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México, D.F., a 30 de marzo de 2007 

Señor Doctor Ruperto Patiño Manffer 
Coordinador del Programa de Posgrado en Derecho 
Facultad de Derecho 
Presente 

Muy estimado doctor Patiño: 

De nuevo hacemos referencia al trabajo intitulado "Hacia una 
teoría del error en materia penal~, elaborado por el maestro en Derecho 
don Alberto Enrique Nava Garcés, que presenta como tesis para obtener 
el grado de Doctor en Derecho. 

Al respecto le informamos que el citado trabajo ha sido comple
tamente concluido 100%, por lo que consideramos que reúne los requisi
tos para que el referido maestro realice los trámites conducentes para 
presentar el examen de grado de doctor en Derecho. 

Asimismo, proponemos para integrar el sínodo a los señores 
doctores en Derecho, Carlos Juan Manuel Daza G6mez, Verónica Ro
mán Quiroz, Ricardo Franco Guzmán, Raúl González-Salas Campos, 
Pedro Hernández Silva, Enrique Díaz Aranda y Moisés Moreno Hemán
dez. 

Consideramos pertinente que el revisor del trabajo señalado 
sea el doctor Pedro Hemáfldez Silva. 

Al comunicaria/,ústed ~ anterior, aprovech~a oportunidad 
para saludarlo coyo de siempre. ,/ / / 

,/ ,-/,/ .:-, J I LVi 
/ ~J 

Dr. Carlos Juan/Manuel Daza G6mez Dra. Ver<>n· Román Quiroz 
.1 ( 



RICARDO FRANco GuzMÁN 
ABOGADO 

Paseo de Las Parnas 1355, lomas de ChapUiepec. 11010, México, O.F. 
Teléfonos: 55-20-21-77, 55-«l-11-24 

México, D. F., a 24 de abril de 2007 

Señor doctor 
RUPERTO PATIÑO MANFFER 
Jefe de la División de Estudios de Posgrado 
Facultad de Derecho 
Universidad Nacional Autónoma de México 
Presente 

Muy estimado Doctor: 

Me refiero al trabajo elaborado por el Maestro em Derecho AL

BERTO.ENRIQUE NAVA GARCÉS, qúien presentó el trabajo inUtulado 

"HAClA UNA TEORÍA DEL ERROR EN MATERIA PENAL n, del cual he 

sido el tutor principat del Comité encargado de la dirección y revisión de 

dicho trabajo, el cual pretende ser sometido a examen que para obtener 

el grado de Doctor en Derecho, por lo que me permito informarle lo si

guiente: 

He examinado acuciosamente dicho trabajo y considero que 

cumple con los req'u+sitos de forma y de fondo establecidos en la legisla

ción universitaria para los efectos correspondientes; asimismo es preci

so señalar que dicho trabajo fue materia del examen de candidatura al 

grado de Doctor en Derecho el 11 de septiembre de 2006 y del cual el 

autor ha tomado en cuenta e in'corporado las observaciones que le hizo 

el sínodo en ese momento. 
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Por lo anterior emito el siguiente: 

VOTO RAZONADO 

El autor divide en cuatro grandes apart?dos el trabajo que nos 

ocupa, reservando los primeros al bagaje necesario para entender las 

bases del error. Así, hace una relación sucinta de la historia del principia 

de que ala ignorancia no exime del cumplimiento de la ley" 'i lleva estas 

ideas hasta el momento en que nuestra generación no sólo c!isolvió el 

principio aludido, sino hasta hizo una partición sobre el contenido del 

error. Ello implicó hacer una referencia a las distintas escuelas 'i corrien

tes filosóficas que han nutrido al Derecho Penal y lo han llevado al me

mento que ahora vive. 

Bajo esa tesitura, Capítulo 11 se adentra en la compo"sicián de 

dos elementos que son el presupuesto de las formas de error: Tipo y 

Conocimiento de Antijuridicidad. Ambos elementos constituyen la base 

de e·studio del error de tipo y el error de prohibición 'i son un producto de, 

la ubicación del do¡o fuera del con'cepto de la culpabilidad. 

El Capítulo 11110 dedica el autor al error de tipo y sus subclases, 

. lo que permite revisar conceptos pertenecientes a esta dase de error y 

distinguirlos por sus rasgos característicos. En este apartado encontra

mos por ejemplo el error de subsuncián y los vasos comunicantes con el 

error de prohibición, tal y como en su momento, al abordar el Capítulo IV 

lo relativo a esta clase en particular se vislumbra el problema del error en 

~1¿;-



3 

Jos presupuestos fácticos en las causas de justificación y su íntima co

nexión con el error de tipo. 

De manera esquemática el autor distingue al error de prohibi

ción directo en inverso y aborda las posibles soluciones para determinar 

la evitabilidad del mismo. 

Así, el doctorando aprovecha la oportunidad para apoyar la idea 

de la unificación de la ley penal en México, ya que observa en la parti

ción de la ley penal una contradicción al principio de que todo ciudadano 

debe co~ocer el ámbito legal en el.que se désarrolla. La referida multipli

Cidad hace imposible el cumplimiento de esta máxima, que no es.sino el 

fundamento para el conocimiento de la antijuridicidad y, por ende, una 

via para el error de prohibición. 

Para la. obra que ahora se presenta, el autor utiliza una abun

dante bibliografiasobre el tema en diversos países, en la que podemos 

observar un derrotero singular. com!enza por citar a autores de nuestra 

lengua, destacando los méritos de juristas como Jiménez de Asúa y Ji

ménez Huerta, cuyo pensamiento trasciende hasta nuestros días. De 

igual modo, hace referencia a autores contemporáneos, alemanes, nor

teamericanos, españoles, etcétera, para arribar al final a la referencia de 

quienes le impartimos cátedra o bien SOfl jóvenes plumas en México, lo 

que reitera su interés por divulgar el trabajo de sus contemporáneos en 

cualquier trinchera, ya en el foro, o en el salón de dase. 
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MnK:,cnR. RUPERTO PATIÑO MANFFER 
JEFE DE LA DMSIÓN DE ESTIJDIOS DE POSGRAOO 
FACULTAD DE DERECHO, UNAM 
Presente 

Muy distinguido Doctor: 

He tenido el honor de que el 30 de mano del presente año, el Comité Tutelar encargado de 
la revisión de Jos trabajos de doctorado, me baya nombrado revisor del trabajo del Maestro 
en Derecho ALBERTO ENRIQUE NA VA GARCÉS denominado "HACIA UNA 
TEORÍA DEL ERROR EN MATERIA PENAL"; después de examinar el mismo, 
considero que reúne todos los requisitos estatutarios de exámenes, para que obtenga el 
grado de Doctor en Derecho; por lo que me estoy permitiendo informarle que una vez que 
examiné acuciosamente el mismo, tanto en la forma como en el fondo, como ya dije 
anteriormente reúne los requisitos señalados por- la Legislación Universitaria. 

Dicho trabajo fue materia de examen de candidatura al grado de Doctor en Derecho el 11 
de septiembre del año próximo pasado, del cual el autor tomó en cuenta e incorporo las 
observaciones que se le hicieron, por toda esa razón dkbo trabajo es satisfactorio y 
considero que es procedente se otorgue la autorización para que se imprima y sea objeto del 
examen correspondiente. 

PHS/gs. 
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~R RUPERTO PATIÑO MANFFER 
Jefe de la División de Estudios de Posgrado 
Facultad de Derecho UNAM. 

Estimado señor Doctor. 

Me refiero al oficio de fecha 25 de mayo del presente afio, en el que se me comunica que 
tengo el honor de formar parte del sínodo que examinará al Maestro en Derecho 
ALBERTO NAVA GARCÉS, quien me hizo entrega de un trabajo denominado "HACIA 
UNA TEORÍA DEL ERROR EN MATERIA PENAL", debo decir que después de 
habel' examinado el trabajo lo encontré novedoso y que toca temas de verdadera 
importancia del derecho, pues se refiere a lo siguiente: 

En el primer capítulo da el marco conceptual y antecedentes del error que, como ya se ba 
dicho, es el tema de sus tesis, da la definición de lo que es la ignoomcia Y error, el eITOI' y la 
duda, eITOI' facti Y error iuris, dando su etiología y su marco histórico, haciendo referencia a 
Grecia, Roma, al Derecho Gennán.ico y al Derecho Canónico; a las clasificaciones del 
emJf', al erroc esencial de hecho, haciendo referencia a que la ignorancia de la ley no exime 
de su cumplimiento. 

En el capitulo segundo hace referencia al delito destacando lo relativo al dolo y conciencia 
de antijuridicidad, el conocimiento del delito, la teoría del mismo, la ubicación sistemática; 
hace referencia .al tipJ Y a la tipicidad, a sus elementos, a los sujetos tanto activo como 
pasivo, al bien jurídico, a los elementos normativos y subjetivos del injusto, a los medios 
comisiYos, a las clases de dolo, a la atipicidad, al tipo de emx, a los delitos cu1posos, a la 
culpabilidad y desde iDego ofrece sus posiciones al presupuesto de la pena. 

En el capítulo tercero se refiere el autor al error de tipo, haciendo la distinción entre el error 
sobre los elementos del tipJ Y el error sobre la antijuridicidad o la prolnbición, a las 
opiniones de los hechos naturales e institucionales, haciendo referencia al emJI' de objeto Y 
de concepto, a la distinción entre error de derecho penal y error de derecho extra penal, 
señalando las opiniones de varios autores; al enoc del objeto sobre los elementos del tipJ, el 
error en el sujeto activo o pasivo, el error en el objeto material, a los errores relevantes e 
irrelevantes, el error en los medios utilizados, el error sobre las circunstancias de lugar, 
tiempo u ocasión, al error sobre el elemento que agravia la pena, el error sobre los 
elementos normativos del tipo, la vencibilid&d del emJI', las coosecuencÍaS jurídicas del 
error de tipo, a las tesis que bay sobre ello. 
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~ el capítukJ cuarto hace referencia al error de prolnlrición y sus foonas, al error sobre 
circunstancias objetivas presupuesto de una causa de justificación, a las eximentes de 
punibilidad, la defensa putativa, la evitabilidad del erroi" de prolnlJición. las consecuencias 
juridicas del error sobre la prohllJici6n, las nonnas actuales en materia de error, el problema 
de la codificación penal en México, el error según los tnlJunales españoles y nuestro 
máximo tnbunal, haciendo referencia a España, a lajurisprud.encia, al concepto de error, su 
apreciación judicial, la prueba del error y luego hace referencia a México, señalando hacia 
una teoría del error en materia penal en el Derecho Mericaoo, a los problemas del foro, la 
multiplicidad de ordenamientos y la falta de difusión de los mi&lDOS. 

