en el Gitimo inciso del articulo también se elimine esta

palabra.

El Sefior Presidente declara suspendida la sesion, siendo las doce horas. -

El Sefior Presidente retoma el tratamiento de la sesion. ] "
El Asambleista Taiano pide se le indique en dénde consta la reincidencia en '

proyecto,
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La Asesora Espinosa manifiesta que la reincidencia se prevé en lo relacionado con
prision preventiva, que no consta definicion de reincidencia.

El Asambleista Taiano, apoyado por la Asambleista Alvarado sugieren se incluya un
articulo que defina qué se entiende por reincidencia.

Secretarta recuerda gue la redaccion del Art. 48 atin no estd definido. Se aprueba que
se hable de mecanismos y que se establezea que en ningln caso ! o la juzgadora
podra imponer una pena inferior o superior al minimo o méaximo establecido en el tipo
penal.

El Sefior Presidente da lectura al Art. 49, en el que se ha hecho una modificacién en
fos numerales 7, 10, 13,

7. Cometer la infraccion con ensafamiento en contra de la victima.

10. Cometer la infraccidn con uso o abuso de su condicidn de servidor militar ©
policial.

13, Cometer la infraccién en perivicio de nifias, nifos o adolescentes.

17. Censumo de alcohol o sustancias sujetas a fiscalizacion realizada de forma
prameditada con el fin de cometer una infraccicn penal

20. Utilizar credenciales falsas, uniformes o distintivos de instituciones o empresas
publicas, con la finalidad de hacerse pasar por funcionarias, funcionarios, trabajadoras,
trabafadores, servidoras o servidores piblicos, como medio para facilitar la Comision
de la infraccién,

21, Cuando la conducta fuere cometida total o parcialmente desde un centro de
rehabiiitacion por una persona privada de libertad

La Asambleista Romo pide no se considere en [a redaccién a la mujer embarazada
como una persona que no puede decidir ni analizar, ellas no pierden ef control de sus
facultades, no participan en el delito, una mujer embarazada no es io mismo que un
nific, no se puede manipular a la persona.

La Asamblefsta Alvarado sefiala que se le usa, ese es el principal modus operandi en
delitos de narcotrafico.

La Asambleista Romo pide se evite establecer a la mujer como utilizable e
instrumentable por su embarazo.

La Asambleista Alvarado pide que en el numeral 20 se incluya insignias religiosas.
Sugieren se establezca como agravante general quien cometiere una infraccion
prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente, religiosa o similar,

La Asambleista Romo sugiere que se analice si se establece o no la relacién familiar
como agravante general, tal es el caso del incesto, si ya se prevé un delito auténomo
por ser pariente, y ademas se agrava la pena, se va al maximo.

Se resuelve retirar como agravante general la relacién famitiar,

En el numeral 16 se sustituye pluralidad de victimas por varias victimas.
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Recalca el Sefior presidente que se incorpord el numeral 21, pues los delincuentes se
encontraban como autores intelectuales de delitos desde el interior de las carceles.

El Asambleista Taiano pide se incluya como agravante la reincidencia, gue ios
numerales 4 y 5 del actual Cddigo Penal, sean incorporados.

Se establece también como agravante estar perseguido o préfugo por un delito
anterior con sentencia condenatoria.

Ei Sefior Presidente suspende la sesidn hasta las 14h30,

Acta de la sesién de la Comisidn Especializada Permanente de Justicia y
Estructura dsl Estado de miércoles 26 de septiembre de 2012.- Las 14h00

No. de Convocatoria: 168

No. de Sesién: 137 CONTINUACION ‘
Fecha de sesién: Miércoies 26 de septiembre de 2012
Hora: 14H30

En la ciudad de Quito, siendo las diez y seis horas del dia miércoles veinte vy seis de
septiembre del dos mil doce, concurren a la continuacién de la sesién de la Comisién
Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado los Asamblefstas:
Rosana Alvarado Carrién, Henry Cuji Coello, Gina Godoy Andrade, Mariange! Mufoz
Vicufia, Vicente Taiano Alvarez. Preside la sesion el Asambleista Mauro Andino
Reinoso; actia como Secretarioc Relator el doctor Romel Jurado Vargas, para
continuar con el tratamiento del siguients:

ORDEN DEL DiA

PUNTO UNICO.- Conocimiento y discusion del borrador de articulado de Ia Parte
General del Proyecto de Cédigo Organico Integral Penal, {segundo debate.« Aris.
20 -77).

El Sefor Presidente agradece la presencia de los y las Asambleistas, solicita que
Secretarfa proceda a tomar lista y a constatar el quérum reglamentario.

Secretarfa constata que existe el quérum reglamentario. (6 asambleistas presentes al
tiempo de la instalacién).

El sefior Presidente declara instalada formalmente Ia sesién.

Ei Sefior Presidente dispone que se continlie con la continuacion del tratamiento del
orden dal dia. ~

PUNTO UNICO.- Conocimiento y discusidén del borrador de articulado de la Parte
General del Proyecto de Cédigo Orgénico Integral Penal, (segundo debate.- Arts.
20 -77).

Se retoma el analisis a partir del articulo 49,
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En cuanto al Art. 51, relativo a la responsabilidad de las personas juridicas el sefior
Presidente sefiala que se ha tenido una reunién de trabajo con el Procurador General
del Estado, representantes de las Superintendencias, que ha efectuado observaciones
al respecto. Sefiala Ja necesidad de efectuar el andlisis respectivo de ias disposiciones
legales gue tienen relacién con el tema comoe la Ley de Compaiilas.

Sefiala que en el proyecto consta un texto trabajado: “pedir Gustavo

Sefiala que ese texto es mucho mas extenso y claro en el que se define y determina la
responsabilidad de los accionistas, gerentes, administradores, manifiesta gue es un
texto técnicamente elaborado con el apoyo de los representantes de las
Superintendencias.

Expresa que hay duda respecto a si la responsabilidad es sélo de las personas
juridicas de derecho privado o también de las de derecho plblico, manifiesta que hay
criterios contrapuestos al respecto.

El Secretario de la Comisién considerar otras formas de propiedad, como la propiedad
comunitaria que deberian incluirse.

Ei Dr. Chiriboga sefiala que se debe analizar no sclamente Ia Ley de Companiias sino
otras leyes, recuerda que incluso en el Cédigo Civil existen las sociedades de hecho,
las corporacionss, fundaciones, ete, que son también personas jurldicas.

El Sefior Presidente da lectura al Art. 52 relativo a concurrencia de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Solicita a los v las Asambleistas analizar el articulo y
enviar observaciones por escrito, Da lectura al Art. 53 sobre circunstancias atenuantes
en delitos cometidos por personas juridicas.

La Asambleista Alvarado propone sustituir el término resolucién por sentencia.

El Asambleista Talano sugiere que en un solo arficulo se prevea la finalidad de ia
pena, que es el restablecimiento del orden social y juridico, propone fusionar los
articulos 55,56 y 57 en uno solo, si lo que se quiere es incluir definiciones doctrinarias.
Es decir fundir la definicion, la proporcionalidad y la legalidad de la pena.

La Asambleista Alvarado pide se sstablezcan atenuantes especificas para el caso de
las personas juridicas, precisando que no se pueden aplicar las atenuantes para las
personas naturales.

La Asambleista Alvarado considera necesario que en clertos casos se incluyan

definiciones para evitar conflictos en la aplicacién o pretextos. Sefiala que se debe
definir qué es reincidencia.

La Asambleista Mufioz apoya la mocion del Asamblefsta Taiano de fundir los articulos,
pero sefiala que no se puede fijar uno s6lo de ios objetivos de la pena, sino ademas la
prevencion general y especial y la reparacion de los derechos de las victimas,

Se ensaya un articulo que corresponde al Art, 54.

El Dr. Jurado recuerda que una de las finalidades de ia pena también es el efecio
disuasivo.

La Asamblelsta Alvarada considera forzado establecer la finalidad de la pena.

Pégina 10 de 12
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El Sefior Presidente sefiala que el actual Cddigo Penal no contiene finalidad o
definicién de la pena. '

Se resuelve eliminar los articulos 54, 55, 58, 57.

