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RESUMEN

En junio de 2020 se reformd el Codigo Organico Integral Penal, con objeto
de dar cabida al error de tipo y error de prohibicion en la normativa. Dicha reforma
responde a la falencia existente en la norma, por cuanto en 2014 se dispuso que no
se deberia contemplar dichos errores bajo la consideracion de que los mismos
podrian facilitar la impunidad de los responsables en delitos penales. Esta
apreciacion responde al desconocimiento de la normativa y las corrientes
doctrinarias en las que se basa el derecho penal en la actualidad. En este sentido, la
presente investigacion tuvo como objetivo el andlisis del uso del error de tipo y
prohibicién tras la reforma establecida, y como dicha reforma ha incidido en el
derecho penal enfocado en la practica. La investigacion se llevé a cabo mediante
analisis bibliografico, jurisprudencial, doctrinario, y mediante la aplicacion de
encuestas en el contexto de investigacion del cantén Cuenca, enfocando jueces,
fiscales y abogados en libre ejercicio. Los resultados de la investigacion evidencian
que previa consideracion en la normativa, el invocar el error de tipo o de prohibicién
en la defensa no permitia acceder a su consideracion, salvo excepciones. Se
considera que la reforma fue necesaria y que de ninguna manera dichas reformas
contribuyen a permitir la impunidad, ya que es preciso contar con elementos de
conviccion que demuestren la existencia de los errores. Ademas, se considera que
la reforma es consecuente con la doctrina que se invoca en los procesos de

discrecionalidad en los juicios penales.

Palabras clave: error de tipo, error de prohibicion, COIP, reforma.



ABSTRACT

In June 2020, the Organic Integral Criminal Code was reformed in order to include
the type error and prohibition error in the law. This reform responds to the existing
deficiency in the norm. Since in 2014 it was established that such errors should not
be contemplated under the consideration that they could facilitate the impunity of
those responsible for criminal offenses. This assessment responds to the lack of
knowledge of the regulations and the doctrinal currents on which criminal law is
currently based. In this sense, the present research was aimed at analyzing the use
of type and prohibition error after the established reform, and how such reform has
affected criminal law focused on practice. The research was carried out through
bibliographic, jurisprudential and doctrinal analysis, and through the application of
surveys in the context of research in the city of Cuenca, focusing on judges,
prosecutors and lawyers in free practice. The results of the research show that prior
consideration in the regulations, invoking the error of type or prohibition in the
defense did not allow access to its consideration, with some exceptions. It is
considered that the reform was necessary and that in no way such reforms contribute
to allow impunity, since it is necessary to have elements of conviction that
demonstrate the existence of the errors. In addition, it is considered that the reform
is consistent with the doctrine invoked in the processes of discretion in criminal

trials.

Keywords: type error, prohibition error, COIP, reform



INTRODUCCION

La vieja premisa de que “la ignorancia no exime de culpa”, ha sido parte del
fundamento del derecho durante muchos afios, y a pesar de que parezca razonable,
en un analisis mas profundo desde el derecho penal, ésta deja de ser vélida, ya que
existen multiples factores que permiten determinar la culpabilidad de una persona.
En este sentido, se concibe el error, que en el derecho da paso a la inexistencia de

culpa, en tanto ésta sea demostrada y verificada como tal.

A su vez, los errores son clasificados en diferentes tipos de acuerdo a la
evolucion de la doctrina, siendo esta tematica objeto de la presente investigacion.
Especificamente, se enfoca en el error de tipo y en el error de prohibicion,
contemplados desde la reforma al Codigo Organico Integral Penal (COIP), de junio
de 2020. La investigacion abordada desde el enfoque cualitativo, el analisis
documental, doctrinario y de jurisprudencia, asi como un analisis contextual sobre

cémo se maneja el error de tipo y error de prohibicién, desde los juzgados.

Se parte desde la premisa de que en el contexto nacional no se ha
desarrollado, debatido y analizado esta evolucion doctrinaria, de manera que
permita un manejo adecuado de los criterios que se ajustan a las concepciones del
derecho, cuyo estudio a nivel nacional es todavia temprano y carece de profundidad.
En consecuencia, es probable que los enfoques inadecuados de esta doctrina,
conduzcan a interpretaciones erroneas, por ende, al mal uso de estas figuras, lo que
podria provocar violaciones de determinados derechos, leyes y normas en el
ejercicio judicial del derecho penal.

La interpretacion a conveniencia de ciertas leyes y figuras contempladas en
la normativa, son comunes, sobre todo en los procesos que se asume la defensa, a
fin de hacer uso de las posibles vulnerabilidades que existen en cuanto a factores
capaces de eximir de culpa a los imputados. En esta linea, recae el error de tipo y el
error de prohibicion. Ahora bien, todo mecanismo de defensa mal utilizado, que se
enfrente a un adecuado criterio y comprension de la doctrina que respalda la ley,
facilmente serd desestimado como valido, protegiendo asi el uso correcto de la

normativa a favor de la evidencia en el derecho penal.



Por el contrario, al no existir bases doctrinarias solidas, quedan espacios
para interpretaciones erroneas de las leyes, sobre todo aquellas que resultan
novedosas como consecuencia de las reformas que recurrentemente se requieren
aplicar en la normativa, con objeto de que ésta (la norma) se adapte al contexto y
su temporalidad. En consecuencia, las variables de investigacion son el error de tipo
y el error de prohibicién, siendo el principal objeto de analisis. El objetivo
investigativo es el de analizar la tipificacion del error de tipo y error de prohibicion

en el Codigo Organico Integral Penal, en base al estudio bibliografico y de campo.

Mediante la presente investigacion, se busca demostrar que si bien la
legislacion ecuatoriana busca evolucionar hacia una concepcion contemporanea del
derecho, en el caso del derecho penal es la consideracién del error de tipo y error
de prohibicién, mediante la modificacion del COIP; no existe una base doctrinaria
fundamentada para garantizar la comprension, y por ende, el uso adecuado de estas
clasificaciones que pueden ser arbitrariamente orientadas a eximir de culpa en los

procesos judiciales, sobre todo en el ambito penal.

En base a este antecedente, la pregunta que orienta la presente investigacion

es la que se expone a continuacion:

¢Existe consistencia legislativa en la modificacion del COIP en junio de
2020 y solidez en las bases doctrinarias referentes al error de tipo y error de
prohibicion de manera que se pueda evitar la erronea interpretacion de estos

articulos en el ejercicio penal?



CAPITULO |

APROXIMACION CONCEPTUAL AL ERRORDE TIPO Y
ERROR DE PROHIBICION DESDE LA BIBLIOGRAFIA.

1.1 Generalidades

De acuerdo a Briones (2020), la altima reforma del COIP permite completar
de forma parcial el vacio legal existente en referencia a la aplicacion del error de
prohibicion, permitiendo considerar la culpabilidad no solamente como un
elemento dogmatico del delito, sino como un principio humano; sin embargo, este
proceso no contempla en su totalidad las necesidades que se requieren en el sistema
penal. La parcialidad, segun este autor, radica en que en el ejercicio penal es donde
se debe complementar la dogmaética y su uso adecuado.

El articulo 18 del COIP, refiere que la infraccion penal “es la conducta
tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo”,
en donde se expresa la teoria tripartita del delito, con un enfoque de corriente
finalista en donde converge el analisis de elementos objetivos y subjetivos que
determinan la responsabilidad en un acto punible. Si bien, la materialidad del delito
es también objeto de estudio, existe concordancia en que los elementos subjetivos
son mas susceptibles de analisis por su misma naturaleza subjetiva. Siendo estos
elementos los propuestos a analizar en la presente tesis, para lo cual es preciso

definir algunos conceptos fundamentales.

1.2 Teoria del delito

El poder punitivo es el mas cuestionado del sistema judicial, debido a que
el mismo no ejerce acciones de reposicion, y su Unico objetivo es el juzgar el delito,
sin ofrecer una compensacién real a la situacion que se atiende. Asi, y desde la
antigliedad, este poder fue durante afios una forma de dominio que muchas de las

veces incurrieron en lo irracional y en un manejo arbitrario del poder (Castro, 2017).



Lo cierto es que, si bien actualmente se maneja una teoria del delito méas
estructurada y evidentemente menos irracional y arbitraria que en épocas de la
antigiedad, es todavia imposible afirmar que se maneja de forma perfecta la
racionalidad, y que no existen espacios para la arbitrariedad; lo que ha permitido
que los juristas a lo largo de la historia vayan replanteando los conceptos desde sus

nociones mas bhasicas.

La teoria del delito es un sistema conformado por una serie de hipotesis, las
cuales pueden tener diferentes enfoques, y se basan en una tendencia dogmatica
encargadas de definir los elementos que posibilitan la responsabilidad juridica penal
de los actos u omisiones de una persona (Pefia & Almanza, 2010).

Moliné y Moreso (2014), refieren que la teoria del delito es “el conjunto de
argumentaciones utilizadas por los tedricos del Derecho Penal para llegar a la
solucion de los casos.” (p. 144). En este sentido, esta teoria se basa en dos aspectos:
interpretacion de leyes, y ordenarlas sisteméaticamente para aplicarlas en los casos

especificos.

Estos aspectos al ser un dogma que conforma parte de los estudios que
abordan las ciencias sociales, puede tener diferentes formas de explicacion, lo que
ha dado lugar a diferentes sistemas de comprension del delito. En esta evolucion,

las teorias mas relevantes en la actualidad, son la finalista y el sistema causalista.

1.3 Teoria causalista

También denominada teoria naturalista o perteneciente a la escuela clasica
del delito. Esta teoria es producto de las corrientes filoséficas positivistas que
surgen a principios del siglo XX, cuyo enfoque es mecanicista. En consecuencia, la
vision sobre el delito desde esta teoria fue el de causa-efecto (Pefia & Almanza,
2010).

En referencia al sistema causalista, es el mas simple y surge de la accion
natural que realiza una persona; asi, la teoria causalista determina la accion de
culpabilidad, en tanto ésta produzca un efecto que se encuentra tipificado como un

delito. De esta forma, la teoria encuadra el delito como una accién de causa efecto;



enfocando especificamente la materialidad del acto, sin profundizar en elementos
como el animo que pueden generar dolo o culpa, o la finalidad de las acciones. La
critica a esta teoria surge en torno a que no se estudia la voluntad del sujeto en la
culpabilidad (Barrado, 2014).

Esta corriente presenta una evolucion, sobre todo en la propuesta de la teoria
del causalismo valorativo propuesta por Edmund Mezger, quien se encarga de
introducir la voluntad, como parte de los elementos humanos que conforman la
teoria del delito. Esta propuesta se encarga de introducir los elementos subjetivos a

la teoria causalista, por lo que surge el anélisis de la intencionalidad.

1.4 Teoria finalista

La teoria finalista nace con Welzel, quien desarrolla esta propuesta a
principios de los afos treinta del siglo pasado. Esta concepcion retoma la tradicion
aristotélica en donde el acto voluntario es relevante. En este sentido, de acuerdo a
este autor, la causalidad es punible cuando se ha determinado la existencia de
voluntad en el hecho. Desde esta apreciacion, y segun el autor, la voluntad precede
a los actos, ya que la intencion de la accion es la que surge primero en €l, y es la
misma que lo lleva a tomar decisiones y ejecutar los actos que a su vez conducen a

los hechos materiales (Pefia & Almanza, 2010).

De esta concepcion, surge el mismo nombre de la teoria, en donde lo
relevante del acto es la finalidad, es decir, la intencion con la que fueron ejecutados
los actos. Ahora bien, no todos los fines se concretan en actos, asi, un hecho que
puede parecer punible, pudo no haber estado intencionado por quien lo ejecuta; asi,
el hecho a juzgar puede en determinadas circunstancias ser resultado de la

imprudencia o tipificarse como una accion dolosa (Barrado, 2014).

Tanto la imprudencia como el dolo, son parte de la tipificacion, en tanto se
considere que los actos por accion u omision deberian ser juzgados. De alli que la
relevancia de la teoria finalista permite completar la doctrina juridica hacia una
concepcién mas completa del hecho punible, desde el analisis de la voluntad de

quien ejerce la accién (u omision).



1.5 El Dolo y la Culpa

1.5.1 El Dolo

El dolo constituye en el Derecho Penal, uno de los elementos mas relevantes
y objeto de estudio, cuyos primeros aporten se remontan al derecho Romano, el cual
era considerado como un elemento presupuesto en cuanto al andlisis de delitos

graves (Sotomayor, 2016).

En el derecho alemén, se considera el dolo como un elemento vinculado al
derecho de la voluntad, en referencia a la intencion existente en la persona por
cometer el acto u objeto penal (Serrano, 2020). Desde la teoria causalista, el dolo y
la culpa forman parte de los elementos de culpabilidad, por lo que en su aplicacion
no existe diferenciacion entre una persona que obra con dolo o con culpa, por lo
que el analisis conceptual del dolo que compete a la presente investigacion, es de

enfoque finalista.
El dolo es definido como:

Produccion de un resultado tipicamente antijuridico, con consciencia de
gue se quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias del
hecho y el curso esencial de la relacién de causalidad existente entre la
manifestacion humana y el cambio del mundo exterior, y con voluntad de
realizar la accion y con representacion del resultado que se quiere.
(Universidad Ecotec, 2019, p. 3)

El dolo representa entonces el acto tipico y antijuridico realizado por una
persona quien actué con conocimiento y deseo de realizarlo (incluyendo su
tipicidad y antijuricidad). Se comprende entonces que el concepto de dolo esta dado
sobre todo por la presencia de la voluntad del acto; por lo que se lo ha vinculado

con el término “malicia”, considerado desde el andlisis subjetivo como un elemento

agravante que requiere mayor rigurosidad al ser juzgado.

Resulta por otro lado evidente que la concepcion ontoldgica del dolo tiene
diferentes enfoques para su analisis. En un sentido practico para el derecho penal,
es preciso concretar la forma en que el dolo incide en la normativa, o como la

normativa hace del dolo un elemento juridico.



Estas posturas permiten un analisis del dolo que se extiende en dos
corrientes: teorias psicoldgicas y teorias normativas. Las teorias psicoldgicas, que
ven al dolo como la vivencia subjetiva que sucede como parte de una realidad
natural y constituye un hecho, por lo que es parte de la prueba procesal. Las teorias
normativas por su parte consideran al dolo estrictamente como un elemento
normativo, de manera que sus efectos generan responsabilidades juridicas (Malaga,
2017).

1.5.2 La Culpa

La culpa es considerada un elemento menos agravante que el dolo. La culpa
sucede cuando no existe una conexion o nexo entre la voluntad de ejercer el acto y
el resultado final. Esta se comprende actualmente desde el finalismo ya que el
enfoque causalista incurre en “una problematica irresoluble en relacion a la culpa

inconsciente” (Serrano, 2020, p.31).

La culpa esta contemplata en el COIP (2014), en su articulo 27, en donde se
indica que “Actua con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado
que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta

es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo”.

Si bien este concepto abarca un aspecto subjetivo del acto, que implica lo
volitivo, el elemento objetivo del analisis normativo implica el modo de ejecucién

del acto que llevé a la consecuencia tipica.

Eso lleva a considerar la culpa en dos tipos: culpa consciente y culpa

inconsciente.

La culpa consciente es el resultado de acciones que ejecutaron personas,
quienes a pesar de saber que el resultado podria suceder, realiz6 la accion creyendo
gue esto no sucederia. Es decir, la relacién entre el conocimiento y el acto son

directas.

La culpa inconsciente por su parte describe el acto en el cual no existe el

conocimiento de que el resultado se de en la forma tipica (Cardenas, 2008).



1.6 Elementos de la teoria del delito

Particularmente, la teoria del derecho penal alemana, ha cobrado relevancia;
misma que destaca en que su evolucién responde no al mismo analisis tedrico, sino
a la observacion de la practica de jurisprudencia ejercida, y cémo desde estas
practicas surgen los nuevos planteamientos; como principal aporte. Evidencia de
ello, son las “Resoluciones del Tribunal Supremo Aleman en Materia Penal”, obra
que consta hasta la actualidad con mas de cincuenta tomos a los que generalmente
recurren juristas especializados y estudiantes para orientaciones (Garbarini y Sisco,
2012).

Las teorias del delito evolucionan desde una concepcién bipartita, que
abarca los elementos objetivos en la antijuricidad y los subjetivos en la culpabilidad.
Esta percepcion cambia en su estructura, en la obra “La doctrina del delito” de Ernst
von Beling, quien incorpora un tercer elemento referente a la tipicidad; elemento
que no entra en discordancia con los dos anteriores, pero que se lo considera
fundamental, ya que la antijuricidad es en tanto aquello que se considere

antijuridico se encuentre tipificado.

Si bien, este elemento pretende ser objetivo, las investigaciones posteriores
determinan que no es posible que la tipicidad esté cargada de elementos objetivos,
dejando de lado elementos referentes a la psique de las personas, que permiten
regular su comportamiento. Estas concepciones se fortalecen en parte de mano de
la evolucion de las investigaciones psicoldgicas que contribuyen a comprender
mejor el comportamiento y agregan valoracion a los elementos subjetivos que se

esperaban, queden exentos de la tipicidad (Fontan, 2002).

No solamente se involucran elementos subjetivos, sino que también
aquellos de orden socio-cultural; lo que conduce, entre otros aspectos, al analisis de
conceptos como “error”, dentro de los posibles factores que pueden eximir de culpa

al acusado. Mismos que se analizan a continuacion.

En consecuencia, el delito como tal, se considera actualmente un acto

constituido por tres elementos: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. En la

10



normativa ecuatoriana, estos elementos se encuentran tipificados en el Cédigo

Orgénico Integral Penal:
Tipicidad: es la conducta que la norma prohibe (Art. 25)

Antijuricidad: la vulneracion del bien juridico que esta protegido por la
norma (Art. 29)

Culpabilidad: reproche (Art. 34) (Martinez K. , 2020)
En palabras de Valarezo, et. al (2019):

Actualmente la teoria del delito requiere la realizacion de tres juicios de
forma sucesiva: “uno sobre la conducta del autor, otro sobre su
contrariedad con la norma y un tercero referido a la posibilidad de
responsabilizar personalmente al autor por el hecho antijuridico realizado
(p. 333).
Estos tres juicios que refiere el autor, hacen referencia a la valoracién de
cada uno de los elementos constitutivos del delito como tal; mismos que se analizan

a continuacion.

1.6.1 La Tipicidad

Si bien, antiguamente se consideraba que el delito era la accidn que se opone
a la ley, actualmente, esto no resulta del todo cierto, ya que el delito es la accion
que concuerda con lo tipificado en la ley, como aquello que es ilegal; es decir, que
no existe delito si el acto y su consecuencia no se encuentran tipificados en una

norma juridica (Meneses, 2011).

De acuerdo a Ticona (2015) la tipicidad es “el resultado de la verificacion
de la conducta y lo descrito en el tipo, coinciden.” (p.2) Es decir, la tipicidad
determina la existencia de delito, de acuerdo a la norma. Por el contrario, si un acto
que es antijuridico y tiene indicios de culpabilidad pero no se encuentra tipificado

en la norma, no existe delito como tal.

La tipicidad se caracteriza por ser netamente objetiva y no recaba en

elementos subjetivos del acto, sin embargo, no toda conducta tipica es
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necesariamente antijuridica, ya que existen algunas causas que justifican la

inexistencia de antijuricidad en las conductas tipicas.

1.6.2 La antijuricidad

Desde un sentido estrictamente semantico, la antijuricidad se comprende
como aquello que se opone a la juricidad o al derecho (Villanueva, 2004). De forma
mas concreta, Martinez (2020), refiere que la antijuricidad es la vulneracion de un

bien juridico que esta protegido.