Señala acertadas conclusiones y da propuestas, es un trabajo completo, en mi concepto 
satisface los requisitos reglamentarios, por lo que vuelvo a repetir, al examinar dicho 
trabajo 10 encuentro novedoso, útil y de gran aportación, por todas esas razones otorgo mi 
VOTO RAZONADO APROBATORIO, al ensayo reaIizado por el Maestro ALBERTO 
NAVA GARCÉS .. 

Atentamente. 
"POR MI RAZA HABLARÁ EL ESPÍRIT1Y' 

Cd.. Universitaria, D.F., a 13 f!::t0 ,1200. 

PbsIgs.. 



México, D. F., a 4 de junio de 2007. 

Señor doctor 
RUPERTO PATIÑO MANFFER 
Jefe de la División de Estudios de Posgrado 
Facultad de derecho de la 
Universidad Nacional Autónoma de México 
Presente 

Muy estimado doctor: 

Me refiero al trabajo elaborado por el Maestro en Derecho Al
BERTO ENRJQUE NAVA GARCÉS, quien presentó el trabajo intitulado 

"HACIA UNA TEORIA DEL ERROR EN MATERIA PENAL, el cual pre

lende ser sometido a examen que para obtener el grada de Doctor en 

Derecho, como miembro del sfnodo me permito emitir el siguiente: 

VOTO RAZONADO 

El autor del trabajo divide en cuatro grandes apartados el traba

jo que nos ocupa, reservando los primeros al bagaje necesario para en

tender las bases del error. Así, hace una relación sucinta de la historia 

del principio conocido -la ignorancia no exime del cumplimiento de la ley" 

Y lleva estas ideas hasta el momento en que nuestra generación 00 sólo 

disolvió el principio aludido sino hasta hizo una partición sobre el conte

nido del error. Ello implicó hacer una referencia a las distintas escuelas y 

corrientes filosóficas que han nutrido al Derecho Penal y lo han llevado al 

momento que ahora vive. 
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Bajo esa tesitura, el segundo capítulo se adentra en la compo

sición de dos elementos que son el pr~supuesto de las formas de error: 

Ttpo y Conocimiento de Antijuridicidad. Ambos elementos constituyen la 

base de estudio del error de tipo y el error de prOhibición y son un pro

ducto de la ubicación del dolo fuera del concepto de la culpabilidad. Lo 

que reitera el cambio en la dogmática a que el autor estaba acostumbra

do. 

El tercer capítulo lo dedica al error de tipo Y sus subclases, lo 

que permite revisar conceptos pertenecientes a esta dase de error y dis

tiñguirlos por sus rasgos caracterisücos. En este apartado encontramos 

por ejemplo el error de subsunci6n y los vasos comunicantes con el error 

de prohibición, tal y como en su momento, al abordar el cuarto capitulo lo 

relativo a esta clase en particular se vislumbra el problema del error en 

los presupuestos fácticos en las causas de justificación y su K1tima ro

nexión con el error de tipo. 

De manera esquemática el autor distingue al error de prohibi

ción directo en inverso y aborda las posibles soluciones para determinar 

la evitabilidad del mismo. 

Así, el autor aprovecha la oportunidad para apoyar la idea de la 

unificación de la ley penal en México ya que observa en la partición de la 

ley penal una contradicción al principio de que todo ciudadano debe ca

nacer el ámbito legal en el que se desarrolla. La referida multiplicidad 

hace imposible el cumplimiento de esta máxima, que no es sino el fun-
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damento para el conocimiento de la antijuridicidad y por ende una vía 

para el error de prohibición. 

Para la obra que ahora se presenta, el autor utiliza una abun

dante bibliografía sobre el tema en diversos pa fses , Las fuentes de con

sulta destacan una abundante bibliogra~a sobre el tema en otros países, 

principalmente, España, y por lo que respecta a los aspectos dogmáti

cos, el autor cita a autores mexicanos y extranjeros, especialistas en la 

materia penal. 

Por lo expuesto otorgo mi VOTO APROBATORIO RAZONA

DO, al trabajo realizado por el Maestro ALBERTO ENRIQUE NAVA 

GARCÉS. 

Al comunicar a usted lo anterior aprovecho la oportunidad para 

saludarlo con el afecto de siempre. 

( 
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Dr. RUPERTO PATIÑO MANFFER 
Jefe de la DMsión de Estudios de Posgrado 
Facultad de derecho de la 
Universidad Nacional Autónoma de México 
Presente 

Muy estimado Doctor Patiño: 

Me refiero al tra.ba40 elaborado por el Maes

tro en Derecho ALBERTO ENRIQUE NAVA GARCÉS, quien presentó el 

trabajo intitulado "HACIA UNA TEORíA DEL ERROR EN MATERIA 

PENAL, el cual pretende ser sometido a examen que para obtener el 

grado de Doctor en Derecho, como miembro del sínodo me permito emi

tir el siguiente: 

VOTO RAZONADO 

El autor del trabajo divide en cuatro grandes apartados el traba

jo que nos ocupa, reservando los primeros al bagaje necesario para en

tender las bases del error. Así, hace una relación sucinta de la historia. 

del principio conocido -la ignorancia no exime del cumplimiento de la le~ 

y lleva estas ideas hasta el momento en que nuestra generación no sólo 

disolvió el principio aludido sino hasta hizo una partición sobre el conte

nido del error. Ello implicó hacer una referencia a las distintas escuelas y 

corrientes filosóficas Que han llUtrido al Derecho Penal y lo han llevado al 

momento que ahora vive. 
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Bajo esa tesitura, el segundo capítulo se adentra en la comp~ 

sición de dos elementos que son el presupuesto de las fonnas de error. 

Tipo y Conocimiento de Antijuridicidad. Ambos elementos constituyen la 

base de estudio del error de tipo y el error de prohibición y son un pro

ducto de la ubicación del dolo fuera del concepto de la culpabilidad. Lo 

que reitera el cambio en la dogmática a que el autor estaba acostumbra

do. 

El tercer capítulo lo dedica al error de tipo Y sus subclases, lo 

que permite revfsar conceptos pertenecientes a esta clase de error y dis

tinguirlos por sus rasgos característicos. En este apartado encontramos 

por ejemplo el error de subsunción y los vasos comunicantes con el error 

de prohibición, tal y como en su momento, al abordar el cuarto capítulo lo 

relativo a esta clase en particular se vislumbra el problema del error en 

los presupuestos fácticos en las causas de justificación y su íntima ro

nexión con el error de tipo. 

De manera esquemática el autor distingue al error de prohibi

ción directo en inverso y aborda las posibles soluciones para determinar 

la evitabilidad del mismo. 

Así, el autor aprovecha la oportunidad para apoyar la idea de la 

unificación de la ley penal en México ya que observa en la partición de la 

ley penal una contradicción al principio de que todo ciudadano debe co

nocer el ámbito legal en el que se desarrolla. La referida multiplicidad 

hace imposible el cumplimiento de esta máxima, que no es sino el fun-
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damento para el conocimiento de la. antijuridicidad y por ende una vía 

para el error de prohibición. 

Para la obra que ahora se presenta, el autor utiliza una abun

dante bibliografía sobre el tema en diversos países, Las fuentes de con

sulta destacan una abundante bibliografía sobre el tema en otros países, 

principalmente, España, y por lo que respecta a los aspectos dogmáti

cos, el autor cita a autores mexicanos y extranjeros, especialistas en la 

materia penal. 

Por lo expuesto otorgo mi VOTO APROBATORKl al trabajo 

realizado por el Maestro ALBERTO ENRIQUE NAVA GARCÉS. 

Al comunicar a usted lo anterior aprovecho la. oportunidad para 

saludarJo con el afecto de siempre. 

ATENTAMENTE 
"POR MI RAZA HABLARA EL EsPlRmr 

Ciudad Universitaria, a 1 8 de io de 2007. 

Prof. h.c. Ores. UE O ARANOA 
Doctor en Deredlo por la Universidad Complrtense de Madrid 

Doctor en Derecho por la. Universidad Nacional Autónoma. de México 
Investigador en el Instituto de Investigaciones ..kJrídicas 

Investigador Nacional Nivel 2 del Sistema Nacional de Investigadores 
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Prólogo 

¿ Cuáles son los Ifmiles del error como excIuyen&e del deho? ¿por qué no es 

aplicable el plincipio 1a ignorancia no excluye el Cl6TIpfimiento del la ~ 8ll 

materia penal? 

Una de las circunstancias que nos mueven a escribir este trabajo es la 

crisis que vive el mismo derecho al ser rebasado por el soslayo que existe 

sobre ciertos temas que, aun en nuestras leyes, resultan omitidos en la práctica 

jlJidica, son inatendidos, o bien, restItan confusos para los intérpre&e:s del 

Derecho, como lo es la figu"a del error en materia penal. 

Dentro del ámbito de la práctica metódica Y del quehacer jurfdico nos 

encontrarnos con una situación reaMTente, que no pocas veces nos constriñe a 

determinar" si hacemos justicia o hacemos derecho, cuando se ha tratado da 

teYa( una práctica cercana a estos linderos, por supuesk>. Y, es el caso que, al 

encontramos frente al problema de la modernidad, los debates sobre la justicia 

retoman su vigor, pero ratifican de hecho la necesidad de que ésta, sea de la 

manera en que sea defiridá sea aplicada, recordando que justicia retardada es 

justicia denegada. En el caso que nos ocupa., el desconocimiento de l.X\a norma 

protectora y sus ak:ances pueden dar lugar a sentencias irfJstas. 

Si bien no es el fin ele este trabajo encontrar las respuestas a todas las 

vertientes que puede tener en materia penal el error como excJuyente de delito, 

si está en el desiderátum divulgar el problema que debemos resolver Y que, de 

manera ambiciosa, permanezca en \o sustancial pero pueda transformarse en 

un grado cercano al de la materia que trata. 

Para eio hemos dividido el presente 1rabajo de modo tal que se 

explique: 8ll primer Jugar el panorama de la teoria del cielito, yendo de la 



premisa mayor a la especifica, con el fin de establecer el contexto de nuestro 

terna, destacando la necesidad ele estaHecar una \eoóa sobre .el error en 

mateRa penal, 

Resulta necesario establecer una 1eoria del error, l119(iante -la EfUE! se 

esclarezcan los alcances de éste y su eventual exclusión del deito. 

No se puede mputar 1I1 acto doloso seilaIan80 -que el sujeto activo 

"podla veocar el error si no hubiera actuado con falta .de -cuidado", \oda vez que 

esta solicitud invade aspectos culposos. En ese sentido, coosk:Ieramos que, por 

sus efectos j1IIdicos, -debe existir unificación cuando se Ira*e de -errores de tipo 

y de prohibición vencibles. 