El Asambleista Taiano sefiala que la Constitucion establece que la Ley fijara la debida
proporcionalidad entre infracciones y penas.

El Secretario de la Comision consulta si se elimina el texto relativo a la pena natural.
Ef Sefior Presidente sefiala que Ia pena natural esta prevista en la Ley de Transito.

Se resuelve mantener el siguiente inciso: “En casos de pena natural probada, en las
infracciones culposas, la o el juzgador podra dejar de imponer una pena o imponer
exclusivamente penas no privativas de fbertad, dependiendo del analisis de
proporcionalidad en el caso. Se entiende por pena natural el efecto dafiosc gue debe
tolerar ef infractor por su conducta.”

El Sefior Presidente da lectura al Art. 58 relativo a individualidad de la pena, no hay
observaciones. En cuanto al Art. 59 que se refiere a acumulacién de penas, el Sefior
Presidente consuita si se aplica para todos o para ciertos delitos.

Se establece que la acumulacion de penas procedera hasta un méximo de cuarenta
afios,

‘Se da lectura al Art. 81 del Cddigo Penal vigente, en el que la acumulacién esta

establecida de modo técnico.

El Asambleista Taiano solicita se elabore un cuadro por delitos y penas para poder
tomar decisiones, hace notar que el mayor probiema del Estado esta relacionado con
el robo, robo agravado, etc., razén por la que fa acumulacién no podria circunscribirse
a los delitos mas graves.

El Sefior Presidente solicita se remitan propuestas debidamente fundamentadas por
escrite,

El Sefior Presidente da lectura al Art. 60, sefiala que en este caso se incluyd la
exclusion “a_no ser por sucesidn por causa de muerte”, se sustituye por “a no se por
acto testamentario”,

El Sefior Presidente da lectura al Art. 62 del proyecto

El Sefior Presidente soficita se consulte legislacién comparada sobre el tema. Da
iectura al Art, 63 no hay observaciones. Da lectura al Art. 64, se resuelve que el
segundo inciso de este articulo vaya al libro 3 porque tiene que ver con ejecucion de
penas.

La Asamblefsta Godoy observa que en el Art. 63 hay literales en tanto que en el 64 hay
numerales.

Se da lectura al Art. 65, no hay observaciones. Se da lectura al Art. 66, la segunda
parte de este artlculo se traslada al libro 3.
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nexo G: Analisis de
sentencia de Recurso
de Casacion Corte
Nacional de Justicia
Primera Sala de lo
Penal por el delito de
estafa,  expediente
numero 36, Registro
Oficial  Suplemento
366 de 20 de
noviembre del 201 2.




ESTAFA

Expediente de Casacién 36 Registro Oficial Edicién Especial 366 de 20-nov.-2012
Estado: Vigente

ESTAFA. Expediente 36, Registro Oficial Suplemento 366, 20 de Noviembre del 2012.
CAUSA: 36-2010 DELITO: ESTAFA., RECURSO: CASACION.

JUEZ PONENTE: Dr. Herndn Ulloa Parada (Art. 141 del Cédigo Orgéanico de la Funcién
Judicial).

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- PRIMERA SALA DE LO PENAL.

PREGUNTAS PARA ANALISIS DE SENTENCIAS

1. Toma en cuenta el error de prohibicién de manera doctrinaria?

SI
2. Usa alguna Escuela Dogmadtica Penal para el tratamiento del error de
prohibicién?
FINALISMO
3. Realiza un analisis de la vencibilidad o invencibilidad del error de
prohibicion?
Si
4. Se analizan posibles factores para determinar Ia vencibilidad o
invencibilidad del error de prohibicién
NO

S. La sentencia habla sobre error de prohibicién directo o indirecto?

NO



6. Establece alguna relacién entre el principio de legalidad y el error de
prohibicién?

NO

7. Se aplicé el error de prohibicién como pieza fundamental para resolver el
caso?

NO

8. El procesado fue condenado o absuelto del delito imputado?

ABSUELTO

COMENTARIO

Si se hubiera aplicado error de prohibicién se hubiera podido determinar la falta de
conocimiento de la antijuridicidad de la procesada por cuanto ella ejercia unicamente sus
funciones dentro de la empresa Pag. 7



Analisis de
sentencia Recurso de
Casacion Corte
Nacional de Justicia
Sala de lo Penal por
el delito de
falsificacion

electronica, de 29 de

mayo del 2012.




CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
JUICIO: 783-2010 (Yadira Torres)
PROCESADO: JOSE PANIMBOZA GUEVARA
AGRAVIADO: BANCO DEL AUSTRO S,A.
RESOLUCION: 627-2012

RECURSO: CASACION

DELITO: FALSIFICACION ELECrRONICAQ

SENTENCIA: 29-05-2012

PREGUNTAS PARA ANALISIS DE SENTENCIAS

1. Toma en cuenta el error de prohibicion de manera doetrinaria?

SI

2. Usa alguna Escuela Dogmaitica Penal para el tratamiento del error de

prohibicion?

NO

3. Realiza un analisis de la vencibilidad o invencibilidad del error de

prohibicién?



NO

4. Se analizan posibles factores para determinar la vencibilidad o

invencibilidad del error de prohibicién

NO

5. La sentencia habla sobre error de prohibicién directo o indirecto?

NO

6. Establece alguna relacién entre el principio de legalidad y el error de

prohibicién?

NO

7. Se aplicé el error de prohibicién como pieza fundamental para resolver el

caso?

S1

8. Kl procesado fue condenado o absuelto del delito imputado?

CONDENADO

COMENTARIO
En esta sentencia, el Tribunal de la Corte Nacional establece como medio fundamental
para establecer la culpabilidad del procesado, el conocimiento de la antijuridicidad de su

conducta en el delito de falsificacién electronica. Dicho delito lo cometié con el fin de



pagar cuentas personales con dinero perteneciente al Banco del Austro. Por lo cual se
determina su culpabilidad en base al conocimiento de la antijuridicidad de la conducta.

Lo cual, en caso contrario hubiera podido derivar en la aplicaciéon de un error de

prohibicion,

Fue fundamental para resolver el caso la existencia del conocimiento de la antijuridicidad

de la conducta



Casacion Corte
Nacional de Justicia
Sala de lo Penal por
el delito de uso doloso
de documento falso,
Gaceta Judicial 13 de

14 de noviembre del
2011.




USO DOLOSO DE DOCUMENTO FALSO, PARTE 1

Serie 18 Gaceta Judicial 13 de 14-nov.-2011 Estado: Vigente

PREGUNTAS PARA ANALISIS DE SENTENCIAS

1. Toma en cuenta el error de prohibicién de manera doctrinaria?

SI

2. Usa alguna Escucla Dogmatica Penal para el tratamiento del error de

prohibicion?

NO

3. Realiza un analisis de la vencibilidad o invencibilidad del error de

prohibicién?

ST

4. Se analizan posibles factores para determinar la vencibilidad o

invencibilidad del error de prohibicién

NO



3. La sentencia habla sobre error de prohibicién directo o indirecto?

NO

6. Establece alguna relacién entre el principio de legalidad y el error de

prohibiciéon?

NO

7. Se aplicé el ervor de prohibicién come pieza fundamental para resolver el

caso?

NO

8. El procesado fue condenado o absuelto del delito imputado?

CONDENADO

COMENTARIO

En est4 sentencia, el Tribunal toma en cuenta al error de prohibicién. Al momento de
realizar un analisis exhaustivo de todas las categorias dogmaticas del delito, determina en
la culpabilidad al error de prohibicién. Tal andlisis toma en cuenta al error como una
causa de inculpabilidad que si hubiera sido alegada por el procesado hubiera dado lugar
al andlisis pertinente y eventual aplicacién. Lastimosamente por desconocimiento u
omision, el error de prohibicién no fue alegado. Lo cual deriva inevitablemente en
determinar la existencia del conocimiento de la antijuridicidad de la conducta y la

responsabilidad del procesado por el delito de uso doloso de documento falso



Casacion Corte
Nacional de Justicia
Sala Especializada de
lo Penal por el delito
de violacion, Gaceta

marzo del 20




RECURSO DE CASACION
Juicio nro. 636-2011 VR

Juez Ponente: Doctor Vicente Robalino Villafuerte.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA ESPECIALIZADA DELO PENAL. Quito,
marzo 12 de 2013. Las 08h30,

Delito: Violacién
\_J PREGUNTAS PARA ANALISIS DE SENTENCIAS
1. Toma en cuenta el error de prohibicion de manera doctrinaria?