La antijuricidad establece la culpabilidad de lo tipico. En este sentido, lo
que esta tipificado, sera antijuridico, en tanto se demuestre de acuerdo a la ley que
efectivamente recae en este concepto. A modo de ejemplificacion, se podria
considerar que cuando una persona violenta a otra con dolo, causandole la muerte,
la tipicidad del acto indica que éste esta tipificado como homicidio; sin embargo,
en un analisis mas profundo del hecho, se podria suponer que el sujeto que agredid,
lo hizo en defensa propia ya que esta era la Unica salida que le permitio precautelar
su propia integridad; en este sentido, y de acuerdo al COIP (2014), lo tipico no
resultaria antijuridico ya que el Art. 30 refiere que “no existe infraccion penal
cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado de necesidad o
legitima defensa”. En el caso ejemplificado, la proteccion del derecho propio (de lo
juridico), permite que lo antijuridico deje de serlo, ya que el derecho penal
efectivamente busca la defensa de los derechos y demds bienes juridicos

contemplados en la norma.

1.6.3 La culpabilidad

La culpabilidad, comprendida como un principio, es el elemento que da paso
a la accion penal, ya que “el castigo exige culpa” (Teran, 2020, p. 388). Al igual
que los otros elementos, la culpabilidad responde a una evolucion del derecho que

expande su discusion en la teoria finalista.

En este elemento convergen las circunstancias que dan paso a determinar si
una persona tiene responsabilidad penal; asi, para determinar culpabilidad

previamente se habra determinado que la accion u omisidn es tipica y antijuridica.
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La existencia de culpabilidad se determina cuando se ha demostrado que la persona
ejecutd un acto en un sentido, a pesar de que pudo haberse comportado de diferente

forma, es decir, dentro del margen que determina el derecho (Barrado, 2014).

De acuerdo a Arraque (2011), la culpabilidad es definida como “un juicio
de reproche imputable a aquellos sujetos que a pesar de estar en condiciones
materiales de actuar dentro de los pardmetros definidos por la norma, optaron por

su quebrantamiento”. (p. 123)

Desde esta definicion, se comprende que la culpabilidad esta compuesta por
maltiples elementos, los cuales son: imputabilidad, el conocimiento de la conducta
anti-juridica, la exigibilidad, la exigibilidad de otra conducta y un concepto material

de lo que conforma la culpabilidad.

El elemento de la imputabilidad hace referencia a la capacidad de la persona
de reconocer su acto, y de distinguir lo que se determina “injusto”, o en un sentido
moral y mas apegado a lo coloquial, lo que se podria catalogar como “malvado”, y
la capacidad de distinguir diferentes posibilidades de actuar frente a una misma
motivacidn, sin recaer en lo tipico. Una persona se considera inimputable, cuando
no posee la capacidad de comprender que su acto esta vinculado a un elemento
reprochable desde el ejercicio del derecho; en este caso, el juez no podréa determinar
que una persona es culpable, ya que no reune el elemento de la imputabilidad (o

capacidad para ser juzgado por su acto desde su propia capacidad de juzgar).

Ademas de la imputabilidad, es necesario que el sujeto tenga conocimiento
de la norma penal, de forma que pueda ser declarado culpable; no se habla de un
conocimiento profundo, o técnico, ya que este tipo de conocimiento compete al
profesional del derecho, sino méas bien de un conocimiento que le brinde la
capacidad de evaluar la conducta en base a las normas sociales establecidas; de
mano de esto, también se suma la exigibilidad de obrar conforme a la norma
establecida, es decir, que la persona se encuentra en condiciones de obrar segun las

normas (Rodriguez, 2005).
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En este marco, la culpabilidad se da en tanto los elementos que la
determinan, existan como tales, en una accion tipica y antijuridica. De esta
concepcion de la teoria del delito, nacen también las posibilidades en las que una

persona podria no ser culpable, cuando se determine la existencia del error.

1.7 Antecedentes sobre el estudio del error

El errar es parte de la condicion humana. Este surge cuando una persona
obra con un objetivo, pero el resultado no responde al mismo, o, en su defecto, su
acto no estuvo realizado bajo la consciencia de sus consecuencias. Cuando este
error se traslada al estudio del derecho penal, surgen divergentes concepciones
sobre la culpabilidad de una persona, cuando dicho error recae en una accion

tipificada en la legislacion (Duran & Encalada, 2019).

En el derecho Romano, primaba la afirmacion de Ignorancia luris No
Excusa: la ignorancia no excusa la culpabilidad. Esta afirmacion en el Ecuador se
mantuvo vigente hasta 2014, previa actualizacion del Cédigo Penal, por el COIP;
en cuyo tercer articulo rezaba: “Se presume de derecho que las leyes penales son
conocidas por todos aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente, nadie podia
invocar su ignorancia como causa de disculpa” (Codigo Penal, 2010, p.13). En este
sentido, el derecho penal ecuatoriano no concebia el error como un factor que podria
ser significativo en el estudio de la culpabilidad en el derecho penal, ajustandose a
la teoria causalista del delito, en el que juzga especificamente el hecho como un
resultado material del acto, sin interés de que este haya sido o0 no mediado por la

voluntad.

Asi, segin Momblanc y Alarcén (2015), el error surge de forma tal que la
persona no puede ser considerada culpable, ya que a pesar de determinarse la
existencia de la tipicidad y antijuricidad del acto, existen elementos que eximen de

responsabilidad juridica; asi lo explica al afirmar que:

El nacimiento del error se fundamenta en la existencia de supuestos donde
un sujeto (imputable) con capacidad para motivarse por la norma puede
encontrarse en una condiciéon que no le permita alcanzar esa motivacion
por la existencia de una situacién en la que no se le puede ser exigible que
actue de otra forma; en consecuencia, su comportamiento no debe ser
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objeto de reproche penal, aungue haya puesto en peligro o lesionado uno
de sus bienes juridicos quedando exento de responsabilidad. (p. 2)

Como se ha referido, parte de la evolucion en la teoria del delito, es la
insercion de elementos subjetivos. En este sentido, conceptos como “fin” y
“voluntad”, entran en discusion, ya que no precisan ser lo mismo, y, por ende, los
actos que se realizan bajo un fin o bajo una voluntad especifica, no pueden ser

juzgados de la misma manera. Asi lo expresa Nodier (2013), al afirmar que:

La finalidad y la voluntad son conceptos diferentes, por el cual este es un
fondo sustancial sostenido por la doctrina finalista. Retomemos como un
ejemplo el caso de la enfermera: inyecta el calmante al paciente, pero
realmente lo que inyect6 fue un veneno letal que el enemigo del paciente
puso en la jeringuilla (p. 24)
Esto conduce a la perspectiva de la corriente finalista, la cual aporta
significativamente a la teoria del delito. En este marco, el error es comprendido
como “el vicio del consentimiento originado por un falso juicio de la buena fe, que

en principio anula el acto juridico cuando versa sobre el objeto o la esencia del
mismo” (Ledn, 2018, p. 8).

Es decir, el error es valorado desde lo penal, cuando producto de este error

se genera la afeccion de un bien juridico.

Es evidente que esto deja abierto a su vez la posibilidad de que se recurra al
error, como elemento capaz de eximir de culpa en los juzgados, dejando en
evidencia la complejidad de su analisis y la consideracion del mismo en las normas
legislativas. Previo analisis de los tipos de error existentes o conceptualizados, es
preciso distinguir los conceptos error e ignorancia, que se valoran de diferente

manera desde el ambito penal.

1.8 Error e ignorancia

Sobre estos conceptos, se han generado debates ya que su mala
interpretacion genera inconsistencias en la comprension del derecho penal y
especificamente, sobre la culpabilidad. El jurista Enderica (2020), refiere a que el

error deriva de una falsa interpretacion de la realidad, mientras que la ignorancia es
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el desconocimiento sobre algo. El desconocimiento puede inducir al error, por lo
que la teoria no considera la ignorancia como causal, sino objetivamente el error
como objeto de estudio. Los errores a su vez, se clasifican en dos tipos: errores de
tipo y errores de prohibicion (que sustituyen a la denominacion anterior que referia

sobre el error de hecho y error de derecho) (Villafuerte & Rodriguez, 2014).

El error de tipo se considera como el “desconocimiento de o la equivocacion
sobre la concurrencia en el hecho de aquellos elementos que pertenecen al tipo
objetivo del delito” (Olaizola, 2016 p. 2). Es decir, es un error de tipo objetivo y es
susceptible a omitir el dolo, pero no la culpabilidad en el caso de ser vencible; para
el caso de error de tipo invencible, se considera que omite tanto el dolo como la

culpabilidad.

Por su parte, el error de prohibicion sucede cuando la persona es consciente
de su acto, sin embargo, esta considera que el mismo no esta prohibido o penado
por la ley. De igual manera que el error de tipo, cuando éste es de tipo vencible, no
omite culpabilidad por lo que es susceptible a ser penado, en tanto que el error de
prohibicion invencible, excluye la culpabilidad ya que, en la teoria del delito, no se

cumplirian los requisitos para que sea un acto punible (Orellana y Colorado, 2020).

Es comprensible que el error sea descrito y clasificado, ya que, en la practica
desde los tribunales, es altamente probable que esta doctrina pueda ser evocada con
objeto de reducir la responsabilidad que tiene la persona sobre un hecho o
acontecimiento que es condenado penalmente. En este sentido, es importante el
trabajo pericial que determina la existencia o inexistencia desde la parte acusada
(Valdés, 2018).

1.9 Error de tipo y error de prohibicion

Ciertas normativas aluden el error de tipo y error de prohibicién como
correspondientes a una evolucion conceptual entre el error de hecho y el error de
derecho, lo cual constituye un error, ya que ambos conceptos y formas de

clasificacion difieren.
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El error de tipo se da cuando el autor de un acto tipico desconoce la tipicidad
del mismo, ya sea por ignorancia, 0 por poseer un conocimiento erréneo sobre el
hecho; es decir, el error de tipo recae en el delito y se fundamenta en su
desconocimiento. Por su parte, el error de prohibicion sucede cuando la persona que
comete un acto tipico, cree que dicho acto es licito (Villlarroel & Encalada, 2020).

Estos conceptos se profundizan a continuacion.

1.9.1 Error de tipo

El error de tipo, es aquel error que recae sobre el objeto de la infraccién
penal, es decir, en la tipicidad de la infraccion (Colorado, 2020). En palabras de
Welzell (citado por Bramont, 2009), el error de tipo “excluye el dolo si el autor
desconoce 0 se encuentra en un error acerca de una circunstancia objetiva del hecho

que debe ser abarcada por el dolo y pertenece al tipo legal” (p. 8).

Este error surge cuando el actor no tiene conocimiento de uno de los
elementos tipificados del objeto juzgado. Considerando que los elementos que
conforman la tipicidad son: autor, accion, bien juridico aspectos descriptivos y
normativos y la causalidad del evento; en este sentido, quien incurre en error de
tipo, desconoce cualquiera de estos elementos o en su defecto, por lo que no puede
ser considerado culpable, ya que este desconocimiento lo exime de incurrir en la

tipicidad del acto en si (Bramont, 2009).

1.9.2 Error de prohibicion

Bovino (2015), define al error de prohibicion como “la falta de comprension
de la ilicitud penal del hecho debido a error o ignorancia sobre su prohibicion”
(p-32) En este sentido, la diferencia entre error o ignorancia resulta irrelevante ya
que ambas tienen el mismo efecto juridico, por lo que se catalogan dentro del
concepto de error. En cambio, es de importancia cuando el error es posible de evitar
(vencible) o es imposible de evitar (invencible), ya que estos puntos generan

diferentes efectos juridicos, como se explicara mas adelante.

En la practica penal, cabe tener en cuenta que el error de tipo, segun

Zaffaroni (citado por Briones, 2020), reace sobre los elementos objetivos y esta en
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facultad de eliminar el dolo, y de acuerdo al tipo de error (vencible o invencible),
tiene la capacidad de eliminar también la tipicidad culposa. Por su parte, el error de
prohibicion, explica Briones (2020), es aquel error en el cual la persona tiene
conocimiento de su acto, y considera que el mismo estad amparado por la ley, o en
su defecto, no es antijuridico ni tipico, por lo que el error de prohibicion recae sobre
el conocimiento del acto. Cuando este error es vencible, no excluye la culpabilidad
de la persona, pero la doctrina juridica considera que este tipo de error reduce la

pena.

1.9.3 Error vencible e invencible

Cabe en este punto diferenciar lo que se considera como error (ya sea de
tipo o prohibicion) vencible e invencible. El error se considera vencible, cuando es
posible de evitar, es decir, cuando la persona pudo haber, mediante acciones previas
u omisiones a sus actos, evitado que el acto suceda, y, por otro lado, es invencible
cuando la persona no ha tenido la capacidad de prever el error, por lo que el acto

resulté desde una valoracion objetiva del mismo, inevitable.

En el caso de error de prohibicidn, se habla de una distincion conceptual que
difiere de lo vencible e invencible (aunque autores como el caso de Briones,
consideran que se corresponden), y menciona el error directo e indirecto. En este
sentido, el error de prohibicion directo es aquel que hace referencia al error cuando
el actor tiene desconocimiento de la existencia de la norma ante una conducta
antijuridica, mientras que el error indirecto hace referencia al acto tipificado que
una persona, en un sentido general conoce que existe prohibicion, pero considera
errdneamente que en determinadas circunstancias la norma le faculta de ejercer el
acto tipico y antijuridico (Mastajo, 2018). Esta apreciacion teorica difiere de lo
vencible e invencible, ya que no especifica la capacidad de evitar o no el error, sino
que enfoca la naturaleza del mismo, por lo que técnicamente no podrian

corresponderse conceptualmente.

A esta conceptualizacion, Mastajo (2018), aborda una problemaética que
surge sobre todo en contextos en donde existen diferentes grupos culturales que

conviven bajo una misma legislacion, en el caso de paises plurinacionales y
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multiculturales, que el autor conceptualiza como “error culturalmente
condicionado”, siendo este un error de prohibicion que surge desde la diferencia en
las practicas culturales de cada pueblo, que pueden provocar que un
comportamiento tipico y antijuridico no sea visto como tal en un entorno cultural
especifico. En palabras del autor, éste define al error de prohibicidn culturalmente
condicionado como aquel que se produce cuando:

Por su cultura o costumbre comete un hecho punible sin poder comprender
el cardcter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa
comprension sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razon, esa
posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena (p. 123).

Tabla 1. Diferencias entre error de tipo y error de prohibicién

Error de tipo Error de prohibicion
Recase sobre la tipicidad del acto Recae sobre la culpabilidad
punible.
Actla bajo desconocimiento de los Conoce de forma falsa o erronea la
hechos. antijuricidad del acto.

Cuando el error de tipo es invencible, | En el error de prohibicion existe una
se da una conducta atipica, por ende, atenuacion de la pena por

no existe dolo ni culpa. desconocimiento erroneo del ilicito.

El error de tipo se aproxima a la El error de prohibicion versa sobre los
consideracion del error de hecho, ya elementos objetivos y subjetivos de la
que éste recae sobre el elemento infraccidn penal, por lo que no se
objetivo. puede clasificar dentro de la
consideracion conceptual previa del

error (hecho y derecho).

19



1.10 El error en la legislacion y jurisprudencia ecuatoriana

La legislacion ecuatoriana en el Codigo Penal, reconocia el error de hecho
y éste estaba regulado en su articulo 36, Codigo que actualmente ha sido derogado.
Doctrina que se enmarca en la escuela causalista, correspondiente a doctrinas ya en
desuso, propias del siglo XX, pero que han sido desde finales de este siglo, y ya con
mas frecuencia en el siglo XXI, cambiados por una nueva concepcion que pasa
desde el error de hecho y derecho, al error de tipo y error de prohibicién, lo que

constituye un progreso en materia penal (Villaroel y Encalada, 2020).

Si bien, esto significa un progreso sobre todo en consecuencia con los
estudios dogmaéticos del error, Villaroel y Encalada (2020), afirman que todavia
existen grandes vacios en cuanto al error de prohibicién, inclusive, confusiones de
base que derivan de vacios en “su definicion, alcance, contenido, taxonomia y

aplicacion a los casos practicos” (p. 56).

Actualmente, el Articulo 34 del COIP, refiere sobre la culpabilidad que
“Para que una persona sea considerada responsable penalmente deberd ser
imputable y actuar con conocimiento de la antijuricidad de su conducta.” (p. 11);
asi también, el articulo 26, en referencia al Dolo, expresa: “Actiia con dolo la
persona que tiene el designio de causar dafio” (p. 10). Si bien, en estos articulos no
se habla de forma explicita del error y su relacion con la responsabilidad juridica en
un acto tipico y antijuridico; se deduce expresamente que la doctrina es tomada en
cuenta, por cuanto el Art. 34, en referencia a la culpabilidad, dice expresamente que
debera actuar con conocimiento, en tanto que el dolo implica la existencia del deseo
de causar dafio.

Si bien, la propuesta del COIP de 2014, contempld el error de tipo y error
de prohibicion, dicha consideracion no fue aceptada por la presidencia,
considerando que podria dar paso a un mal uso de estas figuras, con objeto de
obtener impunidad, alejandose asi de la teoria moderna del derecho penal.
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Sin embargo, las reformas al COIP de 2020, que fueron puestas en vigencia
desde junio de este afio, en su séptimo articulo, especifica que el articulo 28 del

COIP, se agregara el siguiente texto:

Articulo 28.1.- Error de tipo. No existe infraccion penal cuando, por error
o0 ignorancia invencibles debidamente comprobados, se desconocen uno o
varios de los elementos objetivos del tipo penal. Si el error es vencible, la
infraccidn persiste y responde por la modalidad culposa del tipo penal, si
aquella existe. El error invencible que recae sobre una circunstancia
agravante o sobre un hecho que califique la infraccién, impide la
apreciacion de esta por parte de las juezas y jueces. (p. 3)

Con esta reforma, y de acuerdo al criterio expuesto por Garcia y Vallejo
(2020), se permite atender una problemética que se resolvia en el orden juridico a
criterio del juez; sin embargo, no se profundiza aln en estos articulos reformados,
la diferenciacién entre el error de prohibicion, y por otro lado, no se enfoca las
implicaciones del error, en un estado pluricultural, en donde las divergencias tanto
en pensamiento, como en la misma concepcion de la legalidad que tienen los
diferentes grupos a nivel del pais, pueden dar paso al uso de estas figuras con objeto

de no ser juzgados frente a las acusaciones impuestas.

1.11 El error de prohibicion en el contexto latinoamericano

En el contexto latinoamericano la practica juridica adquiere ciertas
caracteristicas especiales, debido en gran parte a la vivencia de variedades
culturales que se consolidan como diferentes nacionalidades dentro de un mismo
estado, lo que ha permitido que se reconozca el error de prohibicién culturalmente
condicionado, tal es el caso de Colombia, en cuyo Codigo Penal, articulo 33,
incluye al error de prohibicion como causales (entre otros) la condicion de

diversidad sociocultural (Flérez, 2015).

Esta doctrina corresponde a la teoria del error, del maestro Zaffaroni, quien
aborda una concepcion del derecho mas propia y adaptable a las diferencias
culturales, sobre todo, enfocando las minorias étnicas que gozan de autonomia
legislativa, como sucede en el caso de Ecuador. En este sentido, la teoria del error

de prohibicién en el contexto latinoamericano, y especificamente en Ecuador,
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constituye un aspecto de debate que requiere ser discutido y aclarado (Orosco y
Campoverde, 2020).

La normativa a nivel de paises de la region en Latinoamérica, contempla en
gran parte el error de tipo y el error de prohibicion. En el caso de Peru, el Codigo
Penal (CP), en su articulo 14 refiere que el error de tipo, al ser invencible, sera
causal de eliminacion de dolo y culpa, es decir, exime de responsabilidad penal, en

tanto que el error de tipo vencible sera causal culposa.

En referencia al error de prohibicion, el mismo articulo describe que sera
eximido de responsabilidad penal la persona que incurra en error invencible de

prohibicidn, en tanto que atenuara la pena el error vencible (Reafio, 2016).