Conceptos 

Sirva decir que como punto de partida, para expiorar el estado del arte 

del tema que !lOS ocupa, b.Nimos la áversa óptica que nos brinda la existencia 

de trabajos tan valiosos como los de Don Luis Jiménez de Asúa, quien, en su 

Tratado de Derecho Penal le ocupa más de trescieotas páginas el tema, con 

esa prodigiosa ilustración encidopédica -que le era tan propia. Asimismo 

revisamos el trabajo de Celestino Porte Petit. cp.Je en su Programa de Derecho 

Penal dejó asentadas las bases de una bibliogfafta que debimos r.etomar Y 

actuaJizar para conocer el estado que guarda nuestra dogmática. Éstos ángulos 

se enriquecieron con la. experiencia personal en el foro, asl como con los 

artfOOos CJJEl sobre el particular han esaito aguoos de nuestros más insignes 

penalistas, -como lo son hoy por hoy, los doctores Franco Guzmán, Pavón 

VascOIlCeIos, Moreno Hemández y Daza G6mez; asf como los jóvenes: Dfaz 

Aranda y Quintino Zapada, entre otros. Abordamos -el tratamiento de las 

XYHI 



legis!aciones asI como las resoluciones jl6iclicas de nuestros mas aI10s 

tribunales con respecto al error en materia penal. 

Toda vez que rn..ame la exposición irVcial quedó planteada la hip6*esis 

está habrá de verificarse ro" medio del análisis de información legislativa, 

jllisprudencia, tesis relacionadas, articulas de reyjstas, hemerogafla, a efedo 

de obtener una visión integral del ~ Y estar en posibilidad de sosteAer la 

necesidad de una teoría del error. 
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en divef"sos kIgares 

Página. o pági1as 

por ejemplo 

I efeI BiICias bilIiográficas 

ArrDa 

Código penal atamán 

Sentencia del Tribmal Supremo (Espai'Ia) 

tomo 

Traducción 

Uriversidad Nacional AuIónoma de México 

Véase 

Ver tarrbién 

(vefS!JS) contra 

Y siguiente 

Y sig uientes 

7 de jtlio de 2005 (signos con los que se 

identifica u n acto ierrorista cometido en 

loOO"es) 

11 de !IlafZO de 2004 (sigIlOS con los que 

se identifica m ado terrorista cometido -en 

Macn::I) 

. 11 de septierrb e de 2001 (signos con los 

que se identifica \XI ado terrorista oanido 

en Nueva Yort)-
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Capftuto I 

B error, marcO conceptual e histórico. 
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El error, marco conceptual e htst6rico. 

Sumario. 
1.1. Problemas preliminares. 1.1.1. Ignorancia Y error. 1.1.2. La buena 
fe. 1.1.3. E I error y la duda. 1.2. D+YI alón h ist6tica rerror factf" y -error 
iurts,. 1.2.1. ~Ia del error. 1.2.2. Marco histórico. 1.2.2. 1. Grecia. 
1.2.2.2. Roma. 1.2.2.3. Derecho Germánico. 1.2.2.4. Derecho CanónIco. 
1.3. Clasfficaciones antigua. 1.3.1. Error esencial de hecho. 1.3~ 
Posición Untficadora.. 1.3.2.1. Nuestn opinión. 1.4. Las ~ 
Codlficaclone:s Penales. 1.5. El desarrollo Hiatórico-Oogmátk:o de l1li 
Doctrina del Error de Derecho. 1.6. La presunción de que la 'lgnoranciII 
de la ley no exime de su cumplimiento'. 

La figura del error en materia penal cobra cada día mayor relevancia dentro de la 

doctrina. Esto ocurre a medida que se profundiza en los mecanismos que llevan a lM1 

sujeto hacia la actualización de una hipótesis penal Estos resortes pueden derivar de 

una falsa concepción de la realidad. Aunque también estas ooncepciones nos oriIan a 

pensar quién puede tener la certeza de la realidad. Los tratacistas han formulado 

respuestas cuyo contenido abordaremos con el objeto de exponer las que 

consideramos describen Y postulan de manera más cercana el tratamiento que debe 

dárscle al error humano. 

El error es una disaepancia del conocimiento con la realidad, una falsa 

concepci6rI que, en ocasiones puede ser la ausencia de conociniento de esa realidad. 
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"la mucha luz ciega igual que la mucha sombra"l escribió Octavio paz. En este trabajo 

abordaremos esa "sombra& que es error. 

1.1. Problemas preliminares. 

Dentro de la dogmática existe un tema que paulatinamente va cobrando mayor 

relevancia es el referente al error en materia penal. Sus efectos y sus alcances corno 

excluyente del delito merecen ser revisados para establecer su adecuación en la 

legislación tomando como referencia la sociedad a la que va dirigida. Luis Jiméoez de 

Asúa escribe: 

el error, lejos de ser un problema 'sencillo', está erizado de difiaJltades 

tremendas. Sobre él, pesan aún con la gravedad de \o tradicional, las viejas 

máximas de que 'el error de derecho no excusa' y de que 'la ignorancia de la kly 

no e:ane de su cumplimiento'. En otro aspecto gravitan sobre estas cuestiones 

del error -y a este respecto con referencia peculiar al de hecho- yerros de 

sistemática, engendradas por el 'positivismo jurídico' italiano y reflejadas en 

Hispanoamérica. 

En materia de sistema (que tanto vale decir, en cuanto a la ciencia) el error ha 

sufrido cambios y deformaciones inm.merables. Se ha discutido, tras de debatir la 

ignorancia y el error, en cuanto a su eficacia diferenciativa en Derecho penal, si la 

ignorancia de la ley debe tratarse al estudiar la interpretación de ésta o al 

ocupamos del error de hecho, y superado ya el viejo mék>do de incluir aquélla en 

la indagación de la 'ley penal', se pone a discusión, harto viva, si el error ha de 

1 ~ La mirada anerioc", prókIgo a un blrro de Carlos Castaneda, Cambridge, 1973. 
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tratarse en la 'teorfa del dolo' o en la 'teoría de la culpabilidad'; si el error de 

derecho debe ser diferenciado del de hecho o si oonviene la unifICación de 

ambos, puesto que todos son errores de hecho Y sólo inportan a los juIistas los 

que tienen reflejo en el derecho; y, por fil, si conviene hacer otra diferencia, que 

por cierto impera sin contradiccio nes mayores, entre los penalistas aiema nes, 

que separan, incluso en lugares alejados del sistema juridico-penal, el 'error de 

tipo' Y el 'error de prohibici6n'.2 

Con este preámbulo, el gran penalista español, que trabajó el tema de manera 

exhaustiva en su tratado de Derecho Penal, esta~ el contexto Y las primeras Ifneas 

o trazos en los que se desarrolla esta tesis. Así, este autor que será el referente 

principal, nos prepaICI para la investigación que habremos de acometer. 

Hemos señalado Ifneas aJriba la importancia de esta institución con referencia a 

la sociedad en que se legisla, y ello obedece al grado de conciencia jurídica que hay en 

el ámbito social. Cada pueblo tiene un grado de conocimiento determinado, y con base 

en éste encontramos la primera discusión sobre la dogmática penal, cuyos avances no 

siempre pueden ser adoptados de manera general. Elb va en contra de un ideal del 

derecho penal universal. 

Como veremos líneas abajo, hablar del error implica ahondar en su significado 

originario como la otredad del entendimiento. Si Pnamos en cuenta que nuestro 

Derecho se orienta hacia los aspectos positivos del entendimiento, podemos vislumbrar 

1 Jiménez de Asóa, Lnis, TrotDdo de Derecho Penal, TOIfiO Vi, el deütn, la CWpabiIidad Y SOl ezdwiiHr. 3". ed., 
Losada, Buenos Aires, 1982, P. 312. 

25 



el primer escollo, delimitar un ente que de manera pri'nigenia no puede integrarse al 

sistema? 

Por su parte, Moisés Moreno, en un articulo de su autoria, expresa la justiftcaeión 

de una política criminal encabezada por los órganos de gobierno del Estado, los cuales 

son tos garantes del orden dentro de una sociedad determinada: 

Por lo que hace al aspecto poIítico-criminal, la ruesti6n se plantea para saber 

cuándo, cómo y bajo qué presupuestos ooa conducta debe ser merecedora de 

una sanción penal, Y cuándo y bajo qué requisitos ella no tiene que ser punitE. 

El determinar lo anterior no siempre encuentra una respuesta unifoone, pues 

depende del tipo de política criminal de que se trate y de la función y akance que 

se le atribuyan al propio derecho penal. l .. ] 
Ahora bien, corresponde al Estado a través de su órgano respectivo el 

establecer cuáles son las conductas que se consideran delictivas y deben ser 

reguladas penalmente, cuáles son las sanciones que habrán de imponerse al 

infractor de las IlOfTllaS penales. A él COITesponde, ~ismo, el precisar los 

requisitos mínimos para la imposición de una pena o medida de seguridad: 

, Segim Zenón de Elca (y Juego alguaos sofistas) soI.ameate puede habIaJse del ser. Del IW ser 110 puede emmciarse 
nada. Por lo imito el error es imposible. Cfr. F enakJ Mora, J. Dict:iolfllrio de FUruofia, Ariel, BarcdoDa, 200 1 . 
Vocablo: Etroc. 
FleIcber, auIof angJosaj ón, señala: "Los errores expresan di sooancia. Por un lado, está la ~ va del sujdo; por 
otro, la de La sociedad en SIl COIljwJ!o. La sociedad insiste en que su po.nto de vi sta es d ÚIIico correcto, que el 
resu/tado crimi nal se ha producido efcctivarneme, que la vk:ti m.a sufrió realmente lID daño. El acusado, por SIl pane, 
al ega que vio \as cosas de forma difemJle, que DO perabi 6 La reaJKIad de la misma lJlaJleR que \o hicieron los demás.. 
Desde SIl P kDIto de vi sta, no estIba hacie&do lWb incorrecIo, o por lo mcaos 110 una cosa tm grave como la que 
socedi6. Así, por ej., s:i lo que los demás percibeD es que alguien dispara e lúere 8 un pc}] i da, desde d punto de visIa 
del que dispan. la sitnaci6n puede ~ de todas estas ma:neras: 
l. Estaba reaIi:zando pcicticas de tiro Y c:rey6 que disparaba 00Qtra un muiere ce c:a:rt6. vestido de poIicla. 
2. Creyó ¡pe la Yictima era UD guardia de seguri dad privada, pero en realidad se trataba de !.VI. polida feden..l. 
3. Pensó que se tra!aha de alguien que iba a atracarle y disparó pan! repeler lo que él comid=bt como LGa 

inntireme agresi 6n, creyendo que lo ltacla n legíti IDa defensa. 
4. Se trataba de un poi iáa corrupto Y creyó ~ en. SIl deber deknerlo, rOOuciéndolo previamente. 