ST
2. Usa alguna Escuela Dogmaitica Penal para el tratamicnto del error de
prohibicion?
FINALISTA

3. Realiza un analisis de la vencibilidad o invencibilidad del error de

prohibicion?

4. Se analizan posibles factores para determinar la vencibilidad o

invencibilidad del error de prohibicién

NO



Y

5. La sentencia habla sobre error de prohibicidn directo o indirecto?

INDIRECTO

6. Establece alguna relacién entre el principio de legalidad y el error de

prohibicién?

NO

7. Se aplicd el error de prohibicién como pieza fundamental para resolver el
caso?

NO

8. LKl procesado fue condenado o absuelto del delito imputade?

CONDENADO

COMENTARIO

Es interesante ver que en primera instancia en este juicio que se instaura or violacién a
una menor de edad. La victima tenia 13 afios al momento que mantuvo relaciones
sexuales con el procesado. Durante la primera instancia se determino que existe un error
de tipo puesto que el procesado desconocia la edad de 1a victima. Este desconocimiento
se daba sobre uno de los elementos integrantes del tipo penal. Situacién que no permitio
hasta ese momento hablar de error de prohibicién. En primera instancia se ratifico el
estado de inocencia del procesado. Sin embargo, en Corte Provincial se dejo sin efecto la
sentencia de primera instancia y se dicto sentencia condenatoria en contra del procesado,

por el delito de violacion,



De dicha sentencia se interpuso recurso de casacidn. El doctor Jose Garcia Falconi como

delegado de 1a Fiscalia expreso lo siguiente:

“ Si me permite sefior Presidente con su venia hace la exposicién en dos sentidos, uno
como Jose Garcia Falconi y otra como representante de la Fiscalia General del Estado ...
Como persona, como José Garcia Falconi, estoy de acuerdo que se produjo un error de
prohibicién y asi lo he manifestado en multiples trabajos, que he escrito, pero como
representante de la Fiscalia General del Estado, considero que se debe rechazar el recurso

de casacion” (Recurso de Casacidn, 2013: 15)

Tal posicion fue ampliamente rechazada por los miembros del Tribunal, puesto que era
inaceptable que un delegado de la Fiscalia demuestre dos posiciones distintas sobre un
mismo punto, demostrando asi un evidente conflicto de intereses. Posteriormente el
Tribunal realiza un anélisis interesante desde el punto de vista doctrinario sefialando que:
“ Estamos en un Estado constitucional de derechos v justicia, se debe aplicar la teoria del

finalismo, y no la teoria del causalismo” (Recurso de Casacién, 2013: 16).

El Tribunal sefiala que al amparo del Cédigo Penal vigente hasta el 2014 en Ecuador se
aplica el principio de que los errores de derecho no eximen de culpabilidad a las personas
que vulneran un bien juridico protegido. Sin embargo, realizan un analisis medianamente
profundo sobre el error de prohibicion al sefialar lo siguiente: “Cabe indicar que la defensa
técnica al fundamentar la existencia del error de tipo se refirio al consentimiento dado por
la victima, que corresponderia mas bien a un error de prohibicién al hacer referencia al
supuesto consentimiento de la victima (...) el error de prohibicién consiste en el poco
conocimiento del autor sobre una conducta tipica o la antijuridicidad de la conducta. El
error de prohibicidn es cuando el sujeto sabe que existe una norma juridica que prohibe
una conducta, pero cree equivocadamente que en su caso en concreto existe una causa de

justificacion™ (Recurso de Casacién, 2013: 19)

Es interesante este andlisis porque muestra un desarrollo, aunque sea ligero, sobre la
aplicacién de un error de prohibicion sobre las causas de Justificacidn, es decir, indirecto.
Este error de prohibicién podria surgir por las declaraciones de la victima quien afirmo,

concordantemente con otros testimonios, que las relaciones sexuales con el procesado



habian sido voluntarias y consentidas. El consentimiento surge debido al engafio que se

produjo al procesado por parte de la misma victima respecto de su edad real.

Sin embargo, el andlisis de esta sentencia no se agota en este punto. Es importante
determinar las razones por las cuales la Corte Nacional no aplicé el error de prohibicién

en la sentencia de casacidn.

Los fundamentos juridicos son el derecho a la seguridad juridica previsto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Que sefiala: “ El derecho a la seguridad juridica
se fundamenta en el respeto a la Constitucidén y en la existencia de normas juridicas
previas, claras publicas y aplicadas por las autoridades competentes” ANADIR CITA
CRE. Bajo ésta logica es inaplicable el error de prohibicidn al no estar previsto en la
legislacién penal ecuatoriana y no se caso la sentencia. Lo cual dio como resultado que

se mantenga la sentencia condenatoria emitida por la Corte Provincial.



Anexo K: Analisis de
sentencia Recurso de
Casacion Corte
Nacional de Justicia,
Primera Sala de lo
Penal por el delito de
lesiones, de 11 de

abril del 201 2.




=\

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

PRIMERA SALA DE LO PENAL

JUICIO NO. 314- 2011

PROCESADO: RODRIGO RAFAEL PAREDES

LESIONES ININTENCIONALES

PREGUNTAS PARA ANALISIS DE SENTENCIAS

1. Toma en cuenta el error de prohibicién de manera doctrinaria?

SI

2. Usa alguna Escuela Dogmitica Penal para el tratamiento del error de

prehibicién?

NO

3. Realiza un 2analisis de la vencibilidad ¢ invencibilidad del error de

prohibicién?

NO

4. Se anmalizan posibles factores para determinar la vencibilidad o

invencibilidad del error de prohibicién



./
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5. La sentencia habla sobre error de prohibicién directo o indirecto?

INDIRECTO

6. Establece alguna relacion entre el principio de legalidad y el error de

prohibiciéon?

NO

7. Se aplicé el errvor de prohibicion como pieza fundamental para resolver el

caso?

NO

8. El procesado fue condenado o absuelto del delito imputado?

CONDENADOG

COMENTARIO

En este caso se buscaba que se aplique un error de prohibicién indirecto por cuanto el
procesado suponia que el consentimiento para realizar una operacién era suficiente para
extralimitarse en sus funciones y realizar otra operacién distinta. Sin embargo el Tribuna
seflala que es un delito culposo por falta prevision en el acto médico. Se trata al error de

prohibicién de manera muy sucinta.



nexo L: Andlisis de
sentencia Recurso de
Casacion Corte
Nacional de Justicia,
Sala vecializada
de lo Penal por el
delito de homicidio
inintencional,

Resolucion  numero
851-2013.




CORTE NACIONAL DE JUSTICIA SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL

Juicio No. 0184- 2011

Resolucién No 851-2013

Procesado: ANDRADE LOPEZ JULIO ENRIQUE Y OTROS

Delito: Homicidio Inintencional

PREGUNTAS PARA ANALISIS DE SENTENCIAS

1. Toma en cuenta el error de prohibicién de manera doctrinaria?

SI

2. Usa alguna Escuela Dogmadtica Penal para el tratamiento del error de

prohibicién?

SI: CAUSALISTA, FINALISTA

3. Realiza un amnalisis de la vencibilidad o invencibilidad del error de

prohibicion?

SI

4. Se anmalizan posibles factores para determinar la vencibilidad o

invencibilidad del error de prohibicion

NO



5. La sentencia habla sobre error de prohibicion directo o indirecto?

DIRECTO

6. Establece alguna relacién entre el principio de legalidad y el error de

prohibicion?
NO

7. Se aplicé el error de prohibicién como pieza fundamental para resolver el

caso?