En el caso de Colombia, el vigente Codigo Penal de este pais contempla el
error de prohibicion al indicar que “no habra responsabilidad penal cuando se obre
con error invencible sobra la ilicitud de la conducta, lo cual da cabida al sujeto
activo que cometa un injusto” (Flérez, 2017, p. 4) De acuerdo al mismo autor, la
valoracion del error de prohibicion supone un aspecto a tomar en cuenta,
considerando que puede utilizarse como mecanismo de defensa en delito de gran

impacto social, como el caso de acceso carnal abusivo en menores.

En el caso del Derecho Penal Argentino, el Codigo Penal de este pais
contempla el error de prohibicidon en su articulo 14 numeral 3, en el que explica que
el error de prohibicidon sucede “cuando el autor obra pensando que lo que estad
haciendo es legal”, siendo causal de eximir culpabilidad cuando el error es

invencible, y atenuar la pena, en el caso de error vencible (Sanchez, 2017).

Si bien, los Cédigos Penales citados a nivel de la region contemplan el error
de prohibicion, también se ha ampliado un debate en torno a su valoracién en
funcién de los delitos, y elementos de conviccion que el juez debera tener en cuenta
para determinar su existencia, siendo factores que inciden tales como: estado de la
persona, condicidon socio-econdémica, nivel educativo, entorno laboral, entre
muchos otros; inclusive, ha sido de interés el tener en cuenta los factores de nivel

socio-culturales, ya que maltiples naciones a nivel de Latinoamérica se consideran
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plurinacionales por la diversidad étnica de su poblacion, en donde convergen
también sus derechos a su propia autodefinicién, formas de vida, costumbres y

sistemas de justicia; situacion que no es ajena al caso de Ecuador.
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CAPITULO 11

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS EXPLICITOS EN EL
ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION DESDE LA
JURISPRUDENCIA Y SU RELACION CON LA DOCTRINA

VIGENTE.

La jurisprudencia del Ecuador, en cuanto a error de tipo y error de
prohibicidn, es relativamente limitada, considerando que la legislacion contempla
recién en el afio 2020 sobre la necesidad de considerar estas figuras dentro del
COIP, con objeto de regularlas. En este marco, las decisiones en torno a la
existencia de errores de tipo o de prohibicién en los diferentes casos tratados en las
cortes, se han vinculado tanto al respeto por la normativa, por una parte, mientras
que ha surgido necesariamente el debate en torno a ser consecuentes con la teoria
finalista del delito, con objeto de tener en cuenta el error como un factor que puede
reducir o eximir totalmente la culpabilidad ante un delito penal (Villlarroel &
Encalada, 2020).

Es asi que en este apartado se considerd pertinente el anlisis de la
jurisprudencia en casos especificos en los que se ha planteado la existencia del error,
y paralelamente analizarlo con la doctrina relacionada, con objeto de tener un
analisis de mayor alcance, que permita comprender su manejo a nivel nacional y

como la regulacion actual atiende las necesidades legislativas.

2.1 Caso uno

Caso 1. Fiscalia contra el sefior GMCL!
Caso numero 636-2011 VR

El tribunal de Garantias Penales de Pichincha dicta sentencia ratificando el
estado de inocencia del sujeto procesal. Ante este particular, Fiscalia presenta el
recurso de apelacién en la Corte Provincial de Justicia de Pichincha; instancia en

donde se condena al procesado a privacion de libertad durante 8 afios como

1 Se recurre a las iniciales del agresor, considerando que se requiere confidencialidad en casos de
violencia sexual para proteccion de la victima.
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responsable del delito de violacion, tipificados (en ese entonces) en el 512.1 y 513
del Cddigo Penal. EI contenado recurre al recurso de casacion.

Frente al caso, el tribunal analiza los diferentes factores. El recurso de
casacion esta sustentado en que el juzgado habria incurrido en error de prohibicion,
al ser engafiado por la victima, misma que confiesa haber mentido en cuanto a su
edad, afirmando que tiene 18 afios de edad. Llama la atencion en este caso la postura
asumida por fiscalia, quien expone ante al juez un doble criterio: “como persona,
(...), estoy de acuerdo que se produjo un error de prohibicion, (...), pero como
representante de la Fiscalia General del Estado, considero que se debe rechazar el
recurso de casacion interpuesto” (Corte Nacional de Justicia, 2013, p. 3).
Aseveracion que fue rechazada por la apreciacion de la corte, ya que el Codigo
General de Procesos considera que el Fiscal debe tener una sola version de los
hechos y que estd representado por una sola persona (a diferencia del caso
presentado).

Un analisis mas profundo del caso permitio precisar que si bien existe el
error de prohibicion, es preciso que la Corte considere los principios y garantias
constitucionales, como en el caso de la nifiez y la adolescencia, en donde debe
primar su interés superior. Ademas, se considero que al no existir la figura de error
de prohibicion en la legislacién, el recurrir a la misma resultaba inoperante,
guedando sujetos a juzgar el caso en base a lo descrito en los articulos 512 y 513,
que tipifican el delito de violacion, en el cual no se consideran excepciones, por
ende, el recurso de casacion fue rechazado, siendo reafirmada la culpabilidad en el

Caso.

En este analisis se observa cdmo la inexistencia de contemplacion del error
de tipo y error de prohibicion en la normativa, condicionan la discrecionalidad de
los jueces. Por otro lado, se tiene también en cuenta que si bien existe la tendencia
a hacer ejercicio judicial desde un enfoque finalista del derecho, la contemplacion
de principios y garantias judiciales tienen mas peso en la decision de los jueces; lo
que deja el efecto del error de tipo y error de prohibicion en un plano subjetivo de

acuerdo a la complejidad del delito en el que se discute su existencia.

25



Analisis doctrinario

Cortés (2014), analiza el acceso carnal en menores de 14 afios, y las
decisiones en torno al error de prohibicidn en estos casos, planteado por parte del
acusado. En este marco, el autor destaca la complejidad valorativa del error en los
casos de acceso carnal. Se parte de que el Estado garantiza la proteccion de nifios,
nifias y adolescentes, siendo por principio la garantia de sus derechos, un bien
superior; factor que condiciona la decision judicial y tiende a que las resoluciones

sean favorables para garantizar el cuidado de estas personas.

En este sentido, el autor destaca que este bien juridico es socialmente
conocido como protegido, por lo que resulta muy poco probable que los autores
materiales del delito de acceso carnal con menores de edad, desconozcan que este
comportamiento esta tipificado (por ende, el error de tipo se encuentra descartado
de este comportamiento); salvo que las condiciones socio-culturales de la persona
lo enmarquen en estas excepciones, en donde cabria el andlisis del error
culturalmente condicionado, que suele ser el punto de discusion cuando se plantea

que el imputado desconoce la tipificacion del delito.

En cuanto al error de prohibicion, se considera que el mismo debe ser
valorado en torno a la edad del imputado, su medio socio-cultural, estado de salud
fisico y mental, acceso a informacion, nivel de estudios, acceso a recursos
informaticos (que facilitan ain mas el acceso a informacién en torno al tema),
tiempo de la relacién, entre otros factores, que permiten aproximar al juzgador a
determinar la validez o invalidez del error de prohibicién en cada caso, de manera

que el mismo no sea utilizado como un medio de justificacion para el delito.

De esta manera, la doctrina dicta que la proteccion de un bien juridico como
en el caso de delitos sexuales en menores de edad, exige un profundo margen de
investigacion que permita determinar la existencia de un error. Para el caso
analizado, se puede comprender que el analisis a priori, deberia indagar en el tiempo
de relacion y factores en torno al acusado, que le habrian permitido por un lado,
evitar cometer el delito, o en su defecto, verificar la verdadera edad de su pareja

emocional, tales como proximidad a la familia, conocimiento de su grado de
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escolaridad, entre otros, que brindan indicios de que (para el caso de andlisis),
podrian haber levantado una sospecha de que la edad no precisaba ser la que la nifia
habia afirmado. El criterio judicial deriva del conocimiento de todos estos factores,
con objeto de garantizar la existencia o inexistencia del error de prohibicién

invencible.

2.2 Caso dos

Caso 2. Recurso de Casacion,
Caso nimero 314-2011 OR

El procesado, el Dr. Rodrigo Rafael Paredes Carrera, médico cirujano,
presenta un recurso de casacion ante la corte, frente a la resolucion tomada por la
Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo, quienes a su vez,
en segunda instancia confirman la pena dictada por el Tribunal de Garantias Penales
de Santo Domingo, como autor del delito del (entonces vigente) Cégido Penal en
el Art. 472. En el caso, el Dr. acusado procedi0 a realizar un cirugia que difiere de
la planificada y acordada mediante consentimiento informado con el afectado,
atentando asi contra la salud de la persona y actuando de forma deliberada, sin un
consentimiento informado previo del paciente. La motivacion inicial de la cirugia
programada respondia a un supuesto de cancer en el paciente, el cual fue descartado
tras los exdmenes realizados en SOLCA de la ciudad de Guayaquil, siendo

adjudicado el malestar a una inflamacion en la prostata.

El recurso de casacion se fundamenta en la impugnacion a la pena privativa
de libertad de 8 dias por lesiones inintencionales. EI médico argumenta que el
proceso quirurgico realizado se llevé a cabo en base a consideraciones cientificas
sostenidas por el médico, quien afirma que el procedimiento alternativo que se
realizd respondid a la falla de equipos al instante de la operacion y la teoria de que
la reduccion de la produccion de testosterona mediante la extraccion de testiculos
del paciente, habria contribuido a detener el progreso del supuesto cancer. En este
sentido, la defensa considera que el doctor incurri6 en error de prohibicion, al haber

obrado en base a su conocimiento y con atencion a la enfermedad supuesta por la
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que el paciente fue sometido a cirugia. En este sentido, afirma la defensa que el
médico actué en consecuencia de su deber profesional de procurar el mayor

bienestar del paciente, y bajo esta creencia actud sin conocimiento de la ley violada.

De acuerdo a investigacion realizada por Fiscalia en este caso, el recurso de
casacion no especifica en cual de las causas ha violado el juzgador en la sentencia.
Ademas, se refiere en dicho recurso que el médico obrd en base a un fundamento
de un presunto cancer de prostata, mismo que fue descartado mediante los
examenes de SOLCA, y que a pesar de este informe, el médico cit6 de igual manera
al paciente a la cirugia. Por tal motivo, la recomendacion desde esta instancia es

que el recurso debe ser desechado.

La auditoria médica determind que el galeno actu6 de forma negligente e
imprudente, al no considerar todos los examenes necesarios para un adecuado
diagndstico de céancer de prostata, desapegadndose del cumplimiento de
procedimientos recomendados. A su vez, la decision de haber sustituido la
operacion por otra, a causa del dafio de equipos para la cirugia originalmente
programada, fue también un acto negligente por cuanto lo prodente habria sido la
suspension de la cirugia y reprogramacion, y a causa de estas decisiones se causé
un dafio irreparable en el paciente, quedando en evidencia la falta de precaucion en
el acto médico. Bajo estas apreaciaciones, el Tribunal considera que el recurso de

casacion es improcedente (Corte Nacional de Justicia, 2011).

En el caso descrito y en referencia al error de prohibicion, se considera que
el mismo no es descrito adecuadamente, ya que si bien el mismo describe el actuar
de una persona que considera que acta licitamente, ignorando que su acto esta
penado por la ley. En el caso descrito, el médico actda con conocimiento de su
actuar y, en base a su misma formacion, posee conocimientos de protocolos de
intervencion basados en un adecuado diagnostico, a mas de los cddigos éticos del
procedimiento medico que lo obligan a informar oportunamente al paciente antes
de tomar cualquier decision. Estos factores desestiman la existencia de error de
prohibicion. En este sentido, el caso presume incurrir en un error de prohibicién,
sin embargo este es invocado como objeto de defensa frente a una clara actuacion

negligente por parte del profesional.
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Analisis doctrinario

Sobre las précticas médicas, se considera un tema complejo de profundo
analisis, de acuerdo a los casos. En este sentido, uno de los instrumentos legales
que permiten al médico acceder a mecanismos de defensa frente a denuncias por
mala préctica médica, es el consentimiento informado, mediante el cual el paciente
es informado de los riesgos y expectativas de los procedimientos médicos. Es
comprensible también el hecho de que por un lado, el quehacer médico implica una
alta responsabilidad, al volcarse su labor directamente sobre el elemento humano,
y, por otro lado, no existe garantia 100% confiable del éxito de un procedimiento
médico, por la misma complejidad de las practicas (Calvo, 2015).

Bajo el conocimiento de todos estos riesgos, el proceso formativo del
médico estd enmarcado también en el conocimiento legal de sus préacticas y el
manejo ético, que es fundamental para orientar un actuar adecuado, de acuerdo a
los principios fundamentales de la profesion. Esto permite que en los juzgados no
se pueda (ni deba) orientar el juicio del juzgador por un “desconocimiento” por
parte del médico, ya que no se juzga en relacion a un grupo social amplio, sino
especifico y con una formacion adecuada, que tiene también conocimientos
minimos de lo que su actuar demanda. En este sentido, el error de prohibicion
generalmente queda desvinculado de los casos por dichas consideraciones
(Martinez L. , 2011).

En este sentido, el consentimiento informado tanto escrito, como la
informacion pertinente al paciente o en su defecto, a sus familiares (en el caso de
que el paciente no esta en condiciones de decidir), se constituye como un elemento
de oficio ante cualquier practica médica, de manera que no se debe proceder sin
dicho proceso previo. En contraste con el caso analizado, el médico evidencia haber
obviado el consentimiento informado, a conciencia de que el incurrir en una
practica diferente a la que se le informé al paciente, implica no dar cumplimiento a
los procedimientos éticos del quehacer médico. Por otro lado, las evidencias
muestran también la existencia de mala practica médica por cuanto no se recurrio a

un diagndstico preciso, que permita decidir sobre el procedimiento.
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En este marco, y desde la doctrina, se comprende que la teoria finalista
implica la existencia de voluntad y conocimiento de la tipicidad de la conducta,
para que el autor pueda ser juzgado. Esto, en el contexto de formacion médica, se
deduce que éste en su formacion conoce las exigencias de un proceso ético, que a

su vez le permitan recurrir a su defensa en caso de demandas por malas précticas.

2.3 Caso tres

Caso 3. Habeas corpus en caso de indigenas de la nacionalidad

Waorani privados de libertad

Caso N°. 112-14-JH

Particularmente, este caso se considera de interés especial para el objeto de
estudio, ya que en el mismo convergen no solamente la tipificacion del error de
prohibicion, sino su consideracidn desde un enfoque intercultural, considerando la

independencia de los pueblos sobre sus sistemas de justicia en el contexto nacional.

En el mes de marzo de 2013 una pareja de ancianos waorani fueron atacados
y asesinados con lanzas por indigenas no contactados de los grupos Tagaeri
Taromenane. Este acontecimiento desatd el actuar de la familia waorani, quienes
en actitud de venganza accedieron al territorio de la poblacion Tagaeri Taromenane,
mataron a un grupo de indigenas y secuestraron a dos nifias de tres y seis afios de
edad.

El hecho que causé conmosion social a nivel del pais. En este contexto, el
dia 27 de noviembre de 2013 el Juez de Garantias Penales de Orellana, por peticion
de Fiscalia inicia el proceso por delito de genocidio, en el cual se ordend la prision

preventiva para los involucrados.

La defensa solicito la libertad a favor de los procesados indigenas waorani,
argumentando que Fiscalia no sustentd la prision preventiva y se ignoraron los

derechos de los pueblos indigenas. Esta solicitud fue negada por la Corte Provincial
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de Justicia de Orellana, considerando que el acto punitivo se enmarca de forma
perfecta en el delito de genocidio por el cual estan siendo procesados.

En febrero de 2014, nuevamente la defensa solicita una accion de habeas
corpus, en razon de que el Centro de Rehabilitacion en el cual estan recluidas las
personas afecta sus formas de vida y difieren considerablemente con los rasgos
socio-culturales, costumbres y formas de vida en general. En marzo del mismo afio
se llevo la audiencia por esta causa, siendo negada por parte de la Corte Provincial
de Justicia; misma que determind que la aprension no pone en riesgo la vida de las

personas privadas de libertad.

El 16 de septiembre de 2014, el juez del juzgado Segundo de Garantias
Penales de Orellana ordend la liebracion de las personas privadas de libertad tras la

sustitucion de la prision preventiva por otro tipo de medidas cautelares.

Finalmente, el 4 de agosto de 2021 la Corte Constitucional, mediante un
extenso analisis del caso desde un enfoque intercultural, resuelve dejar sin efecto la
sentencia N° 223-2013, emitida por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia
de Orellana. Sumado a esto, se declard la vulneracion de los derechos de libertad e
integridad a los indigenas de la comunidad waorani, para quienes se acepto la accién
de habeas corpus y se determinaron medidas de reparacion integral.

Si bien, el caso no especifica sobre el error de prohibicion, ya que el mismo
se aborda desde la divergencia intercultural, el mismo es comprendido e
interpretado dentro de lo que conceptualmente se conoce como el error de
prohibicién culturalmente condicionado, teniendo en cuenta que dentro de la
comunidad waorani los sistemas de justicia no contemplan la prision preventiva, y
otros conceptos propios de la justicia ordinaria. Por otro lado, la condicion de
aislamiento voluntario y el contacto forzado de estas poblaciones, implica una
responsabilidad que radica basicamente en el respeto y la conservacion de la
diversidad cultural para estas comunidades (Ramirez, 2021).

En este sentido, el presente caso sienta un precedente para el manejo de las

medidas de justicia ordinaria en situaciones de interculturalidad, debiendo
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necesariamente analizarse y comprender la situacion cultural de cada uno de los
actores, con objeto de determinar la existencia o no de error culturalmente

condicionado, y en base a este criterio tomar medidas segun lo establezca la ley.
Analisis doctrinario

El estudio de error de prohibicion en el caso de pueblos indigenas ha sido
puesto abordado por multiples investigaciones. Se parte, desde la consideracion de
que las comunidades indigenas, como sucede en el caso de Ecuador, gozan de
autonomia en el ejercicio de sus propias practicas juridicas; asi lo explica Chimbo
(2016):

Es preciso en este punto dejar sentado que las comunidades indigenas
ejercen funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancetrales y
en su derecho propio, con la constante de que la jurisdiccién indigena se
activara siempre que las “infracciones” se cometan dentro de la comunidad

(p. 36).
De donde se comprende que el analisis del delito en el caso de pueblos
indigenas se enmarca en dos campos: cuando éste sucede dentro de la jurisdiccion

de la poblacién indigena, y cuando sucede fuera de ella.

Dentro de las comunidades indigenas, cada una de ellas posee un sistema de
justicia, caracteristico de la localidad y regido por sus propias leyes. En este marco,
no se puede hablar de la existencia de un error de prohibicion, considerando que
dentro de éstas comunidades, no existe el derecho positivista, ni se maneja bajo la
doctrina finalista, por ende, no se esta hablando en los mismos términos ni

fundamentos del derecho, de donde queda descartado el término (Mostajo, 2018).

En referencia al error de prohibicon cuando el delito es juzgado fuera de la
jurisdiccion territorial de las comunidades indigenas, se asume que juzgar el acto
es competencia de la justicia ordinaria; por ende, el sujeto procesal se enmarca en
el proceso ordinario. Ahora bien, desde esta perspectiva, el juzgar a una persona,
implica determinar, desde la teoria finalista, si el mismo actué con dolo y con
conocimiento de la antijuricidad de su actuar. En este marco, se deberan valorar los

elementos en torno a la persona, considerando que desde su comunidad,
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determinados actos pueden no ser considerados antijuridicos, por lo que se enmarca
en un error de prohibicion, o, como también se lo conoce: error culturalmente

condicionado.