Todas estas ideas pueden pasá:rsde por la c:abez3 al que dispara mieutras aparece frente a él un obj eto en 
forma de poi i cía vestido de unibme. Algunas de estas ideas partic:ular.-e, la de ~ empara contn. un JTI\IDeco de 
cart6n pennik considemio moralmente inocente de IJI] delito de Jesi ones o de tentativa de asesinato. Otru, como La 
de que se tr3la en realidad de IDI policía ~ que debe ser detesido, po.oedeo ser más problemáticas. La pregum. 
que hay que Ilacer es ¿poc cp.Ié a1gunos de estos errores son irrelew:ntcs desde el punto de vi sta de la culpabilidad del 
sujeto, y otros, en ca:mblo, son reJc-vantes?" fletcber, George P ~ Co«cepto:s Básicru de DeredIo PaaJ, TinmI \o 
blanca, (trad. F nmcisco M uñoz Conde) (col B T eoria), YaJcnci.a, España, 1997, p. 219. 
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consecuentemente, también a él le corresponde precisar los casos o supuestos 

en que no deberá imponerse una consecuencia jlXidica, entre otros. En la 

medida en que el legislador prevea en la ley 1Il· mayor mrnero de exigencias 

para que la amenaza penal pueda concretarse, se limita mayonnente a la 

potestad punitiva del juzgador, as{ como la del Ministerio Púbico, Y se garantiza 

de mejor manera la protección de los derechos de los individuos que, por una y 

otra razón, se ven involucrados en un hecho penalrnente relevante. 

Vinculados directamente con los requisitos necesarios para ~ afirmación de la 

existencia del deito y, por tanto, la añrmación de los presupuestos necesarios de 

la pena, se encuentran las causas de exclusión, es deci", aque8as cirrunstancias 

que tienen como efecto el que no se amnen tales elementos o presupuestos de 

la pena. Mientras más sean los requisitos o presupuestos, además de sus 

respectivos contenidos, también más serán las circunstancias que puedan 

alegarse como causas de su exclusión de delito. Dentro de estas causas de 

exclusión se encuentra, precisamente, la del error. La detenninación de tales 

presupuestos de la pena o de los elementos necesarios del delito pueden 

aparecer en.la ley expresados de manera positiva, como lo hace por ejemplo el 

Código penal colombiano o algunos códigos penales de la República Mexicana, o 

solamente de manera negativa, como lo hace la mayoria de los códigos, o bien 

siguiendo un criterio mixto, señalando parcialmente de manera positiva ciertos 

contenidos de tales presupuestos Y de manera negativa algunas de las causas 

de exclusión, lo que dependerá del criterio que siga el legislador. Por otra parte, 

el criterio dependerá de los contenidos que se le asignen a cada uno de los 

~entos del delito -o presupuestos de la pena-; de esos contenidos 

dependerá, igualmente, el alcance de ciertas causas de exclusi6rJ, es decir, la 

naturaleza y los efectos de cada una de e"as.4 

En tal mud, no es posible que los órganos de gobierno del Estado en lugar de 

resolver la problemática que enfrenta una sociedad en estos temas sean parte del 

• Moreno Hemández, MOOés, "La reguIacióo del em:lf" en la ~ peml mexicana~ en ReIIisW de Polúica 
Crim iNll Y GaciJu Penale:f. Cemo de Estudios de PoI!tica Criminal Y Ciencias Penales A. c., Número espec:ial 1, 
Agosto de 1999. pp. TI - 92. 

27 



problema o que se permita institucionalmente la preservación del mismo. Así, con estas 

aproximaciones nos adentrcmos en la primera asignatura a tratar. establecer un 

concepto para el error y diferenciarlo de la ignorancia. 

1.1.1. Ignorancia y error. 

Resulta importante disOOguir los conceptos de error e ignorancia, ya que aun 

existe la máxima jLMialCa que reza "la ignorancia no exime de la observancia de la ley" 

(v. gr. el Código Penal italiano en su artlculo 51, nuestras leyes penales sobre el 

particular se refieren al error. 

"Ignorancia", dice el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, viene del 

\aHn ignorantia. Y la define como falta de ciencia, de letras Y nOticias, general o 

particular. La segunda acep:l6n se refiere a la ignorancia del Derecho en la cual señala: 

"Desconocimiento de la ley, el cual, a naate excusa, porque rige la necesaria presunción 

o ftCCión de que, promulgada aquella, han de saberla todos.e_7. La tercera acepción se 

refiere a la ignorancia cuando ésta es invencible, asi, el ciccionario de referencia 

s y aun así dicho artk:ulo fue coasi d=do por la Corte Coostitociooal itaJiam. romo ilegítimo (incOIstitucionaI) ea 
cuanto IIO excl uye de respomabilidad • la igoonncia inevita.bk según sentencia. de 2<4 de ma:rzo de 1988, n 364. Cfr. 
Codice PeRille e lfO<"71IOtÍ"I'Q ~ 2006 - 2007, 10'. Ed..., RaffaeUo Cortina Edi.tore, (Italia), art. 5, p. 85. 
6 Cuestión que, como veretnO'O, no es del todo acertada en materia pem.l. 
, En el arte ellculIÍI amos diversas mmi festIciooes que Uceo. l.iusióD I este defecto hummo, tal es el caso de la 
p-intun. ~I..I. calumnia" (1494) de BotticceIi, en 11 que el rey SaJomém es flanqueado, durante sus resolucioBes por la 
wspecha Y l. igaormcia. 
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señala: "La que tiene alguien de algo, por no alcanzar motivo o razón para desconfiar 

de ello.~ 

Por cuanto hace al "error" el mismo diccionario señala que dicho vocablo deriva 

del laUn error, -óris Y lo define como: "Concepto equivocado o juicio falso'- "Acción 

desacertada o equivocada'- "Cosa hecha erradamente.- • Derecho. Vicio del 

consentimiento causado por equivocación de buena fe, que anula el acto jurídico si 

afecta a \o esencial de él o de su objeto'- 9 

I Cfr. DicdoMrio de la Le1tgr>a EspaiioItJ. Real A =Ie1ailI &poiiola, 1 red.. Madrid, 1001. 
• Cado RoseJlo en 1 tilia establece: "Per q uanto specificamenIe CODOenIoe l' errore, csso é defiBitn dalla g:iurisprudem:: 
come <falso. o di stnrta rappreseota:zio defla reahá>. 

Questo genere di i mpostazi ooe é statn sottoposto • critica, DeU' ambito dio lHl comribúo che si inseriscc 
Delia orronsidcRzione del tema in CIDave oggetti vistica, rilevaado come iI fenómeno deIl' errore non l:!eQgJ. tat*l ad 
un problema (di carattere psichico) di di vergco:za fra realti oggcttiva e np¡x eseataziooe mentUe che se De forma il 
sogge!tO, quuto piuUostn ad m probI ema di comun:i cazi DIle, die l5IlIIIe precise d:imeJI,s)ooj De", ambtto del rapporto 
sociale. Sotto qoesto o.ngoI o visua1e, la veritá o fa] sitá di una ¡ap¡x eseataziooe DDIl puó dipeDdere da! CO<Úrm1o cos 
la reaká; pcI' giodicare den. tiIpsitá deüa ~ OCOIIUebbc invence ~ se il soggctto atritQsce:al 
'segRO', dJa struttw'a rappresemmi Ya adoperata, l'idoneiú ad C'o'OC3TC un COlIleaukl di teIata eguak o dio'o'eJSa da 
queI1a che la comunita in cuí vive e si esprime designa CO!I Jo s!esso segoo o elle CIl<lVUICionaIm si indica con 
que s.egno >. Pió che in 1m evelIIo psi clúco destinúo Id esaurirsi iJJ ilrteriore ltomiJte, l' enore consisIerebbe aIl ora, in 
buona sosWlza., Delia divergeaza fra la struttun rappresentati va adoperata da] soggcuo pe!' evocare una certa realtá 
ed i1 <segoo> che la corrorití. socia:Ie adopen! pe!' designare quelJa mcdrsima reahí.. 

Per la stessa ragioDe, si é sottoposta • revisiooe l' equipanzione tnidziomie fra errare ed ignorGza (il!tesa 
come a:ssohJta mucan:za di cogniziooe circa la relata, che impedí sce al ooggetto di coooscere portaD. e significato 
della propria mchia:n:ziOK). L 'igooraaza assolub, infittti, implicando la lDtaIe maocanza di nppresenta:ziooe, 
ese! ude ogni questione connessa COOI la l:radu;OOne in. kmIiAi di espressione 1 '41H cseruti va deDa realtá, meatre 
l' errore ~ ¡mcisameme l' oggetti va idoneitá del cootrIItIoO :td esprimere gt; iBteress:i reaJi del soggetto. La 
teWcnza. ad impostare il fUlÓmeaO deI]' e:rrcn iw. tem:rin:i rigorosamellle oggettivi, ~ le anatisi iI dliave 
psiocoI ogistia.. nppt eseuta certamr:D1e il daio pCú s:ignificati't'O regístrabile ne\l' evoluziooe deDa materiL 
(POI' cuanlO especifica:me1I coacierne el uror, éslc csIá definido por la jurispn.dea:ia [italima 1 como <falsa o 
d:i:stomooadI. ~ de la realidad>. 

Esle tipo de planIeamieDto fue ha sido sometido a la crttica, Ul el tmbito de ou coatriOOcióa tpe se inserta 
Ul la recon:sideJació del tuna el[ da ve obj eti va, mosIraDdo como el f'eoómew> del error 110 ak:IIglI tamJ • un 
probkma (de carácter pslquico) de d:ivergacia entre la realidad CJbje:tM. Y la representaci ÓD. mental ~ se fonna el 
sujeto, cuanto es más bien un problema de romunicaci6n, que asume precisas dimensiones ut el árrbiIo de la 
relación social. Sobre ~ punto de vista, la verdad o falsedad de Lma I epi esemación 110 puede depender de la 
COOfrom.ciÓll COlI la rea1i dad; al cambio, para adj udicar • la. falsedad de la ~ón ocmrirIa <estabI ecer si el 
suj eto atribuye al 'signo', a la estJuchFa representati va empleada la idonei dad de ewar no contenKIo de realid&d 
igo.al o diferente de la que la comunidad en la cual vi ve o se expI'eSa y designa COlI el mismo sig.o (o que 
~onalmetMe se indica COK ese signo», Más tpe un evet*l pskjWco destinado a fatigarse ÍJJ i1IIeriore Iwmbte, 
el erroc eIZloDces 00DSi stirIa, en buena medida, ut la di vergmcia urtre la estroctJn 1 epi esettW:i ... empleada por el 
sujeio para evocar IJII.I. cierta realidad Y el 'signo' que la connmidad social ~Jea paI3 ~ aquella misma 
realidad. 
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La acción desacertada a que hace referencia el Dk:cionario de la Lengua 

española la encontraremos actuaflZada, más adelante al tratar lo relativo al Ramado 

error en el golpe o aberratio ictus. 