NO

8. Elprocesado fue condenado o absuelto del delite imputado?

CONDENADO

COMENTARIO

En el presente caso se trata de un delito de homicidio culposo sancinado con el Cédigo
Penal vigente hasta el 2014. El bien juridico protegido era la vida de 5 jovenes que
murieron en un motel a causa de inhalacién de monoxido de carbono. El cual fue
posiblemnte emitido por un calefon que habia sido instalado incorrectamente. Para
efectos de obtener un mejor analisis de este fallo se tomara en cuenta el voto concurrente
emitido por la Jueza Nacional Dra. Gladys Terdn Sierra. En este fallo se realiza un

excelente analisis respecto de la culpabilidad, tanto en la Escuela Causalista como en la



Finalista. Esto permite un acercamiento a la manera en la que deberia realizarse un

desarrollo doctrinario en los fallos judiciales.

Respecto de la culpabilidad en la teoria causalista sefiala lo siguiente:

“en la teorfa causalista la culpabilidad es el aspecto subjetivo del delito; en su fase inicial
esta teoria se referia a la culpabilidad, como la relacioén psicologica entre el sujeto y su
conducta, relacion que podia ser a tf tulo de dolo o de culpa; més tarde, se desarrolls la
teori a normativa de la culpabilidad, que fundamenta el juicio de culpabilidad en el
reproche al proceso psicolégico, v es el reproche una valoracién normativa” (Homicidio
Inintencional, 2013: 34)

Al establecer la culpabilidad en este sentido, tal como ya se estudié en el primer capitulo
de este trabajo investigativo, surge como causa de inculpabilidad el error de hecho que
en sus varias posibilidades pueden destruir el dolo, la culpa o ambos. Los cuales se
encuentran ubicados en la culpabilidad. Lo que de manera primigenia sirvié para el

posterior desarrollo doctrinario de la culpabilidad y de la teoria del error.

Mientras quem refiriendose a la culpabilidad en el finalismo establece: “es la integracion
que se realiza con los siguientes elementos valorativos: imputabilidad (capacidad de
conciencia) y capacidad de motivacion (cognocibilidad, posibilidad de conocimiento de
la ilicitud de lo injusto), y exigibilidad de la conducta, consecuente de la norma.”
(Homicidio Inintencional, 2013). Es justamente en la escuela finalista de la accién donde
surge el error de prohibicién y a criterio de la sentencia referida la conciencia de la
antijuridicidad debe ser estudiada con estrecha relacién a la potencialidad de
conocimiento a fin de determinar si un error de prohibicién es vencible o invencibles

(Homicidio Inintencional, 2013).



Contencioso
Electoral
infraccion electoral,

Registro Oficial

special 163

de 30 de junio de
2011.
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Resolucion del Tribunal Contencioso Electoral 163 Registro Oficial Edicién Especial 163
de 30-jun.-2011 Estado: Vigente

POR PRESUNTA INFRACCION. Resolucion del Tribunal Contencioso Electoral 163,
Registro Oficial Suplemento 163 de 30 de Junio del 2011.

CAUSA Nro. 163-2009-TCE

TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL.- Cuenca, 30 de julio de 2009.- Las
11h40.-

PREGUNTAS PARA ANALISIS DE SENTENCIAS

1. Toma en cuenta el error de prohibicién de manera doetrinaria?

ST

2. Usa alguna Escuela Dogmatica Penal para el tratamiento del error de

prohibicién?

NO

3. Realiza un analisis de la vencibilidad o invencibilidad del error de

prohibicién?

NO



S

4. Se analizan posibles facfores para determinar la vencibilidad o

invencibilidad del error de prohibicién

NO

5. La sentencia habla sobre error de prohibicién directo o indirecto?

DIRECTOC

6. Kstablece alguna relacién entre el principio de legalidad y el error de

prohibicién?
NO

7. Se aplic6 el error de prohibicién como pieza fundamental para resolver el

¢aso?

ST

8. El procesado fue condenado o absuelto del delito imputado?

ABSUELTO

COMENTARIO

En el presente caso, la aplicacién del error de prohibicién es determinante para resolver
el caso, al respecto el Juzgador realiza el siguiente andlisis: “ En el presente caso hay la
conviceién del juzgador por todo lo actuado, de que el procesado actuaba en lo que se

conoce doctrinariamente como un error de prohibicién, por lo que estamos ante una causa



de inculpabilidad, que impide a un juez efectuar el juicio juridico de reproche” (Presunta

Infraccion Electoral, 2009: 3)



N: Encuesta al
Doctor Luis Fuentes,
Juez de Garantias
Penales de [los
Tribunales  Penales
con sede en la
Parroquia  Ifiaquito
del Distrito
Metropolitano de
Quito.
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1. Se conoce aI ertor de [Jl’OhlbiCIOﬂ como una |nst|tuc10n companb[e con eE -moderno
Estado Social y Democratlco de Derecho e lmprescmdlble para e1 derecho penal actuai
que puede dar lugar a la exclusion total © parcnal de la culpablhdad _entendida como
reproche-, cuando el agente que realiza una ‘acimon prohibida carece de-conciencia de
antijuridicidad o dicho de otra manera, no estd en posibilidades. de comprender gue su
accionar.es antijuridice,-ya gue supone que su conducta es plenamente permitida o esta
autorizada por el derecho vigerite bajo el amparo de una causa de justificacion. La
dogmatlca moderna considera que si un agente actua antuur:dlcamente pero dentro de
estas condlmones no puede ser sometido al jUICIO de cuipabti[dad puesto que no conoce
ni puede ccmocer la |I|C|tud de su conducta y no Ie era exaglble otro omportamtento

2. En la actuahdad la mayorla de cuerpos iegales penaies contemplan al error de
prohlbacmn de. forma expresa y muy pocos qu'_ dan ya -€ re'veilos ei Cédigo - Penal.
ecuatoriano- sin. hacer referenciaa esta figura, por tanto es: necesario buscar una formula
para.su pOSJbIe aplicacién y. actualmente. consideradouna traba. paraael logro-del principio
de: culpab:ildad al no ser compatnble conel derecho penai de-un: Estado constltucmnal y
ademas, atentatorao ‘contra- ei prmcnplo de: culpabilsdad desde sy andlisis vmculado con el
principio material de dignldad humana. La memstenua de dicho error de prohlbnmon no se
ajusta a los postulados actuales del principio de culpabilidad. La legislacion penal
ecuatoriana se ha. encontrado fuertemente, onentada ala responsabijndad por el hecho y
SUs. efectos, descwdando el aspecto subjetlvo, sise atlende a upa versmn normat:va deila
culpabilidad, el-autor quelo ha causado'ysu cuipabaildad enlo pert:nente al: concclm:ento
dela antuuridlc;dad como elemento de e!ia S '

3. Uno de- ios temas -vetad'os-por-Ejecutivoe‘s-el error-de prohibicién; -por el cual el
individuo gué comete una infraccidn no tiene conommlento de la ilicitud de-la conducta
misme que  se ehmlno porque dejaba ablerta la pos;bihdad para que - “jueces
inescrupulosos™ ~dejen en hbertad a personas que son cuipables o queden en la
impunidad un sinntimero de delitos. ' | '

4. El veto presidencia no es para nada acertado como mas adelante se indicara.

5. Sise ha aplicado en una sentencia por vio!‘aciéfn sexual a una-menor de edad, cuando el
inculpado no conocid la edad dela victima y ésta tenia caracteristicas fisicas de ser una
persona mayor de edad. Se aplicé el errorde prohibicidn vencible; pero como en nuestra
legislacion penal no existe un' delito de violacién de cardcter culposo sino’ doloso, [a
sentencia ratificé la inocencia del enjuiciado, '



6. Si el Ejecutivo elimind mediante veto al error de prohibicion, actualmente no hay
motivo alguno para que dicha figura sea incorporada a nuestro ordenamiento juridico
penal, en orden a hacer mds compatible nuestro derecho penal con la dogmaética moderna
y acorde a nuestro vigente estado constitucional de derecl'\_cis= y justicia.

7. Los criterios para graduar el error de prohibicion son: es invencible si se determina que
el sujeto no ha podido comprender la criminalidad de su hecho y por el contrario, es
vencible cuando su comprensién tuvo dificultades que no le son imputables totalmente.