A pesar de esto, existe todavia discordancia entre algunos autores, quienes
consideran que se debe buscar, sobre todo, primar entre la convivencia entre las
diferentes comunidades indigenas, con sus sistemas de creencias y derechos, lo que
no faculta necesariamente de que los derechos de otros grupos poblacionales
puedan ser afectados, dejando abierto el debate sobre la validez y alcance del error

de prohibicion culturalmente condicionado (Benitez, 2016).

2.4 Caso cuatro

Cuarto caso
Recurso de Casacién
Caso N° 168-2014

Los actores de la demanda, Rosario Elizabeth Toledo (la demandante), y su
conyuge Fausto Ramiro Maldonado, quienes poseen un predio rustico localizado
en Vilcabamba, canton Loja. Este predio quedd habitado (por pedido de los
propietarios anteriores), por la pareja de los ciudadanos Toledo Lalangui y Maria
de Jesus Gonzalez, quienes ocupan el predio en calidad de arrendatarios. En este
marco, el dia 1 de julio de 2010, por la tarde, los arrendatarios por accién voluntaria
inician un incendio en el predio, en el que se queman arboles nativos y frutales.
Ante este evento, los propietarios (la denunciante), junto con la autoridad policial
acuden al lugar de los hechos y evidencian el acontecimiento, manifestando los

responsables del mismo que precisamente fueron ellos quienes realizaron el acto.

Puesta la denuncia en Fiscalia, y tras su investigacién, se concluye que la
pareja arrendataria es responsable del delito de incendio de montes, arboledas y
sementera, delito sancionado en el Codigo Penal (entonces), en su articulo 389. En
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la audiencia, los acusados son declarados culpables, imponiéndose una pena

privativa de libertad de un afio.

Los acusados interponen la apelacion ante la Corte Provincial (segunda
instancia), mismos que confirman el fallo de primera instancia. Ante esta respuesta,
los acusados interponen el recurso de casacion, alegando que se violaron los

articulos 84, 85, 86 y 87 del Cadigo de Procedimiento Penal.

En el proceso, la defensa alega que los responsables del hecho desconocian
la tipicidad del delito cometido y que actuaron en defensa de sus propios bienes
(segun manifiestan, lo hicieron para acabar con serpientes que mataban a las aves
de corral que tenian en la casa). La invocacion del error de prohibicion, si bien
puede concordar conceptualmente con el actuar de los acusados, fue desestimado
por parte de fiscalia, ya que la misma se apegd a la ley vigente, en la cual se
considera que la ley es conocida por todas las personas y que el desconocimiento

de la ley no exime de culpa.

El anélisis de la Corte, ademas, refiere que diferenciando el error evitable e
inevitable, los acusados actuaron bajo un error que de hecho fue evitable, por lo que
concluyen que los responsables podrian haber evitado el hecho antijuridico. No se
contemplé finalmente el error de prohibicion como factor que exime del dolo, por
cuanto las versiones de los actores fueron diferentes en diferentes instancias,
manifestando en un momento que se intentd terminar con la plaga, y en otra
instancia manifestaron que el proceso de quema responde a la tradicién de
deshacerse de las hierbas para una nueva cosecha. En este sentido, se desestimo el

error, por lo que no fueron eximidos de culpa.

En consecuencia, la decision de la Corte fue el desestimar el recurso de

casacion.

Andlisis doctrinario
Se observa en este proceso que el error de prohibicion no fue considerado,
sobre todo porque el mismo no constaba dentro de la ley. La existencia de dos

versiones reduce la posibilidad de que desde la discrecionalidad el juez pueda tener
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en cuenta la existencia del error. Por su parte, es también necesario que en los
procesos exista investigacion y evidencia, siendo competencia de fiscalia el
determinar la probabilidad de la existencia del error de prohibicion, puntos que no
son analizados en las decisiones tomadas en las diferentes instancias. De esta
manera, se observa que la normativa vigente en ese afio condiciond también sobre
el criterio de investigacion asumido por fiscalia, y permitié desestimar el error de
prohibicion sin la necesidad de un fundamento plenamente justificado (a mas de las
dos versiones), ya que la decision esta acorde con la normativa, en la que no existia

el error de prohibicion.

De acuerdo a Bovino (2015), el criterio debe apegarse a la doctrina, de
donde radica la importancia de la jurisdiccion como accion que genera derecho y
orienta la interpretacion de las leyes, asi como la correccion de los errores de la
normativa, con objeto de actualizarla y mejorar el alcance del derecho. En este
sentido, se observa que la decision de la Corte no se orient6 desde la doctrina, por

cuanto se sujeto estrictamente a la doctrina.

2.5 Andlisis de los casos en base a la normativa vigente

Si bien, los casos citados se resolvieron previa aprobacion de la
modificacion del COIP en 2020, para insertar el error de prohibicion y error de tipo
en la normativa; se observa que en consecuencia con la teoria finalista del derecho,
estas consideraciones se tuvieron en cuenta desde la doctrina, por lo que fueron
discutidas tanto desde las partes procesales, como desde los juzgados que tomaron

decisiones.

En el caso de violacidn, se evidencid que si bien se determind la existencia
de error de prohibicion, la inexistencia de este concepto en la normativa, sumado
con el impacto social que supone este tipo de casos, llevo a la conclusién de que se

desestimo el error, llevando al condenado a cumplir la pena.

En el caso de mala practica médica, generando dafios irreparables en el
afectado, se observa que la defensa intenta recurrir al error de prohibicion, como un

factor atenuante de la pena evitando el dolo de la accion. En este caso, el analisis
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juridico desestimd la existencia del error considerando tanto la experiencia del
meédico, como las omisiones ejecutadas en el procedimiento, que lo responsabilizan
directamente con su acto, que se llevd a cabo con pleno conocimiento de su

antijuricidad.

Por su parte, la resolucion del caso de los miembros de la nacionalidad
indigena waorani, se resolvid en base al respeto de las diferencias culturales entre
las naciones que co-existen en el territorio, asi como el respeto a su autonomia,
formas de vida, y otros factores diferenciadores. En este sentido, es posible hablar
de forma implicita la existencia de un error de prohibicion culturalmente
condicionado, mismo que no existe en la normativa, pero que en la practica juridica

tiene efectos judiciales que lo enmarcan como tal.

Finalmente, el Gltimo caso, todas las instancias que juzgaron el caso, hasta
alcanzar la dltima instancia de la Corte Constitucional, coinciden en el hecho de
que no existid error de prohibicion, considerando que por un lado, la accién era
plenamente evitable, y que fue ejecutada con voluntad y conocimiento de que el
acto fue antijuridico. Ademas, las versiones contradictorias motivaron a la Corte a
desestimar la existencia de error, confirmandose asi la pena impuesta desde la

primera instancia.

Los datos muestran que el error de prohibicion puede ser usado como un
recurso de la defensa, con objeto de omitir el dolo en los actos antijuridicos por los
cuales son procesados los imputados. Es deber de las entidades juridicas analizar la
existencia o no de este tipo de error, con objeto de evitar su abuso. Se reitera que a
pesar de que en afios anteriores no existid el error en la normativa, el mismo ya era
contemplado desde el analisis doctrinario dentro de las practicas juridicas, como

evidencian los casos citados.

Articulo 28.1.- Error de tipo. No existe infraccion penal cuando, por error
o ignorancia invencibles debidamente comprobados, se desconocen uno o
varios de los elementos objetivos del tipo penal. Si el error es vencible, la
infraccion persiste y responde por la modalidad culposa del tipo penal, si
aquella existe. El error invencible que recae sobre una circunstancia
agravante o sobre un hecho que califique la infraccién, impide la
apreciacion de esta por parte de las juezas y jueces. (p. 3)
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Trayendo a mencion nuevamente el articulo 28.1, objeto de estudio de esta
investigacion, se observa que los elementos explicitos en el mismo, evidencian
tanto el eerror de prohibicion vencible como el error de prohibicién invencible, y
se describen las consecuencias juridicas de cada uno de los casos. Cabe sefialar que
se especifica que no existira infraccion penal por error o ignorancia invencibles
“debidamente comprobados”; es decir, que el error se considerard en tanto éste
pueda ser comprobado. En este marco, la ley no especifica los factores a tener en

cuenta para considerar la existencia o inexistencia de error de prohibicion.

En los casos analizados se observa que se puede recurrir a este recurso con
objeto de omitir la culpa; ademas, se muestra que el error de prohibicion
culturalmente condicionado es una realidad en la jurisprudencia a nivel nacional, y
que a pesar de ello la ley no contempla las directrices para su identificacion, salvo
la sentencia dada por la Corte Constitucional en el caso de la comunidad Waorani.
Esto genera la susceptibilidad de que los pueblos indigenas o las personas de otras
culturas sean sometidas a un juzgamiento a la luz de una concepcién cultural

occidental, que es la que rige el sistema legal a nivel del Ecuador.
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CAPITULO I11

APLICACION DEL ERROR DE TIPO Y ERROR DE
PROHIBICION DESDE LA EXPERIENCIA DE JUECES,
FISCALES Y ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO.

El derecho se plasma en su ejercicio, en la misma instancia del juicio es en
donde convergen los elementos normativos y doctrinarios, junto con las evidencias
presentadas, para dar lugar a la decision judicial; siendo este instante el que a la vez
evalla la pertinencia de la normativa, ya que del analisis de lo que sucede en los

juzgados, se comprende la eficacia o ineficacia de las leyes operantes.

En torno al uso del error de tipo y de prohibicion, comprendido este uso como
la invocacion del recurso en la defensa, Maza (2018), refiere que al ser elementos
subjetivos, resulta complejo el comprobar su existencia, por lo que es poco probable
que se recurra a hacer uso del error de tipo o error de prohibicion como estrategia
para defensa, a menos de que exista evidencia suficiente o forma de demostrarlo; lo
cual estara en funcién de la profundidad de investigacion por parte de fiscalia, asi

como del compromiso y capacidad de la defensa del procesado.

En esta misma linea, Orellana y Colorado (2020), explican que la carencia de
criterios especificos de indagacion y enfoque para determinar la existencia de error
de tipo y de prohibicién, dificulta la labor en las decisiones judiciales. A la vez, es
complejo imaginar la existencia de un manual o normativa capaz de orientar en la
temaética, considerando que cada error esta sujeto a la circunstancia especifica en la
que sucedid, por ende, seran diferentes los elementos que permitan constatar su

existencia.

Esto deja que el criterio judicial y fiscal sean los que decidan, en funcion de
las evidencias. Ahora bien, es probable que indicadores generales como la edad de
la persona, condicidn fisica, estado emocional por el que esta atravezando, grupo

socio-cultural al que pertenece, nivel educativo, entre otros factores, sean
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orientaciones para que la parte investigativa se vaya formando un criterio que

permita estimar la existencia o inexistencia del error que se invoca.

Es también mas probable que la investigacion contemple el error cuando este
esta contemplado dentro de la normativa y esté respaldado por la corriente
doctrinaria que se toma como criterio por parte de jueces, fiscales y abogados en

libre ejercicio de la profesion.

En consecuencia, el presente apartado describe la investigacion de campo
realizada mediante un enfoque cualitativo a un grupo poblacional especifico,
conformado por abogados en libre ejercicio, fiscales y jueces, con objeto de
determinar su criterio en torno al error de tipo y error de prohibicion y la reforma

realizada en 2020 sobre la temética.

La investigacion se realizd en en el canton Cuenca, con un total de 9
entrevistados (3 abogados, 3 jueces y 3 fiscales), quienes fueron entrevistados
mediante una entrevista estructurada en torno a cinco indicadores son descritos en

el andlisis de las encuestas (Anexo 1: formato de entrevista).

3.1 Resultados de las entrevistas

Los resultados de las entrevistas realizadas se describen en la tabla 1.
También se puede consultar las entrevistas en su formato original, adjunto en el

anexo 1.
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Tabla 1. Resultados entrevistas

ENTREVIS-

TADOS

1.¢Considera que la
reforma realizada al COIP
de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo
y error de prohibicion era
necesaria en la normativa
penal?

2. ¢Cree que existe riesgo de
recurrir al error de tipo para
excluir la tipicidad en el delito
o al error de prohibicion para
excluir la culpabilidad del
delito?

3. ¢Qué criterios considera
usted que deben concurrir
en un caso en concreto para
delimitar el error de tipo o
error de prohibicién?

4. En su experiencia, se ha
recurrido a esta figura en
los procesos judiciales, en
caso de su respuesta ser
afirmativa  ;con qué
frecuencia?

5. ¢Como consecuencia de la
pregunta inmediata anterior
considera usted que el
criterio del juez admite la
existencia del error (ya sea
de tipo o de prohibicion),
independientemente de la
complejidad del delito?

Abogado 1

Es un avance a la reforma del
derecho penal, pues se
contemplan conductas que
pueden esclarecer de manera
mas precisa el grado de
culpabilidad, asi como la
responsabilidad de una
persona dentro del proceso
penal.

No existe riesgo, si no se trata de
la estrategia legal que plantea
una defensa al analizar los
hechos frente a la
responsabilidad y los elementos
objetivos que existan dentro de
la investigacion del delito.

Los criterios a ser
considerados como premisas
estan en los elementos de
conviccion que puedan dar
como resultado que la persona
se encuentre dentro de los
presupuestos del error de tipo
o0 de prohibicién, asi como
también se debe verificar el
grado de responsabilidad y el
dolo al momento  del
cometimiento de la infraccion.

En los procesos penales que
he ejercido como defensa
técnica de wuna persona
procesada partir de la tesis
del error de tipo o de
prohibicion es aun
arriesgado como eje central
de una defensa, por lo que no
se ha puesto en préctica
dichas figuras.

Como lo indique
anteriormente, es un riesgo de
defensa partir como Unica
premisa la idea de plantear el
error de tipo o prohibicion
como elemento de destruccion
de responsabilidad y
culpabilidad por lo que es
subjetivo que el juez considere
totalmente esos argumentos.
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Abogado 2

Yo considero que i,
dogmaticamente el error de
tipo y error de prohibicion ya
existia hace tiempo atras y
sobre todo en Latinoamérica
ya que gran parte de los
paises ya lo habian regulado,
un ejemplo de ellos es
Argentina, que hace mucho
tiempo tiene esto y tiene un
desarrollo  dogmatico vy
jurisprudencial bastante
interesante cuando nosotros
estdbamos muy lejos de
desarrollarlo; esa reforma era
absolutamente necesaria, a la
luz de la modificacién que
tiene el concepto de dolo en
la legislacion ecuatoriana
pasando a la intension de
causar dafio al conocimiento
de los elementos objetivos
del tipo penal y luego a la
voluntad de realizar aquellos.

No, creo que mas bien es un
acierto que exista el error de tipo
y el error de prohibicion y que
no es una suerte de excusa para
poder generar impunidad, no
debe conectarse bajo ningun
concepto sobre todo porque
existe algo intermedio y es la
motivacion del juez y la
exigencia que tiene un proceso
penal. A la fiscalia para
desmentir un error de tipo o
desmentir  un error de
prohibicion porque claro la
defensa puede colocar sobre la
mesa un error de tipo es decir
desconocia que realiza una
conducta atipica o un error de
prohibicién como tal y eso le
genera a la fiscalia wuna
exigencia que parece que es
correcta, una exigencia que es
necesaria y hasta
constitucionalmente valida y es
el hecho que la fiscalia desvirtué
y quite el error de tipo como la
tesis de la defensa o un error de
prohibicién y no considero que
esto va a generar impunidad

Cada una estéa en una categoria
dogmatica diferente, la una
esta en tipicidad y la otra en
culpabilidad respectivamente.
Ahora al referirnos a los
criterios, existe algo que se
Ilama el error de prohibicion
como juicio ex ante que €s un
criterio importantisimo y es
las condiciones que relne la
persona para haber generado
este error, de ahi tenemos error
vencible e invencible y las
consecuencias de cada uno
que  dogméticamente  se
conocen, el error de tipo
también tiene las mismas
particularidades entre era
posible evitar el error 0 era
imposible evitar el error y esos
criterios deben delimitarse
dogmaticamente.

Si, he planteado error de
tipo, no he planteado error de
prohibicién hasta el dia de
hoy, he revisado sentencias
de ciudadanos extranjeros
sobre error de prohibicion y
de una comunidad indigena.
Como dije, error de tipo si he
planteado, existen  dos
sentencias, una de un caso de
drogas que el tribunal penal
admiti6 justo el mismo dia
gque entro en vigencia y
también existe una sentencia

previa un  auto de
sobreseimiento previo, en el
cual, aunque no estaba

vigente el error de tipo el
juez lo interpreto de esa
forma, no contextualmente,
pero lo resolvié asi. Estos
casos se dan con muy poca
frecuencia por que probar un
desconocimiento es muy
complicado y aunque en
muchos casos se pueda se
pueda estar utilizando el
error de tipo no significa que
todos los casos han

Si , me parece que las
categorias dogmaticas no
estan atadas 0 no estan
condicionadas  al  delito,
absolutamente diferente, una
cosa es lo dogmaético y otra
cosa es la parte especial, los
tipos penales tienen elementos

especificos, normativos,
descriptivos en cada tipo
penal, pero no  estdn

conectados unos con otros,
claro que se llegan a vincular
en el proceso penal por que
entre la justificacion de un
delito y la interpretacion de la
teoria  del delito es
absolutamente necesario, pero
no hay un delito en el cual no
se pueda admitir un error de
prohibicion o de tipo, no existe
una suerte de advertencia de
delitos en los que no se
aplicaria. Lo que si, es
complicado, por ejemplo, un
delito de error de tipo en una
relacion sexual con una
persona que yo considero que
es mayor de edad y resulta que
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porque los jueces también son
sabios y conocen el derecho, los
jueces saben que para confiarse
en un error de tipo y en un
desconocimiento necesitan
prueban y asi como la misma
logica desde la fiscalia de
defender una tesis de acusacion
la defensa.

concluido en este error,
muchas veces las falencias
probatorias generan que no
se considere el error de tipo,
mas bien se robustezca una
tesis, no es frecuente porque
es correcto que no sea
frecuente porque no todos
los casos pueden resolverse
bajo el error de tipo bajo la
suerte de una carta bajo la
manda de los litigantes
penalistas para poder ganar
los casos.

es menor de edad y ha tenido
menos de 14 afios, seria un
delito de violacién en el cual si
se podria configurar este error.

Abogado 3

Por qué la doctrina debe estar
en todos los libros no
necesariamente en el cadigo,
ahora para determinar como
fue la Génesis de esto, fue
cuando en el afio 2013 el
Codigo aln estaba en
proyecto y no se llegaba al
10 de Febrero de 2014, el
cddigo tenia la redaccion del
error de tipo y el error de
prohibicién, sin embargo lo
eliminaron, pensando que de
esa manera se iba a

No existe riesgo, ya que es la
aplicacion  de  estructuras
dogmaticas que estan vigentes
en la doctrina universal de la
teoria del delito.