Entre la fatta de conocimiento y la existencia de un concepto falso podemos 

observar la naturaleza de ambos conceptos, pero no será sino por sus efectos que 

reciban un tratamiento igual en la doctrina. 

Dentro del Diccionario Juridico Mexicano del InstiMo de Investigadones 

Jurídicas se define al error como ausencia de conocimiento, que en este caso se iguala 

a la ignorancia, o bien, coroo un conocimiento falso sobre los elementos requeridos por 

la definición del delito o sobre el carácter prohibido de la conducta en que éste 

consistiese. 10 

De una manera más profunda Francisco Pavón VasconceIos define al error de la 

siguiente manera: 'Ordinariamente el error es colocado como la negación del dolo. En 

efecto, el dolo requiere conocimiento en el agente, sobre el hecho Y su significación 

antijlKidica, en tanto el error consiste en una equivocada o falsa noción de un objeto o 

de su esencia, o bien 1I1 hecho-determinado y por eRo ~miento o ausencia del 

Para la misma raz6a, se Iu. sometido a revisión la equ.iparw:ióD tradiciooaI entre error e igoonmcia 
(ateIHlida romo la absoluta falta de cognicióa :teeroI. de la reaüdad, que i ~de al suj eto cooocec forma y 
significado de I a propia dcd aBCión). La igoor.mcia absoluta, en efecto, implicando la total mseocia de 
represemación, excluye toda coest:iOO cooex.a COJI la tradu.cciOO en ~ de expresi6G represemada de la real idad, 
mientras que el error repasa PI ecisameme la objetiva idooeid&d del CODtnto pan expresar los i!Werescs reales del 
sujeto. La te.deocia • plaatear el fen6meoo del error en ~ rigmosameme obfetivos, supe¡aado Jos aní.fu.is de 
ínóoIe psicológica, represeata ciertameme el dato más si gni licatiYo -en la evoJuci ÓlI de la materia r JI Codia CMk 
Come1Wuio. Giu.fIre editare, Milaoo, 2004, pp. S-7. ... 
I ~ e fr. DicciolUlrio .hridico Me:UCilf.O, Institmo de In vestigaciooes J liridicas de la UN AM, Tomo D-H, 7". ed ~ 
POITÚa., MéJ.ico, p. 1295. 
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conociniento que el dolo requiere o precisa:" En el Diccionario sobre la ley en 

Canadá encontrarnos: 

El Error es un acto inintencional que inplica la inoomprensión o el error en la 

existencia de una cosa, presentándose de ignorancia o de una creencia falsa 

sobre algún aspedo de la realidad. [ ... ] El derecho penal canadiense ha 

reconocido tracicionalmente la misma dicotomia, permitiendo ~ un error de 

hecho en algunos casos constituya una defensa váfida a un procesamiento 

criminal [ ... ] pero estabaece la máxima que la -¡gnorancia de la ley no es ningma 

excusa" incorporada en el estabJto 19 del Código Penal canaciense de 1985. En 

Canadá solamente un error de hecho se considera como una defensa vál'lda 

puesto ~ niega uno de los elementos esenciales de esas ofensas que 

requieren un estado de la mente culpable, es deci", mens rea12
. Sin embargo, 

aunque LXI error de la ley no es ninguna defensa, LXI error del hecho puede 

presentarse de una interpretación de la ley Y puede funcionar como defensa 

válida a un procesamiento criminal. A. Mewett & M. Manning, Mewett & Mann:ing 

sobre el Código Penal. Recientemente, en Canadá, el error ha sido oficialmente 

Nltroducido en la ley Y se ha reconocido como defensa a un cargo criminal.13 

11 PaVÓII v~ Francisco, Dict::ioIttzrio de DerecIto Pmal, 'Z' ed, Porráa, Máiro, 1999, p. 417. 
12 Meok cuIpaNe. U al) de los dos aspec:D que se persiguen c. el Derecho pc:uI de origea a.agiosajón, el. otro es el 
Ido CIlipabI-e o actu;s re:ILJ. 

13 ÚV!Dtiiall t.aw DiccioItmy, 5" ed, Barroas, ~ Yod, 2003. vocab+o Mistde. 
MlST AKE. Al! llIIÍm'DtiODal act .. voMng uAsappt c:8eusio. or error ÍII tbe existcxe of a lhiBg, arislng eácr from 
igooraDx Of from a &!se bc1icf oa !be point Mm: f~ is DOt a lIIÍstak agaimt whicb tite aMKt will grut 
rdief. Lovejuy v. M6cer (19 11), 23 OLR. 29 al 31 (H.e.). 

A distinctioo is oRe. drnm betwee. mila6era1 uUIake, COIJI!IIO-. mistake, md lIl1lIua.l mUtake ÍII the 1aw of 
CODtract 

Common Mistake. A mist:akc ~ when both partíes are COIII:noáÍIIg under _ error aDd shaR tite same 
mis1akca belief. "Each kaows tK intatio. oftlte oIber ud aa:epts it, bu!: ~ is mistakea aboot sorne....x:nying 
and· fiDda¡ oetDl &.ct. ~ M. Furmstoa, 0esJUre. FifooI aad FIU'7aS1oII'5 úrw of Coturod 235 (1 ~ cd. 1996). For 
exarnple, in COfItBcI:i.g M !be saJe of a cow, A and B bodI betieve !be cow te be • ~, wbeD iD fact it is bmm. 

Mutual MistKe. A mi:sIake made wben "tbe [cormcting] parties lIIIi.su&derstH eacb 0Iber _ are al cross 
purposes.. A, fue exampk, inteDds te ofRr lIIis F ord Sierra en for sale, bm B bclieves that tK ofler TdaIes kl !be F ord 
Granada [car] aOO owaed by A. ~ Od. Al 236. 

U niIaknI MistKe. A misuke by onI Y oee of!be parties kl !be contacI as lo its terms 01'" 00ject. RectificaIioIa 
Of aJteratioII of tbe cootract is avai laNe u I remedy fOl' tII.is type of mistakc 0IIIy if it can be sbmm tiIat tbe otilo
party was aware of die mistake md that his taking ~ of it wou1d lIDOODt kl frmd Of coostitule 
rrJSlepltSel1tatioo aJl~ kl hud. Tk CODtract may, bowew:r, be rescinded if ÜIe mi5tab is 01" a f\mdameftIaI 
cbaracter. See Sytes v. 17te K Urg, [1939] E:o:..C.R. TI al 85; J.kM iIJe1t v. CÑlpIIttUI IZAd S. S. Kresge CoMpa1ry lid.. 
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[1953] OJl3 99 .IÍ 0405 -06 (c. A.); !JcJhsIer UffitIenity v. W'1k:Itar Co.vtn.ctioII Ud., [1971 J 3 O.R. 80 1 (H .C); 
pecific pelr'r:Jk:tmu l.Jd. V. CoN:ordia Proptute Gas MtzrdeIen LId. (1977), 5 A.R. 421 (Ab..S.c.). 

A ~ is made by sorne courts ... wriIcrs betwcea ~~" and "mutuaf' misIake. So -"mes lile 
k:rDIs are used i '*", t ge=bIy. Fridnaa suggests tal "IitII C, if ay, Ibeoi eticaI or practical effed .ay 60w rro.o die 
d:ifferenIiatio ofCQlJWDDIl!mil!Bl-.l m:istat.e." lt wu SIIIIed iD McM_ UIIiYenity v. W'ddlarCmut. Ud. 11971] 
JO.R. 80 1 .IÍ 809 (H.c.): "IR rrutuaI or commoo lIIistake !he error or .istake iD. arder kl a'o'Oid !he co.trw;:t al Iaw, 
must uve bee. based eitber UJIOD • fimdamentaI mistakeo asswn:ption as te die ~ of tIIc contract or 
upon a rni.stakc relating te a f .. xlameIDIIimlll of!be CODtracl" See G. Fridman, TIte Law af CoMract ÚI úutaJ¡¡ m-
73 (4'" e. 1999). 

A furtber disIi action is do 1rlI bet1o=n a miRakc of Iaw and a m:imke of mct r. tbe Iaw of contract, a 
MIST AKE Of F Acr is 8 "misIake !KIt ciwsed by !be DegIect of Jegal duty '00 !he put of tbe peno!l makiag !be 
1IIisiake, md coosistiBg in _ uacooscientioua igDofance, or ~ 01' • r.::t pIS! or pIescot mmriaJ 10 !be 
lransadÍon; OJ in !be belief in tIIc preseot existencc or • Ihinl: mMcrial te tbe tramactioa which does .ot exi st, or in 
!be past exiR= of a tlUn!; .... ~ch !.as !KIt exiskd." l#Dd; v. TIJe &vtt of Naws ScotUJ (t 889), 21 N.s.R- 448 at %O-
61 (CA). • mistake of fad will justify re:scissHxl of !be contract if tbe mistab: is lTlIIkIiaJ 10 tbc ~ of !be 
trmsactiosL However, a MISTAKE ()f' LAW-which couits or ooe's igoonace ofll.e JepI ~ ofhis 
co.dDct, ~ !te is fufJy cognizaDt of !be facts ~ substance of that CODdacI----U !KIt gmenlly regardcd as 
sufficien; te j ustify rescissioa or reformatiOll of a couI:act, unIess !be misIalr.e is a mutual one COUt""', i,~ !he parties' 
rdative and respec:ti're legal rigWs ~the contrac:l See US.A.. v. MoIor Trvd:s LttL (1922), 52 O.UL 262.IÍ 271-
72 (S. CAl).); ThoIIrpst:Hr v. Crawfoni 11932] O.R.. 281, affirmed 41 O. W .N. 231 (CA). Comp.e ig1r«rmJitl /egU 
_euxsat 

Tbe criminallaw W traditiooaI1 y recogaized tIIc same dicbotomy, allowing a nistake of tac:t in 50IDC cases 
te com:titole a vaüd defence te • crirDul prosecotion, bu! re! y¡.g 00 tbc maxim "IgoonKe of tK ...... Íi ao excuse" 

·with rega:rd te mistakes oflaw. This maxim is aow ÍDCOrJKMáed iD. So 19 oflbe eroo-l Code, R-S.c. 1985, c. C-46. 
GeDenIty, 0DIy a mimke of fact is, iD. Caaada, a valid defmcc sDce it DCgakS ooe ofiBe essential clemeots of~ 
offences ~ a culpable sIate of mind, ie., _ reD. Howcvcr, a1thoup a lDistake of la .... is no defeace, a 
mistake of f3ct may Irise from • misiw;¡ jH etati Oft of tbe Iaw ... IDIY opene u a vaüd deRatce kl • crim:inal 
prosoec:uboa. A Mewett & M. Mann:ing, Mewett & M<lIl1Ii1tg 011 Crv.iAaI ~ (3d ed 1994), c. 11. 