8. Uno de los principios mds importantes del derecho penal en la actualidad, es el
principio de legalidad, cuya esencia es: nullum crimen nuila poena sine previa lege {(no hay
delito ni pena sin ley previa). Adicionalmente, el prmcnplo de legahdad conlleva una serie
de garantfas recogidas en la legislacién penal. En [a Constitucidn Ecuatoriana,
encontramos el principio de legalidad incorporado, en su articulo 76, ordinal 3 “Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién gue, al momento de cometerse, no
esté tipificado en la ley como infraccién penai administrativa o de otra naturaleza; nise le
aplicaréd una sancion no prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se podra juzgar a una
persona ante un juez o autoridad competente 'y con observancia del tramite propio de
cada procedimiento.” Su aplicacién en nuestro ordenamiento constitucional y juridico,
entiende que todo hecho sancionable requiere de la existencia de una ley formal anterior,
elaborada por el legislador ecuatoriano y que describa un supuesto de hecho
determinado.

9. La propuesta de incluir el error de prohibicién en el ordenamiento juridico. penal
ecuatoriano, constituiréd una plausible solucién a varios problemas juridicos a los que no se
les encontraba ninguna salida. Es por este motivo que-ésta figura, desde un’ angulo de vita
 juridico penal y sobre todo tomando en cuenta la ‘moderna dogmatica penal, recae
directamente sobre aguel sujeto gue ha obrado de conformidad con su objetividad, es
decir, el proceso ldgico que ha podido comprender, v bajo esa circunstancia decidir,
reconociendo en estos casos al error como.uha entidad excluyente del injusto del caso
concreto. La inclusidn de la figura del error de prohibicién advierte un cambio en la
doctrina tradicional, pues deja a un lado la distincion del error de hecho y de derecho, con
lo cual se acabarfa con la iidgica afirmacién de fa presuncion de conocimiento de la ley
penal que ha venido siendo el marco rector de las decisiones judiciales,

10. La Culpabilidad es la Situacién en gque se encuentra una pers.cma imputable y
responsable, que pudiendo haberse conducido de una manera no lo hizo, por lo cual el
juez le declara merecedor de una pena. Es-a situacidn en gue se encuentra una persona
imputable y responsable. Es una relacién de causalidad ética y psicologica entre un sujeto
y su conducta. Para que haya culpabilidad tiene .que presentarse Jos siguientes
presupuestos o elementos de la culpabilidad:

1. Imputabilidad,



2. Dolo o culpa (formas de culpabilidad) y,
3. La exiglbilidad de una conducta adecuada a la prohibiciéh o imperatividad de la

norma.

Y por faltarle alguno de estos presupuestos, no actia culpablemente el autor, en
consecuencia estd exento de responsabilidad penal. :




rncuesta a
la Doctora Ivonne
Vasquez, Juez de
Garantias Penales de
[os Tribunales
Penales con sede en
la Parroquia Ifiaquito
del Distrito
Metropolitano  de
Quito.
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PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

] 1) ¢Conoce de que se trata el error de prohibicién? Explicar brevemente.

Si, desconocimiento vencible o invencible de la ilicitud penal de la conducta.
2) ¢Considera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?

« Si

s 3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de
prohibicién del proyecto de COIP?

No

® 4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?
Desconozco
” 5) ¢Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicién? Vencible o
invencible?

Si, no recuerdo en gue proceso.

s 6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP ;i Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?

No

7) ¢Qué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicién?

El invencible elimina la culpabilidad, el vencible no.

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?

Articulo 5 numeral 1, no hay infraccién penal, pena ni proceso sin ley anterior al hecho
se debe aplicar la norma vigente al hecho connotando favorabilidad si la hubiera.

!



5 9} ¢ Cree gue la aplicacién del error de prohibicion puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

No
10} ¢ Cual es el analisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

Ei conocimiento de {a antijuridicidad de la conducta.



En consecuencia se debe observar si el error es por absoluto desconocimiento o sobre
la validez de a norma o por una equivocada interpretacion.

8) éDe qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?

El principio de legalidad estd vinculado al debido proceso y puede comprender el
ambito sustantiva y el adjetivo. La primera se deriva a su vez de dos vertientes: la
legalidad en la tipificacién de la infraccién v la legalidad en el establecimiento de las
penas. La adjetiva se remite al proceso y al Juez.

9) iCree que fa aplicacién del error de prohibicién pude contravenir al principio de
legalidad en materia penal?

Enrique Bacigalupo se refiere a un punto de vista tedrico por el cual el principio de
legalidad es una consecuencia del principio de culpabilidad, que presupone el
conocimiente de la norma legal infringida o al menos, su posibilidad, lo que requiere la
previa incriminacion legai del hecho,

Por esta razon el error de prohibicion si afectaria el principio de legalidad sustantiva
que exige la existencia de la descripcion del tipo antes del cometimiento de la
conducta que amenace o lesione sin justa causa un bien juridico protegido por la
norma que contenga tal descripcian,

10) ¢Cudl es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo de la
cuipabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

No he conocido casos.



3) iTiene conocimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de
prohibicién del proyecto del COIP?

Si tengo conocimiento.

4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?

No considero apropiado ni acertado.

5) éAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? Vencible o invencible?

No, porque no desempefio la funcion de administradora de justicia en materia penal.

6} A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto
legislativo al error de prohibicion previsto en el proyecto del CIOP iConsidera que se
restringe la posibilidad de aplicario?

Si no existe base legal es dificil, pero es obvio que la doctrina y un estudio detenido de
la antijuridicidad v de la culpabilidad podrian permitir la aplicacion del error de
prohibicidn, tanto més que el articulo 34 del COIP es sumamente claro en determinar
que la responsabilidad existe cuando hay imputabilidad vy mas aan cuando existe
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. Esta norma nos da el marco dentro
del cual se podria aplicar el error de prohibicién.

7) ¢Qué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad del
error de prohibicion?

Como sabemaos el error de prohibicién puede ser vencible o invencible.

Sobre el error vencible hay que tomar en cuenta las circunstancias por las cuales se
pueda exigir al autor de la conducta que lo supere, de manera gue el error pueda ser
evitado, todo esto en base a la capacidad y conocimientos del autor de la conducta.

En tanto que en el error invencible se debe considerar también las condiciones del
autor que le lleven a una falta de comprensién de la antijuridicidad de la conducta, lo
que significaria que no conocia la norma prohibida, o que conociendo la misma tendria

el convencimiento de que no estuvo vigente, o que lo interpreté equivocadamente por
lo gue no es aplicable.



PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA
PENAL

Dra. Mariana Yépez Andrade {Msc)

1) éConoce de que se trata el error de prohibicion? Explicar brevemente.

El error sobre la antijuridicidad es error de prohibicién. Es el que recae sobre la
potencial comprensién de lo injusto de la conducta.

Puede haber percepciones erréneas acerca de la norma prohibitiva, de acuerdo con el
esqguema del delito

En vista de que el conocimiento de la antijuricidad es una condicién o un elemento de
la culpabilidad, no se califica de culpable una conducta sin conciencia de que es
antijuridica.

Segun Roxin el error de prohibicién invencible excluye la culpabilidad.

2) éConsidera importante la aplicacién del error de prohibicion en Ecuador?

Considero que es importante pues la calificacién de la conducta seria mas técnica, y
por tanto mas justa. La antijuridicidad y por tanto la aplicacién del error de prohibicion

es parte de la dogmatica juridica penal v los jueces requieren conocimientos de la
materia.

Como la culpabilidad esta vinculada a la antijuridicidad, es preciso analizar esas
categorias cuando el Fiscal presente su dictamen acusatorio que debe ser el resultado
de un analisis objetivo de las investigaciones practicadas, y luego por los Jueces en la
etapa de juicio para dictar la sentencia que corresponda, en hase al establecimiento de
la cuipabilidad que es uno de las categorias dogmaticas del delito, pues no es culpable
la persona gue no tiene condiciones de comprender la antijuridicidad de su conducta.

Aclara este tema Fernando Veldsquez en su obra “Manual de Derecho Penal”, pagina
531: “No cbra culpablemente quien no estd en condiciones de comprender la
antijuridicidad de su hace, esto es, guien actda sin tener la posibilidad de conocer su
ilicitud formal y materialmente concebida, sea porque suponga que su
comportamignto no constituye injusto (representacion equivocada), sea porgue no
piense en absoluto en el injusto (ausencia de representacion), por ello, cuando ia
gente no sabe ni puede saber que su conducta contradice los mandatos y las
prohibiciones contenidas en las normas juridicas no se puede emitir en su contra un
juicio de exigibilidad”



. Encuesta a
Doctora Mariana

rade, ex
Fiscal General de la
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General del Estado.