Cada caso es un mundo, cada
caso tiene que ser analizado de
forma individual. Cuando
hablamos de un error de tipo se
determina efectivamente que
la persona por una situacion
completamente de
desconocimiento yerra en uno
0 varios de los elementos
objetivos del tipo penal, se
equivoca sobre el objeto de la
infraccion o sobre un elemento
objetivo del injusto, si se
equivoca sobre un elemento

Tuve un caso, en donde se
roba una pintura  del
convento de San Francisco
hace 5 afios, una pintura
colonial, patrimonio de
Ecuador. Quienes roban la
pintura empiezan a cortar la
pintura 'y a vender las
pinturas como  cuadros
independientes. En  este
caso, la venta llega a una
sefiora que vende
antigliedades y esta a su vez
a un tercero. Se hacen los

Si necesariamente, cada delito
es independiente por lo que el
juez va a tener que analizar
cada caso en concreto con las
herramientas que tenga en
concreto.
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desentrafiar esa dos figuras,
lo cual no fue asi y se
demuestra cuando se revisa
el Cadigo Organico Integral
Penal en el articulo 34 que no
fue reformado,
manteniéndose asi desde el
2014 vy estableciendo que:
Para que una persona sea
considerada responsable
penal ente debera ser
imputable, es decir tener
capacidad de culpabilidad,
ser mayor de edad, estar
lucido no tener un trastorno
mental que impida motivarse
en la norma y por otro lado
debe actuar con
conocimiento de
antijuridicidad de conducta,
es decir el legislador decia
gue para que una persona sea

culpable necesita ser
imputable 'y actuar con
conocimiento de

antijuridicidad

objetivo  del injusto es
necesario que el dolo se
resienta y se excluye el dolo de
la realizacion tipica por lo que
en un caso en concreto debe
demostrase ese
desconocimiento en el
elemento objetivo del tipo
dependiendo del hecho y del
caso. El error de prohibicion es
mas facil de demostrar, porque
el conocimiento que el
legislador requiere de la
norma no es un conocimiento
literal, es un conocimiento
potencial.

allanamientos al cabo de 4
afios y encuentran el cuadro
en manos de este tercero, se
hacen las pericias y se
determina  que es un
fragmento del cuadro grande
y mi cliente no tiene idea que
se trataba de un fragmento
del cuadro colonial
perteneciente al convente de
San Francisco, él estaba
Gnicamente convencido que
compro una antigliedad. En
este caso, yo alegue el error
de tipo porque errar en unos
de los elementos objetivos
de tipo y eso resentia el dolo.
Este proceso se llevo a cabo
en el Distrito Metropolitano
de Quito y la jueza de etapa
intermedia, la jueza de
evaluacion y preparatoria de
juicio emiti6 el sobre
seguimiento, alegando este
término.

Juez 1

Partimos de que, en el error
de tipo la persona no sabe

De ninguna manera, porque su
andlisis debe y forma parte del

En cuanto al andlisis
dogmatico sera en funcion de

Aunque parezca paraddjico,
antes de las reformas al

No va a depender de la
complejidad del delito para
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gue estd cometiendo una
infraccion penal , por lo tanto
recae sobre la tipicidad y
puede excluir al dolo en el
error de tipo vencible
subsistiendo la culpa; y en el
invencible elimina
completamente el dolo y
culpa; en cuanto al error de
prohibicion, para que una
persona  sea penalmente
responsable de un delito
debe ser inimputable y actuar
con conocimiento de la
antijuridicidad de su
conducta, implica que un
persona cree que su conducta
no se encuentra prohibida o
gue estd actuando bajo una
causa de justificacion.

Personalmente creo que no
era necesario, pues la parte
general de las leyes penales
encuentra su desarrollo en la
dogmatica juridico penal y el
reconocimiento de  estos
errores  (tipo-prohibicion)
para nada afectaria el
principio de legalidad, sin

analisis de las categorias
dogmaticas de la tipicidad y de
la culpabilidad del injusto, y nos
permite aplicar un Derecho
Penal de acto.

la linea doctrinaria que adopte
quien lo alega, lo pruebe, y
quien lo analice para admitir
su existencia 0 no en la
resolucién de un caso en
concreto. Por otra parte, la
complejidad del caso no puede
determinar si se reconoce 0 no
el error de tipo o prohibicion,
porque es posible que se
presenten en un caso sencillo,
asi por ejemplo vengo desde
Europa a Ecuador desde un
pais donde el porte de armas
no es delito, y me detienen en
el aeropuerto, estaria frente a
un error de prohibicion vy el
caso no tiene nada de
complejo. Por lo tanto,
dependeréa de la existencia del
error y de la prueba sobre el
mismo.

COIP se temia alegarlos por
considerar que no estaban
previsto en el mismo.
Actualmente no recuerdo
gue se haya presentado un
caso con una alegacion sobre
la existencia de este tipo de
errores, a pesar del tiempo de
la reforma al COIP

admitir la existencia de estos
errores (tipo-prohibicién) sino
de las pruebas que se
presenten; la dogmatica penal
es muy clara en sefialar como
debe apreciarse los hechos, las
categorias dogmaticas del
delito y consecuentemente sin
ellos (errores) tienen cabida en
un caso en concreto.
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que su aplicacion dependa
del reconocimiento en la
norma penal, porque es una

consecuencia ldgica del
esquema dogmatico  del
delito.

Juez 2

Si, permitié incorporar un
desarrollo doctrinario que ya
se aplicaba al actuar judicial
en la normativa penal y con
esto evitar cualquier
interpretacion ajena a estas
dos instituciones.

El Derecho Penal es un limite al
ejercicio del poder punitivo del
Estado, sus instituciones no
pueden ser considerados fuente
de impunidad, su correcta
aplicacion depende de todos los
actores del sistema.

Aquellos que establece la
norma para cada caso ya sea
para atacar la infraccion y su
existencia en relacién con el
tipo penal o en la culpabilidad
cuando se afecte la ilicitud de
la conducta en cuanto a su
conocimiento. Por otro lado,
también serian todos los
elementos del tipo objetivo y
como tal puede recaer sobre
uno o algunos o sobre el
nucleo tipico, o bien sobre las
exigencias de autor o sobre los
elementos descriptivos,
normativos incluidos los de
recorte y los de sujeto pasivo.

No, no son muy aplicables
por el hecho de que
corresponde demostrarlos a
quien los alegue.

Si, siempre y cuando este sea
justificado por la defensa del
procesado que argumente su
actuar con base en el error.

45




Juez 3 Totalmente necesaria la|Son figuras que permiten excluir | Los criterios ya estan dados: | Si se lo ha hecho, pero al ser | Por supuesto; el juez esta
reforma; pules, con mucho |el dolo en el primer caso y la|error de tipo se analiza en|figuras nuevas, en muy|obligado a aplicar las
retraso la legislacion se puso | culpabilidad en el segundo; por |tipicidad sobre la base del|pocos casos se ha alegado. |categorias dogmaticas en la
acorde con la doctrina. tanto, si son efectivamente |error del sujeto en los configuracion del delito y por

demostradas el delito no se|elementos del tipo, en tanto el ende las causas que las
configura; por tanto, son|error de prohibicion opera excluyen, esto si en base a la
pertenecientes a las categorias|sobre el error del sujeto sobre prueba practicada.
dogmaticas del delito y no son|la ilicitud de su conducta y se
figuras para generar impunidad. |analiza a nivel de culpabilidad.

Fiscal 1 Considero que la reforma|Primero debemos aclarar que | Cada caso es diferente y cada | En mi experiencia aiin no he | El juez debe sujetarse a la

realizada en el COIP sobre el
error de tipo y error de
prohibicion era necesaria
porque son instituciones que
deben gozar de un marco
reglado. La doctrina como la
jurisprudencia las reconocia,
cada uno con sus propios
definiciones y exigencias,
pero importante resulta para
nuestro ordenamiento
juridico ya que de esta forma
se resuelven los procesos
penales y se da una respuesta.

son figuras distintas, el error de
tipo excluye el dolo ya que recae
sobre los elementos que integran
la parte objetiva del tipo y al
excluir el dolo la conducta se
aleja de ser tipica. Por otra parte,
el error de prohibicion es una
causa de exclusion de la
culpabilidad, por tanto, sujeto
activo realiza una conducta
tipica, antijuridica pero no se
puede realizar un juicio de
reproche.

caso debe adecuarse a los
requisitos que exige nuestra
legislacion para que opere el
error de tipo o el error de
prohibicion. En definitiva,
tenemos que recurrir a la
doctrina y a la normativa para
verificar si el error que se
plantea es vencible o
invencible, luego de aquello
verificar si se cumple.

recurrido a esta figura dentro
de los procesos judiciales
gue han estado a mi cargo.

norma y verificar si lo que
plantea el sujeto procesal es
correcto, para poder aplicar ya
sea el error de tipo o el error de
prohibicion.
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Fiscal 2

Existen dos posturas al
respecto. La una que sefiala
que las instituciones
dogmaticas  deben estar
establecidas en el Cddigo
Penal, bajo esta Optica que
seria legalista, antes de esta
reforma no se podria haber
aplicado el error de tipo, en el
caso del error de prohibicién
si estaba en el Art. 35. Laotra
postura, es que el derecho
penal debe servirse de las
instituciones dogmaticas, asi
no estén reguladas, es decir,
que se pueden acudir a la
doctrina y a los principios
generales del derecho, como
fuente de consulta (Art. 27
del COFJ) en esa linea, si se
podria aplicar los dos tipos
de error.

No, porque son instituciones
dogmaticas que tienen tras de si
un largo desarrollo, y es factible
que una persona pueda incurrir
en error ya sea en algunos de los
elementos objetivo del tipo o
porque desconoce que la
conducta que realiza esta
prohibida. La critica que se ha
hecho a estos tipos de error es
que no castigaria a una persona
que cometié un ilicito, pero, por
un error de prohibicion, asi sea
culpable, no consideramos que
debe pagar la pena.

Analizar si estamos en sede de
tipicidad o de culpabilidad.
Porque en el caso del error de
tipo excluye 0 no,
dependiendo de si es vencible,
la tipicidad o castiga la
modalidad culposa de la
conducta, siempre que esté
tipificada. En el caso del error
de  prohibicién, si es
invencible, no se le puede
sancionar, si el error es
vencible, se le rebaja la pena.

Al desenvolverme como
fiscal de transito, no he
aplicado esta figura. Pero
conoci el caso de un
argentino, que, en el paro de
octubre de 2019, estuvo en la
ciudad de Cuenca. El habia
salido del hotel,
desconociendo que a esa
hora estadbamos en toque de
gueda. Se le formulé cargos
por el delito de desacato
(Art. 282 del COIP) vy
posteriormente se le dictd el
sobreseimiento en base a que
desconocia uno de los
elementos del tipo, es decir,
gue ese dia y a esa hora
estaba prohibido circular.

Si porque independientemente
de la clase del delito, el juez
debe verificar en sede de
tipicidad o de culpabilidad, si
el sujeto activo obrd 0 no con
error.

Fiscal 3

Considera que si era
necesaria a fin de que se
construya una herramienta en
la cual se puedan basar los
operadores de justicia y los

No consideraria que se debe
catalogar como riesgo ya que
como lo indique en lineas
anteriores, esto constituye una
opcién o es a su vez una

Considero que los criterios o
elementos que deben concurrir
de manera principal, con
criterios subjetivos tales como
el error o la ignorancia,

Al tratarse de una figura que
tiene poca vigencia no he
tenido casos en procesos
judiciales en los que se haya
alegado la existencia ya sea

El criterio del juez parte de un
principio vy es el analisis de lo
que en el proceso vy
especificamente en la
respectiva audiencia pudo ser
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participantes del proceso
penal a fin de obtener
resultados que se ajusten a la
verdad procesal.

herramienta para todos los
participantes del proceso penal
en la que el o los juzgadores
pueden analizarla para encontrar
una resolucion ajustada a la
realidad del proceso.

invencibles lo cual vuelve
complejo que se pueda
establecer de manera

indiscutible por lo que siempre
quedara sujeto al criterio,
conocimiento 'y experiencia

del juzgador para poder
discernir €s0S criterios
subjetivos.

del error de tipo o de
prohibicion.

probado, si en el caso que
llegare a admitir la existencia
del error de tipo o de
prohibicién este debe estar
sujeto a la realidad procesal
independientemente del delito
acusado a su complejidad.
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Tabla 2. Sintesis de resultados

Necesidad Riesgo de un | Criterios Frecuencia Uso en relacién

de la | mal uso del a la

reforma error de tipo y complejidad
prohibicion del delito

Abogado 1 Si No Elementos de | No recurre No lo usa como
conviccion mecanismo de

defensa.

Abogado 2 Si No De acuerdo a | Poco uso Si existe
su categoria relacion con la
dogmatica complejidad

del caso.

Abogado 3 Si No De acuerdo a | Unsolo caso | Se analizara de
su categoria acuerdo a la
dogmética complejidad de

cada caso.

Juez 1 Si No De acuerdo a | Poco uso No depende de
su categoria la complejidad
dogmatica

Juez 2 Si No De acuerdo a | Poco uso Si, en funcion
su categoria de la defensa
dogmatica del procesado.

Juez 3 Si No De acuerdo a | Poco uso No. Se basa en
su categoria la evidencia.
dogmética

Fiscal 1 Si No De acuerdo a | No se ha | Se decide de
su categoria | usado acuerdo a la
dogmatica norma y

evidencia.

Fiscal 2 Si No De acuerdo a | No se ha | Deacuerdoala
su categoria | usado tipicidad 0
dogmatica culpabilidad
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Fiscal 3 Si No Esta sujeta al | No se ha | Deacuerdoala
criterio  del | usado carga
juez probatoria

Fuente: Guerrero, E. (2022)

3.2 Analisis de resultados

La entrevista constd de cinco preguntas, en las que se analizan aspectos
relevantes sobre la reforma y el uso del error de tipo y prohibicion en la practica

juridica, siendo los siguientes puntos a tratar y sobre los que se enfoca el analisis.

- Necesidad de la reforma.

- Riesgo de un mal uso del error de tipo y prohibicion.
- Criterios para su uso - identificacion.

- Frecuencia con la que se recurre.

- Uso en relacion a la complejidad del delito.

3.2.1 Necesida de la reforma

A criterio de los abogados en libre ejercicio, todos concuerdan en que fue
necesaria la reforma. Ademas, expresan (abogado 2) que el error de tipo y
prohibicidn ya han existido en la dogmatica, y por ende, ya se ha recurrido a su uso
desde antes de la contemplacion en la norma. Ademas, se especifica que el Articulo
35 del COIP no fue modificado tras la eliminacion del error de tipo y prohibicién
en la reforma de 2013 que entr6 en vigencia en 2014 con el actual COIP,
considerando que en las definiciones de dolo y culpa se contempla el error de tipo
y de prohibicion de forma intrinseca; por ende, siempre hubo oportunidad de

recurrir a su uso.

En el caso de los jueces, dos de ellos concuerdan en que la reforma fue
necesaria (juez 2 y juez 3), haciendo énfasis en que el uso doctrinario de los errores
de tipo y prohibicion ya se ha tenido en cuenta en los tribunales. El juez 1, por su
parte, sefiala que la reforma no surte en realidad ningun efecto en la practica

juridica, ya que, al igual que los otros jueces, sefiala también que desde la doctrina
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ya se ha venido haciendo uso de estas figuras, consideranto de igual manera el
articulo 35 del COIP, por lo que no genera ninguna diferencia, mas que la certeza

de que se pueda invocar de forma especifica de acuerdo a la normativa.

Finalmente, las posturas fiscales indican que el error de tipo y prohibicion
debian haber estado contempladas ya con anterioridad en el COIP. Sobre todo,
considerando que gran parte de los funcionarios publicas operan desde una
perspectiva legalista, de forma tal que se invoca sobre todo aquello que se encuentra
contemplado en la norma. En este sentido, se abre la posibilidad de que se recurra
a estos recursos que se han venido teniendo en cuenta ya con anterioridad, pero que

exista una seguridad juridica para su uso.

Existe concordancia en el hecho de que si bien la reforma permite invocar
estas figuras con base en la normativa, lo cual significa un avance, también se
concuerda en que ya se recurria previa reforma al error de tipo y de prohibicion, en
base a la dogmatica, por lo que inclusive uno de los jueces manifiesta que por este
motivo, la reforma no es tracendental o relevante. A pesar de ello, se observo que
en el analisis de casos (Capitulo 1), si bien la dogmatica plantea la contemplacién
de los errores, en algunas decisiones judiciales no se observaron por cuanto no se
encontraban en la normativa, evidenciando que la no existencia de esta figuras en
la norma puede condicionar la decision de los jueces; en este sentido, se considera

efectivamente un progreso su contemplacion dentro de la norma penal.

3.2.2 Riesgo de un mal uso del error de tipo y prohibicion

En referencia a saber si se considera existe riesgo de que el uso de estas
figuras pueda ser invocado para buscar impunidad. Existe concordancia entre
abogados en libre ejercicio, jueces y fiscales, en que no existe riesgo, ya que son
parte de las categorias dogmaticas (o instituciones dogmaticas — fiscal 2), que se
han venido desarrollando a lo largo de la evolucidn del derecho penal; por ende, el
conocimiento de los jueces y del sistema administrativo de justicia en general, es el
que debera estar capacitado y ejercer con competencia su labor en cuanto a
confirmar o desestimar los argumentos que podria plantear la defensa en base a las

evidencias.
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Resulta necesario considerar el criterio de uno de los abogados en libre
ejercicio entrevistados (abogado 2), quien refiere que de hecho el recurrir a dichas
figuras desde la defensa, es en realidad una “carta” muy riesgosa, ya que puede ser
facilmente desestimada por el juez, y por ende seria un recurso poco o nada efectivo,
por lo que desde su préctica no se busca recurrir al uso inadeciado del error de tipo
y prohibicion como una alternativa, ya que es preciso tener en cuenta que tanto
Fiscalia, como los jueces, son competentes en cuanto al ejercicio de sus funciones
y estan en la capacidad de realizar un analisis critico profundo de cara a conocer la

verdad de los hechos.

3.2.3 Criterios para delimitar la existencia de error de tipo o
prohibicion

Los entrevistados parten de diferenciar que cada uno de los errores estan en
categorias dogmaticas diferentes en cuanto a la tipicidad y la culpabilidad. Ahora
bien, se considera que los elementos de conviccion deberan estar apegados a la ley,
en tanto se desconozca del tipo y la existencia de elementos que permitan demostrar
su desconocimiento, o en su defecto, la existencia del error de prohibicidn desde el
desconocimiento de la antijuricidad del acto cometido. En este sentido, en tanto

existan elementos de conviccion, es posible recurrir e invocar estas figuras.

Evidentemente, cada caso resulta diferente en cuanto a cobmo se determinard
la existencia o0 no del error. Ahora bien, es preciso tener en cuenta que factores
como el nivel educativo, contexto cultural, entorno socio-econémico, edad de la
persona, condicién de salud, entre otros, son factores relevantes que pueden
condicionar la existencia del error que se invoca, o en su defecto, pueden desestimar
la existencia del mismo. En relacion a esto, es posible invocar el caso analizado en
el capitulo 11, el cual hacia referencia a la mala practica médica, y cdmo en este caso
se buscé recurrir al error como forma de omision del dolo; sin embargo el contexto
educativo y las condiciones especificas del sujeto procesado desestimaron la

existencia de dicho error.
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3.2.4 Frecuencia en que se ha recurrido al uso del error de tipo o
error de prohibicion

Desde la experiencia de los abogados en libre ejercicio, se manifiesta que
“es arriesgado como eje central de una defensa, por lo que no se ha puesto en
practica dichas figuras” (Abogado 1). Por su parte, la mayoria de entrevistados
refieren que la frecuencia es significativamente baja, ya que este tipo de particulares
se presentan de forma puntual solamente en ciertos casos; razon por la que su

tramite es poco frecuente.

De acuerdo a uno de los jueces entrevistados (juez 1), resulta paraddjico que
antes de que exista la reforma, se temia alegarlos (a los errores) por considerar que
no estaban previstos en la normativa, y que actualmente no se hayan presentado

alegaciones de este tipo.

De esta pregunta se deduce que es poco frecuente, al punto de que la mayor
parte de los entrevistados (8 de 9) manifiesta que no ha llevado un caso o ha
tramitado un caso de éstos luego de la reforma de 2020. De acuerdo a criterio de
jueces y abogados, es complejo invotar el error de tipo y prohibicién, sobre todo
porque su demostracion debe estar bien fundamentada, y por lo general resulta

complejo argumentar para demostrar su existencia.

3.2.5 Admisiédn del criterio en funcion de la complejidad del delito

A criterio de abogados y jueces, no existe, 0 no deberia existir, vinculo entre
la complejidad del delito y la aplicacion o negacién del error de tipo o prohibicion,
ya que independientemente de la complejidad del acto, asi como la gravedad del
delito, la existencia del error genera una consecuencia en cuanto a la valoracion del
acto, por ende, deberia ser tomado en cuanto, siempre y cuando se haya demostrado

su existencia.