Receutly, in Canalla, officially induced misIake of Iaw has been ~ as a defe.:e kl • criminal 
charge. "( A] n officialJ y iaduced error of la ..... may, in some cin:umstaace&, CODStituIe I va1id defeoce, Tais 'ii'lll of 
COW'Se depeod a. wbetDer tioe opin:ioo of tbe officiaI _ reasomI¡¡e iA iBe ciJ cans tma:s md wbetbcr it was 
reasoc labIe for !he accused te foüow it" R. v. CaItCDÜ T1tenJaaJ Corp. aad PtriiAson (1986), 52 C.R. (3d) 188 lit 200 
(0atc.A). 

(El error es lID. acto invOOmtario que impJK:a la equi vocaci 6n o la fatsa apoeciaci<'m sobre la existencia de 
una cosa, swpe.do de la igoon;Dcia o de una CI'CeDcia Jalsa sobre el punto. El mero 01 vida !lO es lID error cootra el 
cual un tribunal puWera tomado en coKideración. (Lovejoy YS. Mercer ( 1911 ), 

UIril distioci6II se traza entre el error mrila:tenl, el error COIIIÚII, y el error TlIIKaJ en la ley sobre contra:tos. 
El mur común es aquel en el qge ambas panes se eacumtrm bajo lID c:nur y compar1en la misma creencia 

equ:ivocadL 'Cada IIDO sabe (coaoce) la imeocióo. del otro Y te acepta, pero cada lIIO desconoce lIIgim hecho 
subyacente Y fundamental.' (M. FIU7fUÚHI, CJteWre, FrPR Y /Q Ley de FIiT1flSÚHf :sobre el Ú>IIIlYlIIJ 23j /30 ediJor 
/996). Por el ejemplo, en la compra vem. de UDa vaca, A Y B (ambos) = que la vaca es lID semental, cu;mdo de 
t.ecbo es esCériL 

El error IJICOO ocwre ~ 'en la contn:IIci6n las partes entieade:n mal el lIDO al otro Y ambos estin en el 
maleBtcDdidcL Por ejemplo, A tiene iI ÍlrtCaciÓn de o~ a la Yema SIl au&om6V11 &cmI de Ford, pero la B eRe que 
iI oferta se ret.:iou COI! el FonI armada tarrbién poseMIo por A' 

El error UIIIlaieraI resulta cuudo U08 de las panes yerra CIl roa:Mo a los térmiDos (coodiciooes) • objeto. La 
rectificacióo o la Uteraci6n del CODIJak) están dispooilk:s como IBI remedio por este tipo de error sólo si pueden 
mo:sIJ'ado que la otra parte era COIIScie.le del error y que SO ~ de ello consti1:siria lID al fraude O 

constituiri a la fúsj ficaci6a qge comtituye el fraude. Fl CODlrato, 5Ía cmba:rgo, ptICdc SCI' =ciadido si el error es de 
car3cter fuada:menI:al. Syte:s vs. 11Ie KóJg, 11939 J Ex. C.R.; McJ.rUJe.. vs.. C/tap<ftaII and S. S. Kresge Coa¡xmy lJd., 
[1953] O.R.399 lit -405-06 (CA); McMa.Rer UIIiw=iJy vs.. W'údIar 0Hutrvct>mt Ud.. 11971] 3 O.R- 801 (H.c.); 
Pacific PetrokImu LId. Vs. CoIJconijQ i'rop<uIe Gm J.Ianiekn Ud. (1977). 

Una distiDcióa es Itecba por a1guoos tnlxmaJes y escritoR:s entre el error 'COIIlIÍII' y el 'muIlIo'. A veces los 
tmninos (\as coodicioa.es) soa usados de mu.en iDeCWJbiablc. Fra-. ~ q.e 'poco, si~, es el dedo 
teórico o práctico que puede 11 uir de la difereDci.aciÓll de error 00IJI'dD y mutuo. 'F!Ie declando ea. la U aiversidad 
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El penalista Rafael Márquez PIiero, retoma las ideas de Jiménez de Asúa Y 

señala: 

la diStinción es la importancia y se finca en el terreno de la psicologia, y se 

encuentra ya en la obra de P1atón. La ignorancia supone la falta absoluta de toda 

representación, y consiste en una eritera ausencia de noción sobre un objelo 

detenninado; es un estado negativo. El error supone una idea tmsa, una 

representación errónea de un objeto cierto; es un estado posRivo. En definitiva, la 

ignorancia es ~ faJta completa de conocimiento, mientras que en el error hay 

un conocimiento falso. 

A pesar de la importancia psicoI6gica de la disti'lci6n, para. el derecho positivo 

Y la práctica judicial, el error y al ignorancia se identifican, porque sus efedos son 

los mismos, los dos conceptos se reúnen en un solo, y Jos códigos utilizan -la 

McMaster vs. W iIchac Const. Ud. [1971] 3O.R. 80 1 en 809 (}LC).: 'El¡ el error lJIIIiw o a..l:n el error o el error 
p8J2 evitar el cootnto coafonne • la ley, debetro Mbcr c:sCado basados sobre lllIII ~ ~ cqu:ivocMIa en 
cuuto a la makria del coRrIllo o sobre lID. error que se rebciom COIl un ~ fimdamenta.I del a.I:nlo.' (G. 
Fridman, la ley del Cototmo en Canadá m-73, 4a e. 1999}-

U .... remota distinción es dibuj &da eatre ti] error de ley Y un crror de 1Icdto. &. la ley de CCJIII:J2lo, uo Error 
de hecho es '_ emlI' 110 ca.tsado por la negligencia de deber legal de parte de la ~ que hace el eJ'1'tK, Y 

. com:istiendo en UDa iDescrupulosldad, La igoor.mciJ., o el olvido <J-Io o ~) ~ la bUJSKcióu; o ea la 
creeacia sobre la existcoci.a preseatc: o tal material que DO existe, o ea aeeocia sobI'e la exisIeDcia ~ de una cosa 
que 110 ha eristido'. Un error de hecho justíficari. la rescisión del COIII:nIkl si el enoc afecta • la uIun1eza de la 
b ll11SMXióa. 

SU! crrDugo, lIB EmK- de Dcm:ho comiste en que la ipormcia de aIguIea sobf'e las co-.c .:ias Iepies 
de so COIdJrta, llIl"IqK él sea klIalmemc oonscieote de los lIccbos Y la sustucia de aquella cooduda - geaen!meDtc 
110 es con:siderado COIIIO suficieme pua jmti ficaI- la rcscisióIl o la rebma de UII contra:to, • .a ser qIIe el. error sea 
mutuo o ~ por las pu1e5 Y rcspccto de Jos d=cbos establecidos en el COIIbaIO. U.KA. v. UoIor Trw:b Ud. 
(1922), 52 O.LR. 262 • 271-72 (5.CAD.); 'T'ItoIffpst:m v. Crawford [1932] O-R. 281, affirmed 41 Q. W .N. 231 
{CA.}- CoJT1IIR igJ>orrutljD legis -. =L 

El derecho ~ ~ ba recooocido la misma dicoWmia, f<'Imi:tica1> • IJII error de lIocbo ea 
algunos casos comtitnir l1li& defeJosIo válida COIIIra lID cargo crimiml, pero COIIfiaDdo ea la mbima '/Q Jponurcia de 
/Q ley IW el' lIÜrgIUIIl e:taISa' con respeto • los errores de' ley . Esta máxima ahon. es incorponda • la s.. 19 del Código 
crimina1, R.5.C 1985, c. C-46. ~ sókl un error de hed!o e&, en c-Ji., lIII8 defi:D:sa vátidII )'11 que esto 
niega lDlO de Jos dememos esencia1es de aqueIlH ofensas IJIIC' ~ lIB esa.do de ánimo aJIpabIe, p. ej., .-.u 
retl. Si. embwso, ~ tIl error de ley DO sea n:ÍngWIII defensa, UD. error de lIc:cho puede pro\'e!lir de UBII mala 
iMer¡rretación de la ley Y puede funciomc ~ una defensa vá:Iida • LD1 pnx:a.arieaIo aimina1. A. Mc'Wett &; M
Mamring, MnIdI <i MaluWtg 0iI cro.u-/ Law (:k1 cd. 1994), t. 11. 

Rccirmememe, ea Ca:nadi, el error fue introduc:KIo oficial mcate en La ley Y ka sido ra::onoci do romo .-. 
defeasa cootra lID cargo crimi:nal 'OficialmenIe se introdajo el error de derecho Y eA algunas cirawslIrrias puede 
constituir una defmsa ví.Ma. Esw desde hqo depeDderi. si ~ opiDióo del ~ era razonable dadas las 
circunstancias Y si es ra:zouNe pan. el acusado sosk::ocr la misma.' R. ~ Outcoil nen-J Oxp. <lIIiIf PariÍl!SoII 

(1986), 52 CR. (3d) 188.200 (OotCA). 
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expresión error en su mayorIa, pues tanto vale igOOrar como ronooef falsamente. 