6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP {Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?

El principio de legalidad implica que los jueces que administramos justicia debemos
cefiirnos estrictamente la Constitucion, Tratados Interncionales y al COIP y solo
debemos hacer y resolver o que esta previsto. De tal manera que, al no estar previsto,
de alguna manera tendriamos cierta restriccion para analizar a fondo el error de
prohibicién en las causas penales que conozcamos

7) éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion?

Sobre el error vencible o invencible va al caracter subjetivo tanto del juez come del
procesado porque el juez va a valorar subjetivamente si, en efecto conocia o no, y si
tenia conciencia sobre la antijuridicidad de su conducta. Esto en base a los elementos
probatorios de las partes procesales; que insisto, se valoran subjetivamente. Y por eso
se torna muy dificil de aplicar en la practica poque la doctrina y jurisprudencia no se han
puesto de acuerdo en todos los aspectos que deben considerarse y valorarse.

8} ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?
No puede iniciarse un proceso sin una ley previa.

9) ¢ Cree que la aplicacion del error de prohibicidon puede contravenir al principio
de legalidad en materia penal?

Si
10) ¢ Cual es el analisis que realizan los administradores de justicia en el campo de
la culpabilidad, tal comao esta prevista en la actualidad?

Si la persona procesada es imputable en base a lo establecido en el COIP.
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DR. WILSON LEMA

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA
PENAL

1) ¢Conoce de que se trata el error de prohibicion? Explicar brevemente.

Esta considerado dentro de la doctrina y dogmatica penal dentro de la categoria de la
culpabilidad en donde la doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado que existe
error cuando un sujeto activo que ha cometido un hecho ilicito ha actuado sin tener
conocimiento o conciencia de la antijuridicidad de su conducta. Lo que antiguamente se
conocima como error de derecho y del principio de gue este error no excusa a persona
alguna en derecho penal esto se torno en error de prohibicion.

2) éConsidera importante la aplicacién del error de prohibiciéon en Ecuador?

El error de prohibciion debe ser considerado en el derecho penal como parte del estudio
del tipo para atribuir la responsabilidad y fa culpabilidad a la persona procesada por un
determinado delito. Hay que aclarar gue en nuestro ordenamieto juridico no estd
prevista estd figura para que los jueces podamos aplicarlo. Pero estd en el campo de a

doctrina y jurisprudencia gue en ocasiones los jueces debemos remitirnos para resolver
un €aso. :

3] ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de
prohibicidn del proyecto de COiP?

Si

4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?

No podria precisarlo, pero puedo mencionar gue no tenia sustento juridico sino que era
un aspecto de hecho. Se decia que el error de prohibicién podria dar lugar a que los
jueces por desconocimiento o por cualquier otra situacion ajena al Derecho vayan a
dejar en la impunidad algunos delitos simplemente considerando que el sujeto activo
actuo con un error de prohibicion desconocimiendo la antijuridicidad de su conducta.
Ese veto fue dirigido a la cuestion moral y no profesional de los jueces y ese veto no tuvo
el sustento juridico que debid tener.

5} éAlguna vez ha aplicade en un fallo el error de prohibicién? Vencible o
invencible?

No



Anexo W: Encuesta a
Doctor Wilson Lema,
Juez de Corte

Provincial de
Pichincha.




Principalmente las circunstancias en las que se da la infraccidn, puesto que si la persona
conocid la ilicitud o pudo conocer seria vencible. Y éste atenda la pena y no la excluye
como en el invencible, Hay factores en el procesado que toma en cuenta el juez como
la rusticidad, hay personas que por desarrollarse en un ambiente citadino vy de trabajo
tienen mas acceso a conocer las normas, no hecesariamente como abogado, pero de
manera general al menos las normas que rigen su comportamiento en sociedad. Pero
otras personas por vivir en el campo o aislados no tienen esa facilidad para conocer,
como las personas que hablamos anteriormente. Otro factor seria la edad en el sentido
de que si es una persona mayor de edad que sobrepasa los 70 afios no esta al tanto del
cambio en las leyes, no estd actualizado. Toda esa valoracion depende del eriterio del
juez puesto que no tenemos parametros legales que aplicar.

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?

Tal como estd previsto en el COIP, no hay proceso sin una ley previa.

Ryl

9) ¢ Cree que la aplicacién del error de prohibicién puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

No porgue son campos diferentes y no se puede decir gue tenemos que aplciar
estrictamente lo escrito, no estamos limitados

10) ¢ Cual es el anélisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

Debemos analizar si es que se realiza con conocimiento y voluntad y sabemos que se
debe tomar en cuenta la intencién de causar dafio.
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DRA. AVILA

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1} éConoce de que se trata el error de prohibicion? Explicar brevemente.

Desconocimiento de la ilicitud de la conducta de parte de quien comete la infraccion.

2) éConsidera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?

Por supuesto.

3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de
prohibicién del proyecto de COIP?

No

4} ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?

Desconozco

5) éAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicidn? Vencible o
invencible?

No

6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP ¢Considera
gue se restringe la posibilidad de aplicarlo?

No porque los jueces aplicamos también de acuerdo a nuestro criterio aspectos

doctrinarios.

7} éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicién?



Encuesta a
Doctora L
Jueza

Provincial de
Pichincha.




Esencialmente que no existe una tipificacion o sancion. En consecuencia no puede
decirse que dicha conducta esta debidamente tipificada al momento que se comete la
infraccion. Y constitucionalmente nadie puede ser sancionado por una conducta que no
este prevista en la legislacion. Necesariamente toda conducta humana para que sea
delito debe ser tipica en el COIP o en otros espacios. Por tanto, cada situacion tipica
debe ser antijuridica. Es importante saber que la persona debe ser culpable porque si
no es inimputable de delitos.

9) ¢ Cree que la aplicacidn del error de prohibicion puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

Si y es por eso que no se encuentra previsto y no puede aplicarse puesto que
vulneraria el principio de legalidad.

10) ¢ Cual es el analisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tai como esta prevista en la actualidad?

Es importante saber que la persona debe ser culpable porgue si no; es inimputable de
delitos. La imputabilidad implica que tenga conciencia de la antijuridicidad de su
conducta. Se analiza la prueba de las partes procesales para determinar el conocimiento
que tiene el sujeto activo sobre la antijuridicidad de su conducta.
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PADLOVA GUERRA

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1) éConoce de que se trata el error de prohibicion? Explicar brevemente,

Conocimiento de la antijuridicidad de la conducta

2) iConsidera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?
Si
3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de
prohibicién del proyecto de COIP?

Si

4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?
Si
5} ¢Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicién? Vencible o
invencible?

No

6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP ¢Considera
que se restringe la posibilidad de aplicario?

Si
7) ¢éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad

del error de prohibicion?

Desconozco

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?



Doctora Padlova
Guerra, Jueza de

Corte Provincial de
Pichincha.



En un estado donde se aplica el error inexcusable si.

10.- Cual es el analisis que realizan los administradores de justicia en el campo de la
culpabilidad, tal como esta previsto en la actualidad?

Asimilan culpabilidad a responsabilidad por desconocimiento del manejo de la
categoria dogmatico de la culpabilidad
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NARCISA PACHECO

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA
PENAL

1.- Conoce de que se trata el error de prohibicién?. Explique brevemente.

Es el error acerca de la existencia de la norma, conocido en la doctrina antigua como
error de derecho

2.~ Considera importante la aplicacion del error de prohibicidén en Ecuador?
De vital importancia juridica al momento de dictar una sentencia.

3.- Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de
prehibicion del proyecto del COIP?.-

Si

4.- Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?

En lo absoluto, estoy en contra del veto.

5.-Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? Vencibie o invencible?.

No

6.- A partir del 2014. Cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante
veto presidencial al error de prohibicion previsto en el proyecto de COIP éconsidera
que se restringe la posibilidad de aplicario?.