Si bien, existe consenso en cuanto a que el tipo de delito o su complejidad,
no deberian afectar la discrecionalidad de los jueces; sin embargo, como se observo
en el anélisis de los casos en el Capitulo 11, existen circunstancias en las que se ha

considerado la dificultad del caso, su impacto social y su gravedad, con objeto de
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valorar la aplicaico o desestimacion de los errores de tipo o de prohibicion. Si bien
esto sucedio antes de la reforma al COIP; estas decisiones asumidas son un ejemplo
de que la dogmatica por si sola no ejerce un efecto condicionante en las decisiones
judiciales, por lo que debe estar apoyado con la normativa, con objeto de garantizar
que las decisiones en torno a las que opera la justicia, se tomen con plena seguridad
de que se encuentran ajustados a la normativa vigente y enmarcados en la dogmatica

actual.

3.3 Discusion de resultados

Existe concordancia sobre la necesidad de la reforma en los criterios
expuestos por todos los entrevistados, tanto jueces, como fiscales y abogados en
libre ejercicio, concuerdan en que fue necesario que estas figuras sean
contempladas, ya que las mismas han sido usadas desde un criterio dogmatico, y
dicho criterio se ve actualmente respaldado por la incorporacion en la normativa.
En este marco, Orellana y Colorado (2020), afirman que la carencia de esta doctrina
en la normativa genero6 problemas en el sistema judicial y que efectivamente fue un
desacierto el desestimar la existencia del error de tipo y error de prohibicion en la
reforma del COIP en el afio 2014, considerando que la misma es consecuencia con
una doctrina finalista, pero dejandola incompleta por una mala comprensién de su
uso y sobre todo, una inadecuada comprensién de la teoria del delito. Vicufa y
Véasquez (2020), analizan la existencia del error de tipo y prohibicién, frente al
principio de legalidad, desde la teoria finalista del delito. En conclusién, los autores
manifiestan que fue necesario el incorporar el error de tipo y error de prohibicion
en la legislacion, ya que éstos de ninguna manera son contrarios a ningun principio,

y son parte de la teoria finalista que se maneja actualmente en la normativa vigente.

En consecuencia, se observa gque la reforma al COIP, fue necesaria por
cuanto se contribuye a las fallas doctrinarias existentes en la normativa vigente,
permitiendo que ésta se apegue a la doctrina finalista, en la que se fundamenta la

comprension del delito en el Cddigo Penal vigente.

La postura del gobierno en el que se prohibié la incorporacion del error de

tipo y error de prohibicion en la normativa legal aseguraba que su incorporacion
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abren espacios a un mal uso de la ley, con fin de obtener impunidad en los delitos

para los cuales se los inculpo; es decir, representa un riesgo para la justicia.

En este sentido, los entrevistados manifestaron que esto no sucede, por
cuanto no se puede hacer uso de un recurso que debe ser demostrado y que ademas
resulta de compleja demostracion, por tanto, de ninguna manera constituye un
riesgo la reforma del COIP realizada en 2020 que incorpora los errores en el derecho

penal.

La investigacion realizada por Pacheco y Ramoz (2018), ya advierte sobre
la importancia de realizar esta reforma, considerando que sin la existencia de la
misma, se asume que en el derecho penal ecuatoriano se maneja aun la vieja
consigna que afirma que “la ignorancia no exime la culpa”; misma que no se
acomoda a las teorias modernas del delito. Yendo aun mas alla, investigaciones
como la propuesta por Aguinaga y Salgado (2020), proponen que es necesario
también que se contemple la importancia de la regulacion normativa del error
culturamente condicionado; teniendo en cuenta que el Ecuador, al ser un pais
consagrado constitucionalmente como plurinacional, en donde conviven diferentes
manifestaciones culturales, sistemas de pensamiento y formas de justicia, se debe
tener en cuenta que dichas diferencias pueden converger y ser resueltas en asuntos
judiciales por la justicia ordinaria; misma que debera observar dichas diferencias y

la posibilidad de errores culturalmente condicionados.

En consecuencia, se descarta que exista un mal uso del error de tipo y error

de prohibicion.

Sobre los criterios, los mismos estdn acomodados a las categorias
dogmaticas que los describen, razén por la que su contemplacién en la norma fue
también relevante, ya que dicta la orientacion para los criterios manejados por los
jueces. El andlisis del error de tipo y prohibicion es complejo, debido a que su
demostracion debe ser evidenciada frente al juzgador, quien determinara su
existencia. Esto refuerza la idea de que sea riesgosa su contemplaciéon en la
normativa ya que permite comprender que el recurrir a estas figuras no constituyen

una estrategia de defensa, sino una necesidad cuando el caso se presenta enmarcado
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en su verdadera existencia. En el analisis de casos citado en el segundo capitulo se
evidencio que la inexistencia de estas figuras en la normativa generan que sea
desestimada en los juzgados. De esta manera, los criterios apegados a la dogmatica
que se deberan contemplar en la actualidad, cuando éstos sean invocados, se
encuentran también explicitos en la normativa, por lo que se debe tener en cuenta
su plena existencia y evidencia tanto desde el planteamiento de la defensa, como

desde el analisis por parte del juez (Chiriboga, 2017).
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CONCLUSIONES

Desde una aproximacién conceptual y doctrinaria, no se ha determinado la
existencia de posibles problemas en cuanto a la tipificacion del error de tipo
y error de prohibicién en la normativa penal, reforma realizada en el afio
2020. Se evidencio que las especulaciones que giraron en torno al poder
legislativo y ejecutivo, que prohibieron la incorporacion de estas figuras en
2014, giraron en torno al desconocimiento doctrinario de la linea a la que se
apega actualmente el derecho penal, encausada en el finalismo. De esta
doctrina surge la necesidad de contemplar la culpabilidad como algo que va
mas all& del acto, y valorar los elementos subjetivos que inciden en el acto,
propios de la persona. Dicha valoracion resulta compleja desde el ejercicio
juridico, por lo que no existe riesgo por cuanto el invocar los errores como
mecanismo de defensa resulta complejo ya que se debe demostrar la

existencia del mismo en los tribunales.

De forma explicita, el COIP, con su reforma que agrega el articulo 28, un
numeral el cual contempla la existencia del error de tipo y lo describe en sus
dos formas: vencible e invencible, se apegan a la doctrina vigente. Si bien,
no se ha contemplado la descripcion explicita del error de prohibicion,
mismo que en el andlisis de casos ha sido también invocado en la defensa,
es preciso tener en cuenta que esto representa aln una ausencia,
independientemente de que se infiera su existencia de las descripciones de
los elementos del delito, su incorporacion contribuiria a la mejor
comprension de la doctrina y que la misma sea invocada en base a la

normativa vigente.

Sobre el uso de estas figuras, se evidencia que es poco frecuente recurrir a
las mismas, de donde se intuye que se instalan como mecanismos de defensa
cuando verdaderamente es posible su demostracion, ya que desde la
perspetiva de abogados en libre ejercicio, es arriesgado invocar una figura
cuando no existe capacidad de demostrar su existencia, por lo que se
considera mas prudente el no hacer uso de las mismas, cuando no existe una

garantia que permita demostrar su existencia.
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De igual manera, tanto los criterios de jueces como fiscales concuerdan en
que su uso es relativamente bajo, y en algunos casos (en base a la
experiencia de cada profesional), se observa que han sido nulos los casos
que han recurrido a estas figuras. De esto se comprende que no existe riesgo
de que se haga un uso inadecuado, y que no se ha intentado usar las figuras

con objeto de eximir de culpa a los sujetos procesales.

Finalmente, es preciso también puntualizar que el Ecuador, al ser un estadio
plurinacional, con diversos sistemas de derecho y diversas formas de
comprender la justicia de acuerdo a las nacionalidades y pueblos indigenas,
es preciso que se estime la necesidad de contemplar también el error
culturalmente condicionado, ya que, como se observo en el andlisis de los
casos, es posible que estas situaciones en donde convergen diferentes
culturas en un mismo objeto juzgado, no se puede juzgar a la persona
involucrada desde la desestimacion o falta de comprension de su vivencia
cultural, lo que genera un tema pendiente de analisis y posiblemente futuras

reformas que enriqueceran el alcance de la normativa.
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RECOMENDACIONES

Es recomendable que los anélisis de doctrina y normativa se lleve a cabo
con rigurosidad, con objeto de evitar que existan decisiones desacertadas,
como el criterio que en primera propuesta de contemplar el error de tipo y
error de prohibicion en la normativa penal fue descartado, ya que se realiz
una valoracion subjetiva y alejada de la doctrina e inclusive inconsecuente
con la misma normativa que contenia los errores de forma implicita (en las

definiciones de dolo y culpa).

La interpretacion de la normativa debe sujetarse a la doctrina vigente, razon
por la que quienes ejercen jurisprudencia deben estar en constante
actualizacion y formacion, con objeto de tener un criterio bien
fundamentado en las decisiones que se toman y permitir que dichas
decisiones contribuyan a mejorar las falencias de la norma que con el paso

del tiempo se hacen evidentes.

La invocacién del error de tipo o prohibicion es poco frecuente, por lo que
es recomendable que en los casos en los que son usados como parte de la
defensa, las investigaciones permitan aproximar a comprender su existencia.
Al no existir una orientacion especifica, un criterio de andlisis profundo
permite al juez y fiscal determinar su autenticidad o falsedad dentro de cada
determinado proceso ademas es recomendable también comprender la
importancia de las diferencias culturales en sociedades como la ecuatoriana,

caracterizada por su diversidad étnica y plurinacional.
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ANEXOS

Anexo 1. Entrevistas realizadas

UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA

CARRERA DE DERECHO

EDAD: 40 afios SEXO: Femenino

SELECCIONE SU CARGO:

Juez

Fiscal

X | Abogado en libre ejercicio

1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicion era necesaria en la
normativa penal?

Es un avance a la reforma del derecho penal, pues se contemplan conductas
que pueden esclarecer de manera mas precisa el grado de culpabilidad, asi
como la responsabilidad de una persona dentro del proceso penal.

2. ¢Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?



No existe riesgo, si no se trata de la estrategia legal que plantea una defensa
al analizar los hechos frente a la responsabilidad y los elementos objetivos
que existan dentro de la investigacion del delito.

¢ QUué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibiciéon?

Los criterios a ser considerados como premisas estan en los elementos de
conviccion que puedan dar como resultado que la persona se encuentre
dentro de los presupuestos del error de tipo o de prohibicion, asi como
también se debe verificar el grado de responsabilidad y el dolo al momento
del cometimiento de la infraccion.

En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con que frecuencia?

En los procesos penales que he ejercido como defensa técnica de una
persona procesada partir de la tesis del error de tipo o de prohibicién es aun
arriesgado como eje central de una defensa, por lo que no se ha puesto en
practica dichas figuras.

¢ Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicion), independientemente de la complejidad del
delito?

Como lo indigue anteriormente, es un riesgo de defensa partir como Unica
premisa la idea de plantear el error de tipo o prohibicion como elemento de
destruccidn de responsabilidad y culpabilidad por lo que es subjetivo que el
juez considere totalmente esos argumentos.

Gracias por su colaboracién
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1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicién era necesaria en la
normativa penal?

Yo considero que si, dogmaticamente el error de tipo y error de prohibicion
ya existia hace tiempo atras y sobre todo en Latinoamérica ya que gran parte
de los paises ya lo habian regulado, un ejemplo de ellos es Argentina, que
hace mucho tiempo tiene esto y tiene un desarrollo dogmatico y
jurisprudencial bastante interesante cuando nosotros estdbamos muy lejos
de desarrollarlo; esa reforma era absolutamente necesaria, a la luz de la
modificacion que tiene el concepto de dolo en la legislacion ecuatoriana
pasando a la intensién de causar dafio al conocimiento de los elementos
objetivos del tipo penal y luego a la voluntad de realizar aquellos.

Bajo esa misma perspectiva era necesario que se establezca primero un error
de tipo como el concepto que ya conocemos que es el desconocimiento de
los elementos objetivos para que aquellas conductas que como en muchas
ocasiones se da el ejemplo la de la persona que cumple el labor de chofer de
un taxi que lleva a dos personas que llevan en sus mochilas droga no pueda
ser inculpado en el delito de trafico de drogas, porque claramente aunque
objetivamente hace la conducta de traficar o transportar droga bajo el titulo
de tréafico de droga en una suerte del conocimiento que por lo mismo esta



expresamente perdido porque no conoce esta situacion, entonces habia
muchas sentencias injustas y los problemas judiciales eran de no encontrar
la normativa que por principio de legalidad y atarla a la misma, es decir los
jueces sabian el error de tipo y todos los que ejercemos el derecho penal
conociamos el error de tipo, pero claro llegabamos al COIP empezabamos
a revisarlos y no lo encontrdbamos y el conflicto era como me salto un
poquito el principio de legalidad que termina siendo una suerte de candado
que tienen los jueces que no deberia pero que tienen en ciertas ocasiones
para poder resolver conforme a derecho eso; entonces, era necesario
absolutamente y el error de prohibicién ain méas porque tenemos ciertos
hechos en los cuales antes del criterio de la categoria dogmaética de la
culpabilidad tenia distintos conceptos entonces es decir el error de
prohibicion como la suerte del desconocimiento de la prohibicion que tiene
esa conducta, ya que aquella conducta termina no siendo punible era
necesario también por las circunstancias en ocasiones de procesos de gente
extranjera que desconocia o por ejemplo sabia que era droga, conocia que
era droga pero no sabia que era prohibido tener droga en Ecuador, entonces
el problema era que esas personas claramente estaban en un error de
prohibicidn, por ende la regulacion era necesaria hace mucho tiempo, a mi
parecer nos hemos demorado.

¢ Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?

No, creo que mas bien es un acierto que exista el error de tipo y el error de
prohibicién y que no es una suerte de excusa para poder generar impunidad,
no debe conectarse bajo ningun concepto sobre todo porque existe algo
intermedio y es la motivacién del juez y la exigencia que tiene un proceso
penal. A la fiscalia para desmentir un error de tipo o desmentir un error de
prohibicion porque claro la defensa puede colocar sobre la mesa un error de
tipo es decir desconocia que realiza una conducta atipica o un error de
prohibicion como tal y eso le genera a la fiscalia una exigencia que parece
que es correcta, una exigencia que es necesaria y hasta constitucionalmente
valida y es el hecho que la fiscalia desvirtué y quite el error de tipo como la
tesis de la defensa o un error de prohibicién y no considero que esto va a
generar impunidad porque los jueces también son sabios y conocen el
derecho, los jueces saben que para confiarse en un error de tipo y en un
desconocimiento necesitan prueban y asi como la misma légica desde la
fiscalia de defender una tesis de acusacion la defensa aunque tiene la
presuncién de inocencia como tal y la fiscalia debe destruirla no queda de
un lado aquella actividad probatoria de justificar un desconocimiento sea de



un error de tipo o de prohibicion, entonces hay una actividad probatoria
mutua que bajo ningin concepto va a generar impunidad, méas bien lo que
va hacer es exigir aun més al litigante o a la fiscalia encontrar las pruebas
que fortalezcan su posicion.

¢ QUué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicion?

Cada una esté en una categoria dogmaética diferente, la una esta en tipicidad
y la otra en culpabilidad respectivamente. Ahora al referirnos a los criterios,
existe algo que se llama el error de prohibicién como juicio ex ante que es
un criterio importantisimo y es las condiciones que reune la persona para
haber generado este error, de ahi tenemos error vencible e invencible y las
consecuencias de cada uno que dogmaticamente se conocen, el error de tipo
también tiene las mismas particularidades entre era posible evitar el error o
era imposible evitar el error y esos criterios deben delimitarse
dogmaéticamente. Es importante algo, no le podemos pedir al COIP que nos
delimite absolutamente todo, ojo que el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial lo que dice es que el COIP termina siendo las reglas del juego en el
juicio penal, pero tenemos la dogmatica que sirve para interpretar la norma,
tenemos la jurisprudencia que nos permite avanzar en los criterios que dicen
los jueces, entonces los criterios no deben estar en la norma deben estar en
la dogmatica y en la jurisprudencia. Entre los criterios esta primero el juicio
ex ante y segundo en el error de tipo y de prohibicion el criterios de que tan
vencible es y las circunstancia de alrededor sobre todo en la persona, no es
lo mismo confiarnos en que una persona que no tiene conocimiento de una
particularidad pueda caer en un error o la persona que simplemente es lo
mas ajena a la situacion y pueda incurrir en el error depende la persona, el
juicio ex ante es el momento previo a que todo esto ocurra, como estaba la
persona y las circunstancias y luego lo vencible o lo invencible.

En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con qué frecuencia?

Si, he planteado error de tipo, no he planteado error de prohibicién hasta el
dia de hoy, he revisado sentencias de ciudadanos extranjeros sobre error de
prohibicion y de una comunidad indigena. Como dije, error de tipo si he
planteado, existen dos sentencias, una de un caso de drogas que el tribunal
penal admitid justo el mismo dia que entro en vigencia y también existe una
sentencia previa un auto de sobreseimiento previo, en el cual, aunque no
estaba vigente el error de tipo el juez lo interpreto de esa forma, no
contextualmente, pero lo resolvio asi. Estos casos se dan con muy poca
frecuencia por que probar un desconocimiento es muy complicado y aunque



en muchos casos se pueda se pueda estar utilizando el error de tipo no
significa que todos los casos han concluido en este error, muchas veces las
falencias probatorias generan que no se considere el error de tipo, méas bien
se robustezca una tesis, no es frecuente porque es correcto que no sea
frecuente porque no todos los casos pueden resolverse bajo el error de tipo
bajo la suerte de una carta bajo la manda de los litigantes penalistas para
poder ganar los casos. Cada caso tiene sus particularidades, es decir cada
caso tendra su situacion en la que hay que ejecutar y no siempre el error de
tipo o el error de prohibicion van a ser la solucion para todos los casos
dependeré de la particularidad de cada caso.

¢ Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicién), independientemente de la complejidad del
delito?

Si , me parece que las categorias dogmaticas no estan atadas o no estan
condicionadas al delito, absolutamente diferente, una cosa es lo dogmatico
y otra cosa es la parte especial, los tipos penales tienen elementos
especificos, normativos, descriptivos en cada tipo penal, pero no estan
conectados unos con otros, claro que se llegan a vincular en el proceso penal
por que entre la justificacion de un delito y la interpretacion de la teoria del
delito es absolutamente necesario, pero no hay un delito en el cual no se
pueda admitir un error de prohibicién o de tipo, no existe una suerte de
advertencia de delitos en los que no se aplicaria. Lo que si, es complicado,
por ejemplo, un delito de error de tipo en una relacion sexual con una
persona que yo considero que es mayor de edad y resulta que es menor de
edad y ha tenido menos de 14 afios, seria un delito de violacion en el cual si
se podria configurar este error. Es posible que se de en otros delitos
dependiendo de las circunstancias, no es correcto vincular los elementos
objetivos del tipo penal y la parte dogmatica, claro que en definitiva
describiendo los elementos objetivos del tipo penal y tomando el error de
prohibicidn o el error de tipo como tal, puedo justificar la tesis, pero no estan
atados; es decir, el error de tipo o el error de prohibicion deben aplicarse
indistintamente de cual sea el delito pero lo uno y en lo otro hay algo en la
mitad que son las pruebas y con la prueba podre justificar sea el error de
tipo o error de prohibicion.

Gracias por su colaboracion
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1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicién era necesaria en la
normativa penal?