En cuanto a género, el error desde el derecho romano, se distingue en error de 

hecho Y error de derecho, Y siguiendo al maestro Savigny se ha ~ que el 

primero recae sobre hechos juódicos, o sea, sobre las roncfldones exigidas en el 

hecho para la aplicación de una regla juIidica, y el ~ndo incide sobre el 

derecho objetivo, disüllci6n que, al decir de Jinénez Asúa, se encuentra en la 

mayor parte de las legislaciones conIemporáneas, recibida 'poi' Carrara, y seguida 

por un gran rÚ'1lero de penalistas, incluso actuaIes.104 

Efectivamente, estas ideas recogidas por Márquez Piñero de ia obra de Jinénez 

de Asúa recuerdan que es Platón quierJ centra la discusión sobre el error como tema 

principal en el diálogo "el sofista", en él, recalca \as vie1as posturas de Pannéllides 

respecto al ser y no ser. Y <isctxre sobre el no ser que no es el error. Al final nos 

pregl.l1tamos ¿cómo arribamos a la conclusión de no estar en el arTa'? ¿Es acaso un 

concierto general sobre el conocimiento? Para ilustrar estas cuestiones podemos 

pensar en las ideas que, a la. postre fueron fundamentales. Ubk¡uemos «1 su tiempo a 

-Galileo, pensemos en cómo 'Se recibian las ideas de un mundo esférico, cómo se 

tomaba la. idea de un sistema heliocéntrico contra el geocéntrioo que inperaba, 

etcétera. Por esa dase de errores la gente de su tiempo podía ser sancionado 

penalmente. En el ámbito juridico Carrara será quien distinga estos aspectos Y con él se 

iniciará la discusión sobre las clases de error .15 

1-4 Má:n:p::z Pifoero, Rafad, Deret::Jto PmaJ. Parte Geaernl. 'Z' ~ de la 4'. ed., Trillas, Mé:Oco, 200 1, p- 279. 
I i J imé.:z de Asia escñbé6 sobre d particular. "Canara -iaspiráadose en la psicokIp- disti.¡guió, • SIl vez 
ignormcia de emx, cm ackI izaOOo la primera como 'l1li est-'o ¡wgatiM> del obN', coasisIeDII: 'en la aasencia de 
toda nocX.' 'rdativa • un objeto', y apreciado lIi sego.do romo 'l1li esSado positi't'O' de &Iso nw,oci........,; pero, 
at.m [=-oc ieOOo el gr-. naestro de Pisa que, metafisicameDIe roosiderado el UIIIIIo, diJler'9 de modo proftedo la 
j~ 1 d enw, emendi6, COÉlaJiaDlUde • IllIeS:is de SaYigny -que ~ ~ lID estado de igDomria, 
puesto que d error mee en todo caso de igoorac alguna cosa-, qK IK) Ubía pan qué ~ en las slbJaciooe:s 
negativas, puesIO ~ no pueden __ causa de .cción, Y que, ea COII5eCIIII:Dci 'd en miM1ista .o time pan qué 
estudiar la igsoraIril, siro solamenle d error". Tratado de Deredto Pe1ttll ...• pp. 313 - 314. 
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A nadie le es permitido ignorar la ley, esaibe Joaquln Costa, en consecuencia, 

acota, se pres¡..me que todo el mundo conoce las leyes, presunción que se mantiene a 

sabiendas que es COI lb aria a la realidad de las cosas.1B Lucio Eduardo Herrera, 

tratadista argentino, esaibe: 

Error es la discordancia o no conformidad de nuestras ideas con la naturaleza 

de las cosas. EQIivocación, desacierto. ConcepIo equivocado. Vicio del 

consentimiento. También juicio inexacto o falso. En otras paJabras, el error 

consiste en la falsa idea que tenemos de algo, ya que no resi.Jta ser tal cual 

creemos. La ignorancia es fatta de ciencia, de letras Y noticias, es decS", la 

ausencia total de conoci"nientos acerca de a)go. [ ... ] 

Carrara sostiene que desde el punto de vista metaffsico, la ignorancia Y el 

error son muy distintos entre si. La ignorancia es un estado negativo del alma; el 

error, un estado positivo. Pero como el Derecho Penal no tiene en cuenta las 

condiciones del ánimo, sino cuándo fueron causa de la acción, Y cano el estado 

de ignorancia, por ser puramente negativo, no puede ser causa de acción, el 

penaista no tiene ocasión de observar la ignorancia, sino únicamente el error. 

AJimena, luego de indicar la <iferellCia entre ambos términos, dice: 'Pero tarta 

éste es ignorancia como aCJ,Jéla es error', unificando asf el significado, y destaca 

que por esta razón el Código italiano emptea el térmilo ignorancia. Maggiore 

adopta idéntica solución [ ... ] 

Núñez, luego de afflnar que la ignorancia es la faJta de toda noción Y el error 

la falsa noción sobre algo, dice que no es necesario separar10s porque los 

principios ~ a u no comprenden los del otro. 

En snJiIar posición, Soler, quien aclara que 'COmO es cifk:il un caso de 

ignorancia pura, habla perfectamente del error. Y Fontán Balestra, quien también 

cree que la diferenciación carece de interés en la práctica.17 

16 Cfr. Costa, JoaquIn, La ~ del Deredto. VaJleta ~ Bumo:s Aires, 2004, p. 13. 
17 Herrera, Lucio Eduardo, El error e>I lIftl1erio pettQl. za. ed.., Abelcdo Perrot, Buenos Aires., 1991, pp. 1I - 13. 
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Maggiore, citado por la mayorfa de los tratadistas modernos señala: "el en:or es 

el conocinienkl deficiente o muftciente de la verdad, 8> decir, una desviación del juicio. 

Comprende ptES, también la ignorancia, que es un error 1ota1, as( como la 9lorallCia 8> 

_parcial.-18 Al respeclo acotamos: conocinienIo deficiente no es conocirnienk>. Por otra 

parte involucrar a la verdad romo meta del C()O()(2niento eleva la posibilidad de que 

alguien pueda estar fuera del error. Asimismo vemos que el autor italiano invia a la 

reflexión sobre la identidad de la ignorancia con el error. 

Resulta claro el tratamiento unánime que reciben la ignorancia y el error en 

materia penal; aun cuando sus rasgos se distinguen particularmente, sus .efedos 

Denden hacia un mismo resultado. 1:n su libro Culpabi/Kiad Y error, tus F.emández 

Doblado establece que "El diccionario de la lengua, al definir el enur como un concepto 

equivocado o juicio falso, se limita a consideraJ1o respecto de la actitud mental del 

sujeto. Y es precisamente este tipo de error en su concepto psicoI6gico, referido a la 

actividad cognoscitiva de LIla persona, el que mayor retevancia tiene desde el punto de 

vista jurídico penal, en tanto este .estado anímico .proyecta su infkJencia en' el 

comportamiento exterior del Sujeto.-19 Dicho Pista excluye en su rnomen&o el yerro 

ocasionado por el ensayo. Distingue para -destacar el tema el fallo o eqLivocaci6lI que 

pueden derivar de la impericia Y no del estado mental a que se hace referencia, aun 

cuando aquéIa puede derivar de éste. 

Si en el caso en concreto un su¡ero dispara un arma en una zona de tiro.contra 

un obj eto .que, pa reciera ser el blanco prefijado, y más tarde descubre .qye le ha 

II M aggiore, Giuscppe, Detuloo PeM1, JI" ohoem J. 2" I eimpt esi6n de la 2" ed.ici6a, T cmis, SaBIa Fe de Bogocá, 
Colonibia. 2000, p. 31 &. 
1 ~ Femá&dcz Doblado, Luis, Cu/pabiüdatI y error, edición del autor, México, 1950, p. 39. 
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disparado a quien iba a cok>car dicho blanco, lo mismo 0Clne si dispara ~ saber que 

ooa persona se ha situado detrás del blanco. Las Jinénez de Asúa, recoge en su 

tratado ooa tesis muy interesante del italiano Mario Pagano: 

Los tratadistas siguen, en gran mayoria, la tesis simplificadora, aunque 

discrepan en cuanto a la manera de unificar los términos. 

Citemos, ante todo, el nombre de Mano Pagano, por ser de los primeros que, 

entre los que escri>en de Derecho penal, sustentan estos crierios: 'Las acciones 

hechas en la plena ignorancia -dice el desgraciado escritor- están, por ello, 

exentas de 0010, inmunes de pena Y lo mismo corMene decir de aquellas 

cometidas por error. El error de hecho es ooa ignorancia de lo que es, y una 

oognición de lo que no· es; y esa oognici6n equivme a la ignorancia'. 20 

Este pensamiento es la base del trabajo que ahora se trata, alcanzar la exclusión 

del delito cuando no se ha proyectado el sujeto la consecuencia de su acto y menos la 

ha deseado o querido, pero hay que acotar que en la actualidad esta división ha 

quedado superada. 

Franz Van Uszt al referirse al tema del error, advierte desde las prineras lineas 

la trascendencia jurídica de lJ1 correcto tratamiento, "del concepto del dolo se deduce la 

importancia jurfdico-penal de un error del aulor . ..z1 

En el dicciooario del joven jurista mexicano Rubén Quintino 'f'eCOOOCeffiOS el 

trabajo de los penalistas alemanes quienes son citados de la siguiente manera: 

:!ti JiméKz de Asúa, TralDdo de DerecJso PaaJ..~ p. 313. ~ 
11 V 011 Liszt, Franz, TrtJJ4do de IJeredIo PeaaJ, Ta«o JI, If' CIi (trao:iIx:ció!J de la 20" edición ak:mma poc Luí s 
Jimtnez de Asila), Editorial Ree SA, MabI, 1999; p. 417. 
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Siempre es reievaflte la especie de dognática ~ el sistema penal Sl8e 

plantear ron motivo de los casos de error; ya que.es muy fanosa por ejempklta 

formula dogmática en el sentido de que, tratándose de un error de tipo vencible, 

se excluye el dolo Y pennanece subsistente la pmibilidad por ouIpa. 

Recientemente ésta fórmula dogmática es fundamentada por razones de poIitica 

crininal y no como quería el finaismo con base en estructLras lógico-objetivas. 

Claus Roxin, quien encabeza la inclusión de la poIJtica crininal en \as 

decisiones dogmáOCas del sistema penal, se ha pronunciado del siguiente modo: 

'me interesa señalar que las llamadas teoóas del error únicamente pueden 

fundamentarse en la teoría de los fines de la pena.' 

La novedad entonces consiste en que las estruc::tLw'as iógico-olJietivas de la 

finalidad siguiendo en esto a ShGnemann no pueden vincular al 1egisIador a 

deci<W problemas de error, pues tal decisión debe ser guiada por 

-considel aciones poIttico-a'minales. 

A lo anterior también se suma de Faria Costa, aJando admite que se puede 

distinguir ontol6gicamente el error de tipo yel emJf de justiicaci6n aunque dice 

no se puede dar un tratamiento diferente. 

Lo dicho nos confirma que ha fracasado la idea finalista .de aplicar el método 

ontológico al sistema penal hasta alcanzar -decisiones dogmáticas univel"sales. 

{ ... ] nedemann pretende generaIiz.at' al decir que si algtEn no ronoce llue lo que 

hace es un deito se debe: a) a LXI.erFOf de tipo; b) a la ~ errónea de las 

cWcunstancias justificantes; e) al desoonocimienkl de la nonna prohi>itiva, o d) a 

la SlIpOSición errónea de la exislencia de.una norma permisiva. 

Concerniente al error de tipo Y de prohibici6rJ, veamos cuál es la opinión 

concreta de Bemd Schünemann: 'oonsidero recomendab4e ~ ... ) que el1egislador 

equipare error de prohibición Y -error de~. >22 

Gümer Jakobs, por su .parte, se muestra suspicaz, aten<iendo a que la 

COI'lCI.fieIlCi de un defedo (error) volitivo agrava la respoRSabilidad mientras que 

un defecto cogMivo la exooera, generalmente. 