Sin duda se lo restringe mas atn si consideramos que el juez puede ser sujeto de error
inexcusable

7.- Que aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad del
error del prohibicién?.

El estado de situacidn factica del acusado, lugar de origen, entre otros.
8.- De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal.
No existe delito sin ley ni pena que no esté en ella establecida.

9.- Cree que la aplicacion del error de prohibicién puede contravenir al principic de
legalidad en materia penal?



Hncuesta a
Doctora Narcisa
Pacheco, Jueza de
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No hay pena ni delito sin ley.

9) ¢ Cree que la aplicacidn del error de prohibicion puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?
No
10} ¢ Cual es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo

de la culpabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

Imputabilidad y conocimiento de la antijuridicidad.
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STALIN PALACIOS

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1) éConoce de que se trata el error de prohibicién? Explicar brevemente.

Desconcomiento de que la conducta es ilicita.

2) (Considera importante la aplicacién del error de prohibicion en Ecuador?

Si

3) ¢Tiene conecimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de
prohibicién del proyecto de COIP?

No

4) éConsidera acertado el criteric plasmado en el texto del veto presidencial?

Desconozco

5} ¢éAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? Vencible o
invencible?

No

6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto

legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP {Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?

Si

7) éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion?

Conocimiento, cultura, preparacion del justiciable.

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?



S: Encuesta al
Doctor Stalin
Palacios, Juez de
Garantias Penales de
[os Tribunales
Penales con sede en
la Parroquia Inaquito
del Distrito
Metropolitano de
Quito.



Se podria exigir la comprensién de la ilicitud del hecho debiendo producirse
previamente un proceso receptivo y un andlisis comprensivo del cual suponga la
valoracién errada.

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?

Prevalencia de la ley, no hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al
hecho.

9) ¢ Cree que la aplicacion del error de prohibicion puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

No necesariamente pues dependeria de cada caso y en lo personal pienso que si se
podria aplicar el error de prohibicion fundamentandonos en las circunstancias
especificas de cada caso.

10) ¢ Cual es el analisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de ia culpabilidad, tal como estd prevista en la actualidad?

Para que exista la culpabilidad debe presentarse imputabilidad que es la capacidad de
entender la antijuridicidad, dolo o conciencia de que se garantizaré el deber y voluntad
de realizar 1a accién con representacion de resultados, la exigibilidad de una conducta
adecuada.
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PABLO COELLO
PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1) éConoce de que se trata el error de prohibicidn? Explicar brevemente.
Situacion factica en que una persona comete un hecho bajo una percepcién errada de
la antijuridicidad.

2) iConsidera importante la aplicacion del error de prohibicion en Ecuador?

Desconozco

3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de
prohibicion del proyecto de COIP?

Si

4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?

No

5} ¢Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? Vencible o
invencible?

No

6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto
legislativo al error de prohibicion previsto en el proyecto de COIP ¢ Considera
gue se restringe la posibilidad de aplicarlo?

Las resoluciones gue se tomen dentro de un caso especifico deben sustentarse no solo

en |a ley escrita y vigente pudiendo fundamentar su resolucién en otras disposiciones
que pueden ser doctrinarias o supralegales.

7} éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion?



Doczor blo Coello,
Juez de Garantias
Penales de los
Tribunales  Penales
con sede en la
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7} ¢Qué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicién?

Se debe considerar aspectos como la rusticidad del sujeto activo o su nivel intelectual.

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?

Es el fundamento que determina gue ningln acto o hecho pueda ser considerado
delito y sancionado si antes no consta tipificado en una ley penal.

9) ¢ Cree que la aplicacidn del error de prohibicidn puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

El error de prohibicion no contraviene a! principic de legalidad porgue el principio de
legalidad determina que conducta debe ser sancionada y la pena. Pero el etror de
prohibicion determinara si el sujeto active se le debe o no aplicar la pena como se hace
en casos de estados de necesidad o legitima defensa.

10) ¢ Cual es el analisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

Se analizara la imputabilidad del sujeto activo, el conocimiento actual o potencial de la
antijuridicidad de la conducta y la exigibilidad de otra conducta.
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JUEZ OLGA RUIZ

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1) éConoce de que se trata el error de prohibicion? Explicar brevemente.
Fs el desconocimiento de la ilicitud de la conducta, por lo que el sujeto activo tiene la
creencia erronea de que su conducta no esté sancionada por una ley penal.

2) éConsidera importante la aplicacién del error de prehibicién en Ecuador?
Creo que si es importante porgue si no se toma en consideracion el error de prohibicion

se estd dando paso a la sancién de conductas que la doctrina moderna en ciertas
circunstancias ya las ha desestimado.

3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de
prohibicion del proyecto de COiP?
El 16 de enero del 2014, el Presidente Correa vetd parcialmente el COIP, entre una de
las objeciones estaba el error de prohibicién como causa de la declaratoria de no
cuipabilidad.
4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?
Por los razonamientos enteriores no creo que sea aceptado el criterio presidencial.

5) éAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicién? Vencible o
invencible?

No, pero conozco que si se aplico en un caso de violacion en el gue el sujeto activo creyd
gue la victima era mayor de edad. Pero no fue con el COIP.

6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP é¢Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?

No creo gue se restrinja porque para eso estaN las normas constitucionales y los
instrumentos internacionales.



_O:  Encuesta
al Doctora Olga Ruiz,
Juez de Garantias
Penales de los
Tribunales  Penales
con sede en la
Parroquia  Inaquito
del Distrito
Metropolitano de
Quito.




- Siel Sujeto activo no sabia si su conducta era contraria a derecho y no podia
salvar su error.

- Que el Sujeto activo podia salvar su error si tomaba previsién y lo evitaba.

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?
De hacer lo que expresamente consta en la ley estando limitada la interpretacion
extensiva.

9) ¢ Cree que la aplicacion del error de prohibicién puede contravenir al

principio de legalidad en materia penal?

Si existe un argumento sélido en determinados casos podria hacerselo sin gue ellos
implique romper con la ley o vulnerar el principio de legalidad.

10} ¢ Cual es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo

de 1a culpabilidad, tal como estd prevista en la actualidad?

Tal como lo dispone el COIP establecer la imputabilidad de la conducta y determinar el
actuar doloso o culposo a partir de los niveles cognitivos y volitivos del sujeto activo.



3
JUEZ EDMUNDO JACOME

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1} ¢Conoce de que se trata el error de prohibicién? Explicar brevemente.

Es cuando una persona comete un delito, pero desconocia que su actuar era contrario a
la ley, es decir su conducta no seria culpable pese a ser tipica y antijuridica.

2) éConsidera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?
Si es importante, pues aquellos permitiria mejores resoluciones que sean mas justas.
3) (Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de
prohibicién del proyecto de COIP?
No lo he estudiado a profundidad pero si lo conozco.
4} ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?
Hay muchas valoraciones gue podrian hacerse, pero la prinicipal estd dada en que

permitia arbitrio del juzgador para aplicando aguello derivar en impunidad, lo cual no
es un agumento técnico-juridico.

5} éAlguna vez ha aplicado en un falio el error de prohibicion? Vencible o
invencible?

Si se ha aplicado, cuando estaba vigente el Cadigo Penal, actualmente derogado por el
COIP. Se aplicd el error de prohibicidn invencible.

6} A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP ¢Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?

Totalmente, pues la ley no lo permite. Sin embargo, en un ejercicio de hermeneutica
jurisdiccional, podria aplicarse.

7) éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion?



nexo P: Encuesta al
Doctor Edmundo
Jacome, Juez de
Garantias Penales de
[os Tribunales
Penales con sede en
la Parroquia Ifiaquito
del Distrito
Metropolitano de
Quito.



. Y: Encuesta a
Doctor Eduardo
Estrella, Fiscalia de
Violencia de Género
numero 6 de

Pichincha.
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EDUARDO ESTRELLA- FISCALIA DE VIOLENCIA DE GENERO NO. 6

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1} éConoce de que se trata el error de prohibicién? Explicar brevemente.
Es la falta de conocimiento de un sujeto activo, de una circunstancia gue representa la
culpabilidad en una conducta

2) éConsidera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?
Deberia ser muy importante porque pueden aparecer aspectos culturales y por esc es

indispensable.