Por qué la doctrina debe estar en todos los libros no necesariamente en el
codigo, ahora para determinar como fue la Génesis de esto, fue cuando en
el afio 2013 el Cddigo aun estaba en proyecto y no se llegaba al 10 de
Febrero de 2014, el codigo tenia la redaccion del error de tipo y el error de
prohibicidn, sin embargo lo eliminaron, pensando que de esa manera se iba
a desentrafiar esa dos figuras, lo cual no fue asi y se demuestra cuando se
revisa el Coédigo Orgénico Integral Penal en el articulo 34 que no fue
reformado, manteniéndose asi desde el 2014 y estableciendo que: Para que
una persona sea considerada responsable penal ente debera ser imputable,
es decir tener capacidad de culpabilidad, ser mayor de edad, estar lucido no
tener un trastorno mental que impida motivarse en la norma y por otro lado
debe actuar con conocimiento de antijuridicidad de conducta, es decir el
legislador decia que para que una persona sea culpable necesita ser



imputable y actuar con conocimiento de antijuridicidad, consecuentemente
si una persona no acttia con conocimiento de antijuricidad de conducta no
podia ser culpado, no se podia realizar los reproches de culpabilidad y la
Unica figura que elimina la posibilidad de conocimiento de antijuridicidad
de conducta es el error de prohibicion, porque en él, se esta en un yerro que
no se respeta un elemento objetivo del tipo, se esta en un yerro respecto a
la permision o no de una conducta de tal manera que se cree que la conducta
no es antijuridica, que no esta prohibida; y, para no errar en el error de
prohibicidn este puede ser directo o indirecto. Directo si es que yerro en la
materia de prohibicion propiamente dicha, o cuando se cree estar en legitima
defensa cuando no se esta. Entonces, considero que no era necesario regular
el error de prohibicion porque el evento de una ausencia de conocimiento
de antijuridicidad excluye la culpabilidad; probablemente si morigerarlo y
desarrollar los conceptos de error de prohibicién vencible y error de
prohibicion invencible que lo hace el Codigo, y lo hace de la misma forma
que lo dice la doctrina, el valor de prohibicion invencible excluye la
culpabilidad y el error de prohibicion vencible supone una atenuacion de
pena, entonces Unicamente habria que regular el erro vencible como una
atenuacion de pena. Sin embargo, no era necesario conceptualizarlo por que
eso ya estaba en el propio articulo 34.

Frente al error de tipo, yo creo que es mas oportuno la reforma que se dio
respecto a la estructuracion del dolo, por la razén que el dolo sostenia que
el articulo 26 del Cddigo Organico Integral Penal antes de la reforma desde
2014 era el designio de causar dafio, un concepto inconsecuente con la
técnica juridica moderna, un concepto extremadamente causalista en el
designio de causar dafio es totalmente subjetivo; por lo tanto el dolo no
puedo ser el designio de causar dafio, el dolo es la voluntad de accion
dirigida a la realizacién del injusto. Entonces, la reforma del concepto del
dolo es correcta y era necesario, cuando nos dice: acttia con dolo la persona
que conociendo los elementos objetivos del tipo penal ejecuta
voluntariamente la conducta.

El error de tipo no era necesario dentro del Codigo, debido a que ya esta en
el dogma, porque si en algin momento se ignora uno de los elementos
objetivos de tipo no se puede intentar desarrollar esos elementos.

¢ Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?

No existe riesgo, ya que es la aplicacion de estructuras dogmaticas que estan
vigentes en la doctrina universal de la teoria del delito.



3. ¢Qué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicion?

Cada caso es un mundo, cada caso tiene que ser analizado de forma
individual. Cuando hablamos de un error de tipo se determina efectivamente
que la persona por una situacion completamente de desconocimiento yerra
en uno o varios de los elementos objetivos del tipo penal, se equivoca sobre
el objeto de la infraccién o sobre un elemento objetivo del injusto, si se
equivoca sobre un elemento objetivo del injusto es necesario que el dolo se
resienta y se excluye el dolo de la realizacion tipica por lo que en un caso
en concreto debe demostrase ese desconocimiento en el elemento objetivo
del tipo dependiendo del hecho y del caso. El error de prohibicidén es méas
facil de demostrar, por que el conocimiento que el legislador requiere de la
norma no es un conocimiento literal, es un conocimiento potencial.

4. En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con qué frecuencia?

Tuve un caso, en donde se roba una pintura del convento de San Francisco
hace 5 afios, una pintura colonial, patrimonio de Ecuador. Quienes roban la
pintura empiezan a cortar la pintura y a vender las pinturas como cuadros
independientes. En este caso, la venta llega a una sefiora que vende
antigliedades y esta a su vez a un tercero. Se hacen los allanamientos al cabo
de 4 afios y encuentran el cuadro en manos de este tercero, se hacen las
pericias y se determina que es un fragmento del cuadro grande y mi cliente
no tiene idea que se trataba de un fragmento del cuadro colonial
perteneciente al convente de San Francisco, él estaba Unicamente
convencido que compro una antiguedad. En este caso, yo alegue el error de
tipo por que errar en unos de los elementos objetivos de tipo y eso resentia
el dolo. Este proceso se llevd a cabo en el Distrito Metropolitano de Quito
y la jueza de etapa intermedia, la jueza de evaluacidn y preparatoria de juicio
emitio el sobre seguimiento, alegando este término.

5. ¢Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicidn), independientemente de la complejidad del
delito?

Si necesariamente, cada delito es independiente por lo que el juez va a tener
que analizar cada caso en concreto con las herramientas que tenga en
concreto.

Gracias por su colaboracion



UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA

CARRERA DE DERECHO

EDAD: 55 afios SEXO: Femenino

SELECCIONE SU CARGO:

X] Juez

Fiscal

Abogado en libre ejercicio

1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicion era necesaria en la
normativa penal?

Partimos de que, en el error de tipo la persona no sabe que esta cometiendo
una infraccién penal , por lo tanto recae sobre la tipicidad y puede excluir
al dolo en el error de tipo vencible subsistiendo la culpa; y en el invencible
elimina completamente el dolo y culpa; en cuanto al error de prohibicién,
para que una persona sea penalmente responsable de un delito debe ser
inimputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta,
implica que un persona cree que su conducta no se encuentra prohibida o
que esta actuando bajo una causa de justificacion.

Personalmente creo que no era necesario, pues la parte general de las leyes
penales encuentra su desarrollo en la dogmatica juridico penal y el
reconocimiento de estos errores (tipo-prohibicion) para nada afectaria el
principio de legalidad, sin que su aplicacion dependa del reconocimiento en
la norma penal, porgue es una consecuencia ldgica del esquema dogmatico
del delito.



2. ¢Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicién para excluir la
culpabilidad del delito?

De ninguna manera, porgue su analisis debe y forma parte del analisis de las
categorias dogmaticas de la tipicidad y de la culpabilidad del injusto, y nos
permite aplicar un Derecho Penal de acto.

3. ¢Qué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicion?

En cuanto al andlisis dogmatico sera en funcion de la linea doctrinaria que
adopte quien lo alega, lo pruebe, y quien lo analice para admitir su existencia
o no en la resolucion de un caso en concreto. Por otra parte, la complejidad
del caso no puede determinar si se reconoce o no el error de tipo o
prohibicidn, porque es posible que se presenten en un caso sencillo, asi por
ejemplo vengo desde Europa a Ecuador desde un pais donde el porte de
armas no es delito, y me detienen en el aeropuerto, estaria frente a un error
de prohibicion y el caso no tiene nada de complejo. Por lo tanto, dependera
de la existencia del error y de la prueba sobre el mismo.

4. En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con que frecuencia?

Aunque parezca paraddjico, antes de las reformas al COIP se temia
alegarlos por considerar que no estaban previsto en el mismo. Actualmente
no recuerdo que se haya presentado un caso con una alegacion sobre la
existencia de este tipo de errores, a pesar del tiempo de la reforma al COIP.

5. ¢Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicidn), independientemente de la complejidad del
delito?

No va a depender de la complejidad del delito para admitir la existencia de
estos errores (tipo-prohibicién) sino de las pruebas que se presenten; la
dogmatica penal es muy clara en sefialar como debe apreciarse los hechos,
las categorias dogmaticas del delito y consecuentemente sin ellos (errores)
tienen cabida en un caso en concreto.

Gracias por su colaboracion
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1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicién era necesaria en la
normativa penal?

Si, permitid incorporar un desarrollo doctrinario que ya se aplicaba al actuar
judicial en la normativa penal y con esto evitar cualquier interpretacién
ajena a estas dos instituciones.

2. ¢Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?

El Derecho Penal es un limite al ejercicio del poder punitivo del Estado, sus
instituciones no pueden ser considerados fuente de impunidad, su correcta
aplicacion depende de todos los actores del sistema.

3. ¢Qué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en

concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicién?



Agquellos que establece la norma para cada caso ya sea para atacar la
infraccion y su existencia en relacion con el tipo penal o en la culpabilidad
cuando se afecte la ilicitud de la conducta en cuanto a su conocimiento. Por
otro lado, también serian todos los elementos del tipo objetivo y como tal
puede recaer sobre uno o algunos o sobre el nucleo tipico, o bien sobre las
exigencias de autor o sobre los elementos descriptivos, normativos incluidos
los de recorte y los de sujeto pasivo.

En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con que frecuencia?

No, no son muy aplicables por el hecho de que corresponde demostrarlos a
quien los alegue.

¢ Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicion), independientemente de la complejidad del
delito?

Si, siempre y cuando este sea justificado por la defensa del procesado que
argumente su actuar con base en el error.

Gracias por su colaboracion
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1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicion era necesaria en la
normativa penal?

Totalmente necesaria la reforma; pdes, con mucho retraso la legislacion se
puso acorde con la doctrina.

2. ¢Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?

Son figuras que permiten excluir el dolo en el primer caso y la culpabilidad
en el segundo; por tanto, si son efectivamente demostradas el delito no se
configura; por tanto, son pertenecientes a las categorias dogmaticas del
delito y no son figuras para generar impunidad.

3. ¢Qué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicion?

Los criterios ya estan dados: error de tipo se analiza en tipicidad sobre la
base del error del sujeto en los elementos del tipo, en tanto el error de



prohibicién opera sobre el error del sujeto sobre la ilicitud de su conducta y
se analiza a nivel de culpabilidad.
En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos

judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con qué frecuencia?

Si se lo ha hecho, pero al ser figuras nuevas, en muy pocos casos se ha
alegado.

¢ Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicidn), independientemente de la complejidad del
delito?

Por supuesto; el juez esta obligado a aplicar las categorias dogmaticas en la
configuracién del delito y por ende las causas que las excluyen, esto si en
base a la prueba practicada.

Gracias por su colaboracién
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1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicion era necesaria en la
normativa penal?

Considero que la reforma realizada en el COIP sobre el error de tipo y error
de prohibicion era necesaria porque son instituciones que deben gozar de un
marco reglado. La doctrina como la jurisprudencia las reconocia, cada uno
con sus propios definiciones y exigencias, pero importante resulta para
nuestro ordenamiento juridico ya que de esta forma se resuelven los
procesos penales y se da una respuesta.

2. ¢Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?

Primero debemos aclarar que son figuras distintas, el error de tipo excluye
el dolo ya que recae sobre los elementos que integran la parte objetiva del
tipo y al excluir el dolo la conducta se aleja de ser tipica. Por otra parte, el
error de prohibicion es una causa de exclusion de la culpabilidad, por tanto,
sujeto activo realiza una conducta tipica, antijuridica pero no se puede
realizar un juicio de reproche.



3. ¢Qué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicion?

Cada caso es diferente y cada caso debe adecuarse a los requisitos que exige
nuestra legislacion para que opere el error de tipo o el error de prohibicion.
En definitiva, tenemos que recurrir a la doctrina y a la normativa para
verificar si el error que se plantea es vencible o invencible, luego de aquello
verificar si se cumple.

4. En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con que frecuencia?

En mi experiencia aun no he recurrido a esta figura dentro de los procesos
judiciales que han estado a mi cargo.

5. ¢Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicidn), independientemente de la complejidad del
delito?

El juez debe sujetarse a la norma y verificar si lo que plantea el sujeto
procesal es correcto, para poder aplicar ya sea el error de tipo o el error de
prohibicién.

Gracias por su colaboracién
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1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicion era necesaria en la
normativa penal?

Existen dos posturas al respecto. La una que sefiala que las instituciones
dogmaticas deben estar establecidas en el Codigo Penal, bajo esta dptica que
seria legalista, antes de esta reforma no se podria haber aplicado el error de
tipo, en el caso del error de prohibicion si estaba en el Art. 35. La otra
postura, es que el derecho penal debe servirse de las instituciones
dogmaticas, asi no estén reguladas, es decir, que se pueden acudir a la
doctrina y a los principios generales del derecho, como fuente de consulta
(Art. 27 del COFJ) en esa linea, si se podria aplicar los dos tipos de error.

2. ¢Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?

No, porque son instituciones dogmaticas que tienen tras de si un largo
desarrollo, y es factible que una persona pueda incurrir en error ya sea en
algunos de los elementos objetivo del tipo o porque desconoce que la
conducta que realiza esté prohibida. La critica que se ha hecho a estos tipos



de error es que no castigaria a una persona que cometié un ilicito, pero, por
un error de prohibicidn, asi sea culpable, no consideramos que debe pagar
la pena.

¢ QUué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicion?

Analizar si estamos en sede de tipicidad o de culpabilidad. Porque en el caso
del error de tipo excluye o0 no, dependiendo de si es vencible, la tipicidad o
castiga la modalidad culposa de la conducta, siempre que esté tipificada. En
el caso del error de prohibicion, si es invencible, no se le puede sancionar,
si el error es vencible, se le rebaja la pena.

En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con que frecuencia?

Al desenvolverme como fiscal de transito, no he aplicado esta figura. Pero
conoci el caso de un argentino, que, en el paro de octubre de 2019, estuvo
en la ciudad de Cuenca. El habia salido del hotel, desconociendo que a esa
hora estabamos en toque de queda. Se le formulo cargos por el delito de
desacato (Art. 282 del COIP) y posteriormente se le dictd el sobreseimiento
en base a que desconocia uno de los elementos del tipo, es decir, que ese dia
y a esa hora estaba prohibido circular.

¢ Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicidn), independientemente de la complejidad del
delito?

Si porque independientemente de la clase del delito, el juez debe verificar
en sede de tipicidad o de culpabilidad, si el sujeto activo obré o no con error.

Gracias por su colaboracién
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1. ¢Considera que la reforma realizada al COIP de junio de 2020 para
contemplar el error de tipo y error de prohibicion era necesaria en la
normativa penal?

Considera que si era necesaria a fin de que se construya una herramienta en
la cual se puedan basar los operadores de justicia y los participantes del
proceso penal a fin de obtener resultados que se ajusten a la verdad procesal.

2. ¢Cree que existe riesgo de recurrir al error de tipo para excluir la
tipicidad en el delito o al error de prohibicion para excluir la
culpabilidad del delito?

No consideraria que se debe catalogar como riesgo ya que como lo indique
en lineas anteriores, esto constituye una opcion o es a su vez una herramienta
para todos los participantes del proceso penal en la que el o los juzgadores
pueden analizarla para encontrar una resolucién ajustada a la realidad del
proceso.



3. ¢Qué criterios considera usted que deben concurrir en un caso en
concreto para delimitar el error de tipo o error de prohibicion?

Considero que los criterios 0 elementos que deben concurrir de manera
principal, con criterios subjetivos tales como el error o la ignorancia,
invencibles lo cual vuelve complejo que se pueda establecer de manera
indiscutible por lo que siempre quedara sujeto al criterio, conocimiento y
experiencia del juzgador para poder discernir esos criterios subjetivos.

4. En su experiencia, se ha recurrido a esta figura en los procesos
judiciales, en caso de su respuesta ser afirmativa ¢con qué frecuencia?

Al tratarse de una figura que tiene poca vigencia no he tenido casos en
procesos judiciales en los que se haya alegado la existencia ya sea del error
de tipo o de prohibicidn.

5. ¢Como consecuencia de la pregunta inmediata anterior considera
usted que el criterio del juez admite la existencia del error (ya sea de
tipo o de prohibicidn), independientemente de la complejidad del
delito?

El criterio del juez parte de un principio y es el analisis de lo que en el
proceso y especificamente en la respectiva audiencia pudo ser probado, si
en el caso que llegare a admitir la existencia del error de tipo o de
prohibicion este debe estar sujeto a la realidad procesal independientemente
del delito acusado a su complejidad.

Gracias por su colaboracién
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Resumen

En junio de 2020 se reformé el Cédigo Orgénico Integral Penal, con objeto de dar cabida
al error de tipo y error de prohibicion en la normativa. Dicha reforma responde a la
falencia existente en la norma, por cuanto en 2014 se dispuso que no se deberia contemplar
dichos errores bajo la consideracién de que los mismos podrian facilitar la impunidad de
los responsables en delitos penales. Esta apreciacion responde al desconocimiento de la
normativa y las corrientes doctrinarias en las que se basa el derecho penal en la actualidad.
En este sentido, la presente investigacion tuvo como objetivo el analisis del uso del error
de tipo y prohibicion tras la reforma establecida, y como dicha reforma ha incidido en el
derecho penal enfocado en la practica. La investigacion se llevo a cabo mediante anélisis
bibliografico, jurisprudencial, doctrinario, y mediante la aplicacion de encuestas en el
contexto de investigacion del canton Cuenca, enfocando jueces, fiscales y abogados en
libre ejercicio. Los resultados de la investigacion evidencian que previa consideracion en la
normativa, el invocar el error de tipo o de prohibicién en la defensa no permitia acceder a
su consideracion, salvo excepciones. Se considera que la reforma fue necesaria y que de
ninguna manera dichas reformas contribuyen a permitir la impunidad, ya que es preciso
contar con elementos de conviccion que demuestren la existencia de los errores. Ademas,

se considera que la reforma es consecuente con la doctrina que se invoca en los procesos

de discrecionalidad en los juicios penales.

Palabras clave: error de tipo, error de prohibicion, COIP, reforma
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Abstract

In June 2020, the Organic Integral Criminal Code was reformed in order to include the
type error and prohibition error in the law. This reform responds to the existing deficiency
in the norm. Since in 2014 it was established that such errors should not be contemplated
under the consideration that they could facilitate the impunity of those responsible for
criminal offenses. This assessment responds to the lack of knowledge of the regulations
and the doctrinal currents on which criminal law is currently based. In this sense, the
present research was aimed at analyzing the use of type and prohibition error after the
established reform, and how such reform has affected criminal law focused on practice.
The research was carried out through bibliographic, jurisprudential and doctrinal analysis,
and through the application of surveys in the context of research in the city of Cuenca,
focusing on judges, prosecutors and lawyers in free practice. The results of the research
show that prior consideration in the regulations, invoking the error of type or prohibition in
the defense did not allow access to its consideration, with some exceptions. It is considered
that the reform was necessary and that in no way such reforms contribute to allow
impunity, since it is necessary to have elements of conviction that demonstrate the
existence of the errors. In addition, it is considered that the reform is consistent with the

doctrine invoked in the processes of discretion in criminal trials.

Keywords: type error, prohibition error, COIP, reform
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la Universidad Catodlica de Cuenca, en mi calidad de tutor de la estudiante GUERRA
TORO STEVEN WLADIMIR, con nimero de cédula 1717281453, quien ha realizado
su trabajo titulado “ANALISIS A LA TIPIFICACION DEL ERROR DE TIPO Y
ERROR DE PROHIBICION EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
A PARTIR DE LA REFORMA DE JUNIO DE 20207, debo informar a usted que la
mencionada investigacion ha sido realizada bajo los pardmetros, disposiciones legales y
reglamentarias correspondientes al area de Titulacion de la Universidad Catélica de

Cuenca,

De acuerdo al Art, 10 literal C del Reglamento de la Unidad de Titulacion de
Grado y Programas de Posgrados de la Universidad Catélica de Cuenca, previo a la
sustentacion y defensa el estudiante debera presentar solicitud para revision final del
trabajo de titulacién, dentro de este proceso se le asignaron docentes revisores quienes
proporcionaron el criterio de APROBADO lal antes mencionado Trabajo de
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Es todo cuanto puedo informar respecto a mis labores como tutor de mentado
estudiante. \ {\
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VISTA LA PRESENTE SOLICITUD, EL H. CONSEJO DIRECTIVO DE LA UNIDAD ACADEMICA DE
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EL TITULO: “ANALISIS A LA TIPIFICACION DEL ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION EN EL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL A PARTIR DE LA REFORMA DE JUNIO DE 2020". TUTOR:
DR. LUIS MANUEL FLORES IDROVO, MGS.
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1. TEMA.

Error de tipo v error de prohibicion en el COIP.

2. TITULO DEL PROYECTO DE INVESTIGACION.

Anilisis a la tipificacion del error de tipo y error de prohibicion en el COIP a partir de la

reforma de junio de 2020.

3. MARCO CONTEXTUAL

La vieja premisa de que “la ignorancia no exime de culpa”, ha sido parte del fundamento
del derecho durante muchos afios, y a pesar de que parezca razonable, en un andlisis mds
profundo desde el derecho penal, ésta deja de ser valida, ya que existen multiples factores que
permiten determinar la culpabilidad de una persona. En este sentido, se concibe ¢l error, que
en el derecho da paso a la inexistencia de culpa, en tanto ésta sea demostrada y verificada como

tal.

A su vez, los errores son clasificados en diferentes tipos de acuerdo a la evolucion de la
doctrina. siendo esta temdtica objeto de la presente investigacidn. Especificamente, se enfoca
en el error de tipo v en el error de prohibicion, contemplados desde la reforma al COIP de junio
de 2020. La investigacion abordada desde el enfoque cualitativo, el andlisis documental.
doctrinario y de jurisprudencia, asi como un andlisis contextual sobre cdémo se maneja el error

de tipo y error de prohibicién, desde los juzgados en la ciudad de Cuenca.
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Se parte desde la premisa de que en el contexto nacional no se ha desarrollado, debatido y
analizado esta evolucién doctrinaria, de manera que permita un manejo adecuado de los
criterios que se ajustan a las concepceiones del derecho, cuyo estudio a nivel nacional es todavia
temprano y carece de profundidad. En consecuencia, es probable que los enfoques inadecuados
de esta doctrina, conduzean a interpretaciones errneas, por ende, al mal uso de estas figuras,
lo que podria provocar violaciones de determinados derechos, leyes y normas en el ejercicio

judicial del derecho penal.

La interpretacién a conveniencia de ciertas leyes v figuras contempladas en la normativa,
son comunes, sobre todo en los procesos que se asume la defensa, a fin de hacer uso de las
posibles vulnerabilidades que existen en cuanto a factores capaces de eximir de culpa a los
imputados. En esta linea, recae ¢l error de tipo y el error de prohibicion. Ahora bien, todo
mecanismo de defensa mal utilizado, que se enfrente a un adecuado criterio y comprension de
la doctrina que respalda la ley. facilmente serd desestimado como vilido, protegiendo asi el

uso correcto de la normativa a favor de la evidencia en el derecho penal.

Por el contrario, al no existir bases doctrinarias solidas, quedan espacios para
interpretaciones erréneas de las leyes, sobre todo aquellas que resultan novedosas como
consecuencia de las reformas que recurrentemente se requieren aplicar en la normativa, con
objeto de que ésta (la norma) se adapte al contexto y su temporalidad. En consecuencia, las
variables de investigacion son el error de tipo v ¢l error de prohibicion, siendo el principal
objeto de andlisis. El objetivo investigativo es el de analizar la tipificacién del error de tipo y
error de prohibicion en el Codigo Orgénico Integral Penal, en base al estudio bibliografico y

de campo.
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Mediante la presente investigacion, se busca demostrar que si bien la legislacidn
ecuatoriana busca evolucionar hacia una concepeion contemporinea del derecho, en el caso del
derecho penal es la consideracion del error de tlipo y error de prohibicion, mediante la
modificacion del COIP; no existe una base doctrinaria fundamentada para garantizar la
comprension, y por ende, el uso adecuado de estas clasificaciones que pueden ser
arbitrariamentc oricntadas a eximir de culpa en los procesos judiciales. sobre todo en el &mbito

penal,

4. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Existe consistencia en la reforma al COIP de junio de 2020 y solidez en las bases
doctrinarias referentes al error de tipo y error de prohibicidon de manera que se pueda evitar la

errénea interpretacion de estos articulos en el ejercicio penal?

5. OBJETO DE ESTUDIO

El objeto de estudio de la presente investigacion es el Derecho Penal. especilicamente
sobre la doctrina del delito, dentro de lo que se concibe el error de tipo y error de prohibicion

en la normativa a nivel de Ecuador.

A su vez. este estudio recae en el ambito del Derecho Constitucional, en el que se
contempla la presuncidn de inocencia, como derecho que precede al juzgamiento, en cualquier
caso, y sobre ¢l que influyen el error de tipo y error de prohibicion, como elementos que

permiten determinar la inocencia o culpabilidad en un proceso penal.
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6. CAMPO DE ACCION

Constitucion de la Reputblica del Ecuador.
e (Codigo Organico Integral Penal.

* Doctrina.

e Jurisprudencia.

» Entrevistas a jueces, fiscales y abogados en libre ejercicio.

7. LINEAS DE INVESTIGACION DE LA CARRERA

Derecho Penal y Politica Criminal.

8. OBJETIVO GENERAL

Analizar la tipificacion del error de tipo y error de prohibicion en el Cédigo Organico

Integral Penal, en base al estudio bibliografico y de campo.

9, OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Realizar una aproximacién conceptual desde la bibliografia sobre los problemas
que pueden surgir en base a la tipificacion del error y error de prohibicion en el
COIP desde el afio 2020.

e Analizar los elementos explicitos en la normativa del COIP, sobre el error de tipo

v error de prohibicion en relacion a la doctrina vigente.
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e Describir el uso especifico que se hace de la tipificacion del error de tipo y error
de prohibicién desde la cxperiencia de jueces, fiscales y abogados en libre

ejercicio.

10. TIPO DE INVESTIGACION.

El enfoque de investigacion es cualitativo vy de tipo descriptivo. ya que se busca determinar
los elementos explicitos en ¢l COIP, y a su vez, analizarlos desde la doctrina y jurisprudencia
en referencia a la tematica. Ademas, se busca describir el uso especilico que se da al error de
tipo y error de prohibicion, asi como el criterio de funcionarios judiciales, en base a su
experiencia en los tribunales a nivel del cantén Cuenca. Por ende, también se realizara una

investigacion de campo.

Cl enfoque cualitativo estd caracterizado por “producir datos descriptivos: las propias
palabras de las personas, habladas o escritas, y la conducta observable.” (Quecedo & Castafio,
2002, p. 7). Ademas, el enfoque cualitativo sigue una linea inductiva, ya que los investigadores
mediante este enfoque comprenden y desarrollan conceptos que parten de las pautas de los
datos obtenidos. En este sentido, los datos cualitativos no son cuantificables o se analizan de

forma descriptiva, generalmente, mediante el analisis de la narrativa.

La investigacion descriptiva, por su parte, permite ¢l analisis de un fendmeno mediante la
descripcion de sus componentes; es decir, comprendiendo la composicion de los elementos que
interactian. En investigacion cientifica se considera un nivel de mayor profundidad que la
investigacion exploratoria, y a la vez, previa a la investigacion correlacional. Rojas (2015).
afirma que la investigacion descriptiva “exhibe el conocimiento de la realidad tal como se

presenta en una situacién de espacio y tiempo dado.” (p. 7).
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11. MARCO TEORICO CONCEPTUAL QUE SUSTENTA LA INVESTIGACION

El articulo 18 del COIP, refiere que la infraccidn penal “es la conducta tipica, antijuridica
y culpable cuva sancion se encuentra prevista en este Codigo™. en donde se expresa la teoria
tripartita del delito, con un enfoque de corriente finalista en donde converge el andlisis de
elementos objetivos y subjetivos que determinan la responsabilidad en un acto punible. Si bien,
la materialidad del delito es también objeto de estudio, existe concordancia en que los
elementos subjetivos son mds susceptibles de andlisis por su misma naturaleza subjetiva.
Siendo estos elementos los propuestos a analizar en la presente tesis, para lo cual es preciso

definir algunos conceptos fundamentales.
Teoria del delito

El poder punitivo es ¢l mds cuestionado del sistema judicial, debido a que el mismo no
ejerce acciones de reposicion, y su Unico objetivo es el juzgar el delito, sin ofrecer una
compensacion real a la situacién que se atiende. Asi. y desde la antigliedad, este poder fue
durante afios una forma de dominio que muchas de las veces incurrieron en lo irracional y en

un manejo arbitrario del poder (Castro, 2017).

Lo cierto es que, si bien actualmente se maneja una teoria del delito mas estructurada y
evidentemente menos irracional y arbitraria que en épocas de la antigiiedad, es todavia
imposible afirmar que se maneja de forma perfecta la racionalidad, y que no existen espacios
para la arbitrariedad; lo que ha permitido que los juristas a lo largo de la historia vayan

replanteando los conceptos desde sus nociones mas basicas.
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Moliné y Moreso (2014), refieren que la teoria del delito es “el conjunto de
argumentaciones utilizadas por los tedricos del Derecho Penal para llegar a la solucion de los
casos.” (p. 144). En este sentido, esta teoria se basa en dos aspectos: interpretacion de leyes, y

ordenarlas sistemdticamente para aplicarlas en los casos especificos.

Particularmente, la teoria del derecho penal alemana, ha cobrado relevancia; misma que
destaca en que su evolucion responde no al mismo analisis tedrico, sino a la observacion de la

v como desde estas practicas surgen los nuevos

practica de jurisprudencia ejercida,
planteamientos; como principal aporte. Evidencia de ello, son las “Resoluciones del Tribunal
Supremo Aleman en Materia Penal”, obra que consta hasta la actualidad con mds de cincuenta

tomos a los que generalmente recurren juristas especializados y estudiantes para orientaciones

(Garbarini y Sisco. 2012).

Las teorias del delito evolucionan desde una concepcion bipartita, que abarca los
clementos objetivos en la antijuricidad vy los subjetivos en la culpabilidad. Esta percepcion
cambia en su estructura, en la obra “La doctrina del delito”™ de Ernst von Beling, quien incorpora
un tercer elemento referente a la tipicidad; elemento que no entra en discordancia con los dos
anteriores, pero que se lo considera fundamental, ya que la antijuricidad es en tanto aquello que

se considere antijuridico se encuentre tipificado.

Si bien, este elemento pretende ser objetivo, las investigaciones posteriores determinan
que no es posible que la tipicidad est¢ cargada de elementos objetivos. dejando de lado
elementos referentes a la psique de las personas, que permiten regular su comportamiento.
Estas concepciones sc fortalecen en parte de mano de la evolucion de las investigaciones
psicoldgicas que contribuyen a comprender mejor el comportamiento y agregan valoracion a

los elementos subjetivos que se esperaban, queden exentos de la tipicidad (Fontin, 2002).
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No solamente se involucran clementos subjetivos, sino que también aquellos de orden
socio-cultural; lo que conduce. entre otros aspectos, al analisis de conceptos como “error”,
dentro de los posibles factores que pueden eximir de culpa al acusado. Mismos que se analizan

a continuacion.

Antecedentes sobre el estudio del error

Como se ha referido. parte de la evolucion en la teoria del delito, es la insercion de
clementos subjetivos. En este sentido. conceptos como “fin” y “voluntad”, entran en discusion,
ya que no precisan ser lo mismo, y, por ende, los actos que se realizan bajo un fin o bajo una
voluntad especifica. no pueden ser juzgados de la misma manera. Asi lo expresa Nodier (2013).

al afirmar que:

La finalidad v la voluntad son conceptos diferentes. por el cual este es un
fondo sustancial sostenido por la doctrina finalista. Retomemos como un
ejemplo el caso de la enfermera: inyecta el calmante al paciente, pero
realmente lo que inyectd fue un veneno letal que el enemigo del paciente puso
en la jeringuilla (p. 24)

Esto conduce a la perspectiva de la corriente finalista, la cual aporta significativamente a
la teoria del delito. En este marco, el error es comprendido como “cl vicio del consentimiento
ariginado por un falso juicio de la buena fe. que en principio anula el acto juridico cuando versa

sobre el objeto o la esencia del mismo™ (Ledn, 2018, p. 8)

Es evidente que esto deja abierto a su vez la posibilidad de que se recurra al error, como
elemento capaz de eximir de culpa en los juzgados, dejando en evidencia la complejidad de su

analisis y la consideracion del mismo en las normas legislativas.
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Error e ignorancia

Sobre estos conceptos, se han generado debates ya que su mala interpretacion genera
inconsistencias en la comprensién del derecho penal y especificamente, sobre la culpabilidad.
El jurista Enderica (2020), refiere a que el error deriva de una falsa interpretacion de la realidad,
mientras que la ignorancia es ¢l desconocimiento sobre algo. El desconocimiento puede inducir
al error, por lo que la teoria no considera la ignorancia como causal, sino objetivamente el error
como objeto de estudio. Los errores a su vez. se clasifican en dos tipos: errores de tipo y errores
de prohibicidn (que sustituven a la denominacion anterior que referia sobre el error de hecho y

error de derecho) (Villafuerte & Rodriguez, 2014).

El crror de tipo se considera como el “desconocimiento de o la equivocacion sobre la
concurrencia en el hecho de aquellos elementos que pertenceen al tipo objetivo del delito™
(Olaizola, 2016 p. 2). Es decir. es un error de tipo objetivo y es susceptible a omitir ¢l dolo,
pero no la culpabilidad en el caso de ser vencible: para ¢l caso de error de tipo invencible. se

considera que omite tanto ¢l dolo como la culpabilidad.

Por su parte. ¢l error de prohibicidn sucede cuando la persona es consciente de su acto, sin
embargo, esta considera que el mismo no esté prohibido o penado por la ley. De igual manera
que ¢l error de tipo, cuando éste es de tipo vencible, no omite culpabilidad por lo que es
susceptible a ser penado, en tanto que ¢l error de prohibicion invencible, excluye la
culpabilidad va que, en la teorfa del delito, no se cumplirian los requisitos para que sea un acto

punible (Orellana y Colorado, 2020).

Es comprensible que el error sea descrito y clasificado, ya que, en la practica desde los
tribunales, ¢s altamente probable que esta doctrina pueda ser evocada con objeto de reducir la

responsabilidad que tiene la persona sobre un hecho o acontecimiento que es condenado
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penalmente. En este sentido, es importante el trabajo pericial que determina la existencia o

inexistencia desde la parte acusada (Valdés, 2018).

El error en la legislacion y jurisprudencia ecuatoriana

La legislacion ecuatoriana en el Codigo Penal, reconocia el error de hecho y éste estaba
regulado en su articulo 36, Cddigo que actualmente ha sido derogado. Doctrina que se enmarca
en la escuela causalista, correspondiente a doctrinas ya en desuso, propias del siglo XX, pero
que han sido desde finales de este siglo. y ya con més frecuencia en el siglo XXI, cambiados
por una nueva concepcién que pasa desde ¢l error de hecho v derecho, al error de tipo y error

de prohibicion, lo que constituye un progreso en materia penal (Villaroel y Encalada, 2020).

Si bien, esto significa un progreso sobre todo en consceuencia con los estudios dogmaticos
del error, Villaroel y Encalada (2020), afirman que todavia existen grandes vacios en cuanto al
crror de prohibicion, inclusive, confusiones de base que derivan de vacios en “su definicion,

alcance, contenido, taxonomia y aplicacion a los casos practicos™ (p. 56).

El error de prohibicion en el contexto latinoamericano

En el contexto latinoamericano la practica juridica adquicre ciertas caracteristicas
especiales, debido en gran parte a la vivencia de variedades culturales que se consolidan como
diferentes nacionalidades dentro de un mismo estado, lo que ha permitido que se reconozca el
error de prohibicion culturalmente condicionado, tal es el caso de Colombia, en cuyo Codigo
Penal, articulo 33, incluye al error de prohibicion como causales (entre otros) la condicion de

diversidad sociocultural (Florez, 2015).

Esta doctrina corresponde a la teoria del error, del maestro Zaffaroni, quien aborda una

concepeion del derecho mas propia y adaptable a las diferencias culturales, sobre todo,
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enfocando las minorias étnicas que gozan de autonomia legislativa, como sucede en el caso de
Ecuador. En este sentido, la teoria del error de prohibicién en ¢l contexto latinoamericano, y
especificamente en Ecuador, constituye un aspecto de debate que requiere ser discutido y

aclarado (Orosco y Campoverde, 2020).

12. HIPOTESIS O IDEAS A DEFENDER

Las reformas realizadas al COIP en junio de 2020 referentes al crror de tipo y error de
prohibicion, resultan incongruentes con las doctrinas juridicas penales vigentes, lo que deja

espacios a interpretaciones inadecuadas y por consiguiente a una equivoca aplicacion.

13. METODOS A UTILIZARSE EN LA INVESTIGACION

Se planteara una investigacion de fundamentacion tedrica, utilizando la entrevista focal
— pre-estructurada como una técnica. La investigacion teodrica es cualitativa, y se basa tanto en
documentos escritos, como en el conocimiento que puede ser tomado por especialistas en los
conceptos investigados; lo que permitird alcanzar los objetivos especificos planteados. La
entrevista estd destinada a conocer aspectos puntuales de determinado contexto; en este sentido,
la entrevista esta destinada a ser aplicada a servidores pablicos de justicia (jueces y fiscales), ¥
abogados en libre ejercicio. con objeto de conocer el criterio que se tiene sobre ¢l error de tipo
y error de prohibicion, en el cantén Cuenca. Cada uno de los objetives corresponden a los

siguientes métodos descritos:

Analisis — sintesis



Universidad
Catélica
de Cuenca

Este método serd utilizado en la valoracién de los documentos bibliogréaficos, de cara a dar
cumplimiento al primer objetivo especifico. enfocando doctrinas, practicas y limitaciones
encontradas en los estudios realizados. asi como propuestas que surgen de estos estudios. Esta
informacidn serd contrastada con los datos obtenidos de la investigacion de campo, para

finalmente obtener conclusiones de la investigacion.

Método logico — deductivo

Desde un anilisis de la normativa, mediante un método légico deductivo, que parte
desde lo general, hasta las particularidades, se busca dar cumplimiento al segundo objetivo
especifico que pretende realizar una aproximacion conceptual sobre los problemas que pueden

surgir cn base a la tipificacion de error y prohibicion en el COIP a partir del afio 2020.

Método logico — inductivo

Una vez definidos los conceptos, y teniendo clara la problematica abordada, desde la
aproximacion bibliogréfica. Se procedera a desarrollar una investigacion de orden inductivo,
con objeto de tomar en cuenta cada una de las particularidades doctrinarias en torno al tema.
de manera que se conduzea a una generalizacion (de lo particular a lo general), dando
cumplimiento al tercer objetivo especifico planteado, que busca describir el uso especifico que
se hace de Ia tipificacion de error de tipo y de prohibicion desde la experiencia de jueces,

fiscales y abogados en libre ejercicio.

14. POBLACION Y MUESTRA

Por la naturaleza de la investigacion, no aplica.
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15. CRONOGRAMA DE TAREAS

—— Calendario

T —

s Lo

Actividades *-x

Revision y seleccién de la informacion
bibliografica de las teorias y conceptos.

Claboracion de la fundamentacion tedrica. X X X
Elaboracion de los instrumentos para la X
recoleccion de informacion.

Validacidon de los instrumentos de recoleccion X

de informacion.

Aplicacion de los instrumentos y recoleccion

de la informacion.

Procesamiento y andlisis de la informacion.

Elaboracion del informe de diagndstico de la
informacién.

Contrastacion con las teorias. elaboracion de
propuestas, conclusiones y recomendaciones.

Elaboracion del informe final de la
investigacion.

Presentacion del informe final en la secretaria
de la Unidad Académica.

Sustentacion individual ante un tribunal de
grado.
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