3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de
prohibicidn del proyecto de COIP?
Si

4} (Considera acertado el criterio plasmado en el texto ded veto presidencial?

No

5) ¢Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicién? Vencibie o
invencible?

No he visto nunca aplicado en una sentencia
6} A partir del 2014, cuando e! Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP ¢Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?
Al ser un elemento dogmaético sigue presente, por el contrario, s2 amplid la posibilidad

de aplicarlo.

7) ¢Qué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicién?



e

En funcion del conocimiento deben tomarse en cuenta aspectos culturales y sociales.
8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?
Para que alguien sea sancionado debe tener conocimiento exacto de las conductas que

son prohibidas y que estan previstas en la ley penal.

9) ¢ Cree que la aplicacién del error de prohibicidn puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

No porque es un tema dogmatico v asl ser asi se admite |a aplicacion del error de
prohibicién.

10) ¢ Cual es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como est3 prevista en la actualidad?

Debe haber certeza, y esta nace de la existencia de todas lag caracteristicas
dogmaticas.,




Fiscal de Personas y

Garantias numero 7
de Pichincha.
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FISCAL DE PERSONAS Y GARANTIAS NUMERO 7

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1} ¢Conoce de que se trata el error de prohibicidn? Explicar brevemente.

No se puede iniciar un proceso penal por algo que no esta tipificado como infraccion.

2) ¢Considera importante la aplicacion del error de prohibicién en Ecuador?
Definitivamente, justamente la aplicacién del error de prohibicién obedece a la
observancia del principic de legalidad

3) éTiene conocimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de

prohibicién del proyecto de COIP?

No

4} éConsidera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?
Desconozco

5) éAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? Vencible o
invencibie?

Nunca he visto aplicado en un fallo.

6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP ¢Considera
gue se restringe la posibilidad de aplicarle?

Desconozco

7) ¢Qué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion?

No tengo conocimiento.




8) ¢ De qué manera se entiende e principio de legalidad en materia penal?

No hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin una ley anterior al hecho.

9} ¢ Cree que la aplicacién del error de prohibicién puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

Si porque en el COIP las categorias dogmaticas se desarrollan con fundamento legal en
el propio COIP.

10} ¢ Cual es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

Respecto de la culpabilidad de la persona presuntamente causante del hecho, en cuanto
al entender que su conducta gue se encuentra prohibida por una norma expresa y que,
ante su adecuacidn a este hecho prohibido le merecera una sancién penal.




AA: Encuesta
a Fig
Patrimonio

Ciudadano numero 3
de Pichincha.




14
FISCAL DE PATRIMONIO CIUDADANO NUMERO 3

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1} éConoce de que se trata el error de prohibicién? Explicar brevemente.

No

2} éConsidera importante [a aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?
DESCONOQZCO
3) éTiene conocimiento acerca del veto presidencial gue eliminé el error de
prohibicidn del proyecto de COIP?
NO
4) éConsidera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?
Desconozco
5) ¢Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? Vencibie o
invencible?
Nunca he visto aplicado en un fallo
6} A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en el proyecto de COIP {Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?
Desconozco
7) &Qué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad

del error de prohibicién?

Desconozco




8} ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?

Es aplicar como estd establecida la norma, sin ninguna interpretacion.

9) ¢ Cree que la aplicacién del error de prohibicién puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

Desconozco

10) ¢ Cual es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tai como estd prevista en la actualidad?

El grado de participacion de una persona.




Anexo BB: Encuesta
a Doctor  Edgar
Flores, Juez de la
Corte Nacional de
Justicia.
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Dr. Edgar Flores

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1) éConoce de que se trata el error de prohibicion? Explicar brevemente.

Se trata de la creencia de que algo es legal cuando realmente es prohibido

2} éConsidera importante la aplicacion del error de prohibicién en Ecuador?
Si, por cuanto el COIP determina como una categoria dogmatica del delito a Ia
Antijuridicidad, y en ésta puede discutirse el error de prohibicion

3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial que eliminé el error de

prohibicion del proyecto de COIP?

No

4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?

No hay respuesta

5) éAlguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicion? Vencible o
invencible?

No

6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, eliminé mediante veto
al error de prohibicidn previsto en el proyecto de COIP ¢Considera que se
restringe la posibilidad de aplicario?

No porgue los jeuces tienen la facultad legal de interpretar la ley; y, bien puede en un
proceso debatirse sobre esta posibilidad cuando se justifique la falta de conocimiento
de la antijuridicidad.

7) éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion?



- Elgrado cutural del agente activo
- lasocializacidn de la norma juridica
- Si existio motivacion suficiente en la norma juridica

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penai?

Bajo el principio de nullun crime, sine previa lege. No existe delito ni pena sin previa
ley. Ademds articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuadory
articufo 5 numeral 1 del COIP.

9) ¢ Cree que la aplicacién del error de prohibicion puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

No, porque es parte de la estructura dogmatica del deito
10) ¢ Cual es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

- Se analiza si existié alguna causa de inimputabilidad
- Se hace un estudio de la culpabilidad en relacién con la antijuridicidad.



. Encuesta
a Doctor Richard
Villagomez, Juez de la
Corte Nacional de
Justicia.
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Dr. Richard Villagomez

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1) éConoce de que se trata el error de prohibicién? Explicar brevemente.

Es la falsa creencia de que algo esta justificado cuando en realidad est3 prohibido

2} ¢Considera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?

Si
3) ¢éTiene conocimiento acerca del veto presidencial que elimind el error de
prohibicién del proyecto de COIP?
Si
4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidenciail?
No
5) ¢Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicién? Vencible o
invencible?
Si
6) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante veto
legislativo al error de prohibicion previsto en el proyecto de COIP {Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?
No

7) &Qué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad
del error de prohibicion?

La cognoscibilidad de lo expuesto por el sujeto

8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?



No hay respuesta

9) ¢ Cree que la aplicacion del error de prohibicién puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

No

10) ¢ Cuat es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como esta prevista en la actualidad?

La prueba en relacién a las categorias dogméticas del delito



Anexo DD: Encuesta

a Doctor Roberto
Guzman, Juez de la
Corte Nacional de
Justicia.
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Dr. Roberto Guzman

PREGUNTAS SOBRE ERROR DE PROHIBICIGN Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
MATERIA PENAL

1) éConoce de que se trata el error de prohibicién? Explicar brevemente.

Si, es la conciencia o el conocimiento de que la conducta es antijuridica

2} éConsidera importante la aplicacién del error de prohibicién en Ecuador?
Por supuesto, limita la discrecionalidad del juez al momento de calificar [a conducta
ilicita

3) ¢Tiene conocimiento acerca del veto presidencial gue elimind el error de

prohibicién del proyecto de COIP?

Si

4) ¢Considera acertado el criterio plasmado en el texto del veto presidencial?

No

5) ¢Alguna vez ha aplicado en un fallo el error de prohibicién? Vencible o
invencible?

No
€) A partir del 2014, cuando el Presidente Rafael Correa, elimind mediante veto
legislativo al error de prohibicién previsto en ef proyecto de COIP ¢Considera
que se restringe la posibilidad de aplicarlo?
Por supuesto, de manera taxativa, pero via interpretacion jurisprudencial es viable su
aplicacion.
7} éQué aspectos deben considerarse para medir la vencibilidad o invencibilidad

del error de prohibicién?

Las circunstancias espcificas de cada caso daran paso a una conclusién




8) ¢ De qué manera se entiende el principio de legalidad en materia penal?

Que los delitos y las penas deben estar precisamente previstas en la ley penal para ser
punibles

9} ¢ Cree que la aplicacién del error de prohibicién puede contravenir al
principio de legalidad en materia penal?

No si se establece mediante precedentes jurisprudenciales para el caso de inexistencia
de norma expresa

10} ¢ Cual es el andlisis que realizan los administradores de justicia en el campo
de la culpabilidad, tal como est4 prevista en Ia actualidad?

Se parte del analisis del conocimiento de la ilicitud de su conducta, habiendo
establecido previamente la tipicidad del acto, con el fin de efectuar el reproche tanto
del acto como del sujeto. Para finalmente analizar la imputacién objetiva del delito y
por tanto la pena.
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