D Idea coa la que DO _ de acuerdo, como lo señalaremos !lIÉ addat!te, pues subsiAe la discusióII sobre la 
exisienc:iII del dolo en aqudlas 00DIiuctas cpe se hacen por UIl Kto de uxrieocia. 



Lo anterior ha dado oportunidad a Jakobs para poder afirmar ~ la ley Y la 

bihio!J'afta penal, se comportan corno esclavos de los hechos pslquicos, de 

modo que la norrnatividad se rinde ante lo perceptible por los sentidos, pues: sin 

conocimiento de la realización del tipo (error de tipo), se dicen, decae el dokl, con 

indepe ndencia de la razórI del descooc:x2niento. 

Con lo anterior se demuestra, que siendo el desconocimiento del tipo un error 

o defecto cognitivo (en la inteligencia del agente), puede ak:anzar menor cerlSIX8 

e incluso exduirla, en tanto que algún defecto volitivo ~ la agrava.23 

Bajo esta slntesis del pensamiento alemán debemos señalar que representa 

brevemente las líneas sobre las que versa el problema del error en la actualidad, por 

ello, ahondamos en lo ClJe han escrtto los penalistas Roxin y Jakobs, ambos, máximos 

exponentes de las ideas penales de nuestro tiempo. Jall:obs en su libro Moderna 

Dogmática Penal señala: 

Am debemos someter a un examen más exhaustivo al desconoci'niento 

evitable de la norma. La solución que el Tribunal Supremo Federal da al error 

relativo a la norma y que he esbozado artes, proveniente de la teoría de la 

culpabilidad, no vinctJ\a a todo desconocimiento eviabIe de la norma una 

atenuación de la pena, sino que sólo ofrece la posibilidad de atenuar1a, lo que no 

siempre tiene que producirse. y esto es lo que ahora prevé la /ex lata: en caso de 

desconociniento puede producirse la atenuación (§ 17 ~). Por consiguiente, 

00 existe una relación rigida entre el hecho psiquico de la falta de COI"lOctniento 

actual y la atenuación de la pena Al contrario, si el descooocirniento se 

fundamenta en un desinterés en COIlOCet, sin que ese desinterés a su vez 

puciese explicarse mediante una razón que deba vak)rarse como favorable al 

ordenamientojurldico, se mantiene la pena completa. Un ejemplo extremo: quien 

21 Qu:i.tino z.q,cda, Rmén, DiccimfQrio Básico de lB 0mcúI PeNll Modentts, E.dtci6. del autor, M éxiro, 200 l. 
,. El § 17 StGB prescribe: "Ernr de proiIoibicióoa. Si el. mor ~ en el IDoOJneDk) de la comisión del lIecbo ¡pe 
realiza la COI 1 ipOIlaJ 1 iÍCIltO lIrtijurídK:o, actúa sin aJlopabilidad si 00 podía tMú1r el error. Si el amor podIa cvimr el 
erroc, la pena puede ser ak:mIada conforme I lo di!puesto ea el § 49, párrafo 1. M 
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conduce en el trtIfico rodado un vehkUo que no está a<knitido para ello, no 

puede argt.mentar que no pensó en la prohibición polQUe ese tipo de niniedades . 

no merecen su atención. La posibilidad de establecer la atenuación, por tanto, 

rige, por efemplo, raspadO de un autor que no tiene en consideración el Derecho 

por estar excitado, por estw sobrecargado ~ ser respot"lS3ije -de ele, o por 

razones ~iares. Dk:ho de otro roodo: la ley <istingue en los supuestos de 

desconocimiento de la norma entre aquelos casos en ~ que el autor lo sufre por 

error 'J aquellos en los que el desront:X2niento es consecuencia de que el autor 

se ha apartado del objeto de corJocimiento. Sób el primero de los supuesIos de 

cIesconcx2niento puede denominarse error en sentido estricto, esto es, falta de 

conociniento que el mismo sujeto yerra vaklra de forma negativa; en el segoodo 

tipo de desconocinjento falta esa va&oraci6n negativa. Puede que esto quede 

más claro utilizando un e;emplo proveniente del campo de las normas religiosas: 

qtjen está informado sobre las reglas del Islam puede .conocer lo que éstas 

exigen a lo largo del día. Si no tiene en cuenta nada de ello porque no tiene la 

iltenci6n de vivir según esas reglas, no está permanentemente inmerso en un 

error, ya que no <Pare en absotuto saber kl que poaia saber. Esta diferenciación 

ya la encontramos en Aristóteles, quien sólo admitla fatta de voluntariedad en 

sentido estricto en aquellos casos de desconocimiento de las consecuencias del 

comportamiento en los que el autor contempla el resultado de su actuar con 

<isgusto o pesar. 25 

A través de la <:asUistica, Jakobs comprende el tratamienloigual a conceptos 

desiguales. Años antes escribía el mismo autor: "la delimitación del dolo con respecto a 

la imprudencia se verifica en conexión rígida con un hecho psfquico: Sin conocimiento 

de la realización del tipo está exdlido el dolo, según el § 16 ~_Z7, dice el juista 

2.5 Jakobs, GiinIcr, Modenwt DoglJIátiaI PI!NÚ. EstwJios~. Porríaa, México, 2002, p. 95. 
:¡¡; C1aus Roxa señala; "El § 16 reza: 'Qutca en la comisión del bedMJ DO co.oce ¡-. circrest..-A qIIC pc:neaece al 
tipo kgaI DO actúa doIosa:IDfJIie~ [ROXÍA, CIaas, Deredto Pettttl. Pam Gt!wraJ. _l. F~ La E.strwctrurl 
de la TeoriG del DeJiJo. 1" .eWp:esió. de la 1" cdk:ión, (Irad. de'¡" ? edici6e *"- Y IOta por IMgo M.-:I 
LuzOO Peiia). Ci vitas, Madrid, 2000, p. 4 5&. J 
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alemán, con independencia de en qué se base tal desconocimiento.><2I! Pero no hace 

c:Isti lICión sobre ignorancia Y error. Jakobs incluye en la discusión \os eenertos 

cognitivos Y vofitivos pma determinar la 1espo1lSabilidad. Sobre éstos úbnos 

ampliaremos su discusi6rl lineas abafo cuando legue el momento de establecer las 

premisas sobre la vencibiidad del error y la responsabiidad por el misrno.29 

11 En IIDeStn. legislación encontruQ¡ como excluyartc de delito al error de la siguiente mmen: articu10 15 del 
Código I'eul Fedcnl: El delito se cu:hIyc cuudo: 
( ... ) VID. - Se reaücc la accióto o la omisi6a hijo l1li error invmcibl e: 
A) Sobre algmo de los ~ eseacia1es que ÍIIIegran el tipo peml; o 
B) Respecto de la iticitW de la CODIDcta, ya sea porque el. SIIjeto dc:so'wnca la eximacia de la ley o el aJcmcc de la 
lIIÍsIIIa, o porqoe crea que esti jwIificada su ~ 
Si los errores • que se rcficrcn los iDcisos lIIIteriores son YeDCibIcs, se cstari a lo dHpuesto por el utiaOO 66 de este 
Código. 
Por su parte el artlcu10 14 del códi!O pe:u.I espdoI seDa1a: ~l. El error iIwmcibIe sobre mt bccI.o ~ de la 
m.-.:ción penal excluye la ~ criminal. Si el error, lIIeodidas las cU c "FU", del becbo Y las 
persooales del aaIor, fuera YCaCiIXc, la infraccióB sed castigada, en so caso. como ¡ .. '" adeute. 2. El entlI" sobre mt 

Ioecbo ¡pe cualifique la i.rúraccióB o ~ LIIII circmsbDcia apavantc, ~ su apteciaci6i:i. 3. El entlI" 

iavCDciNc sobre la ilicitud del lIcdJo comtitutivo de la ÍBfr.IIcciÓn penal cxckiyc la iCSpOIabilidad ai miul. Si el 
error ñx:n. 1¡U¡Cl0k, se aplicuá la peaa iDferior en uno o dos grados. ~ 
21 Cfr . .JakoM, Gimer, Deredto PeII<ll. Parte GeJseraJ, F~ Y Tecria de la ~ 2"'. ed., Marcial 
Pous, (tnd. Joeqo;JD. CudJo eo.trcns, José Luis Sernoo Gom3Jcz de Marillo), Ma.:hI, 1997, p. 656. 
:19 Asimismo, Jakobs csm be: "Comcn:lMé cxpo. ~I' qué es lo que aqul se catimdc poi" error. Cicrta:mcuIc, el 
dcsu:Joocinicmo mmtat»c de la rea1iz8ción del tipo o del. i.justo ~ .. error, CII lo que ~ se iIItcmri 
deroosIr.- que en ~ supuesto, de lo ¡pe se trIda es incluso de la eu: JuRón de la impuIaci6n oo;ctiva, es decir, 
quc el descouocinlieDklni riquicra rcsWta rele-nme. Más lifIc:il rcsub tomar laa deci:IiótI acerca del ámbito de lo 
evibNc. l.Ii sokri61I más adecuada seria la de tratar caalquier clase de dcsco.oo UuOcuto QIIC dé Ngar a cxonenci6n 
toa! o pwcial COIOO error al menos ¡acial. De csSe ..000, qoedaria cxchOOo aquel ~ !pie no cxooen, 
derivado, por ejemplo, de ~ Taml:Ia CIbc proceder as! ca el campo del de:scuoocimU:wt del injuWl: 
conforme al DcrecJ.o pcml alcm6., el. mero lIecbo del desco.ociDcDto 00 exonera por sllIIismo, sino quc el ailc:rio 
dcci5i YO cslÍi en la razones de ese descoaocim:imto (art. 17, inciso 2' s.GB). ~ lo lato, la Ley reconoce ¡pe mt 

~ del ÍIIjUsto fmtdado ca indifermcia DO afecD a la ~ Sin embargo, la situacioó. es 
distinta a-oo se trata del • \eso "'0" miento del. tipo. En este a.bito, la Ley si.pe melada ca _ distinción 
psi, oIqsi t" e, lo QIIC sipific:a que el desconocimiCllllo del tipo derivado de iDdife:¡ eneia tiene el efecto de exOIICrW 

ya por el mero J.ccho de coacmrir ese descowximicmo. Si I pesar de c:sle defcáo del Derecho ~ Jos 
sopuestos de dcscouoc:imieiJlo del tipo poi" iOOcfetwcia no se tr1IiIInD como errores, en Jos casos CII los que se 
procbce ua co1abonciOO COI] UD _ de estas canctcristicas qucdarlI excluida --al no coacmrir, ~ 
CIT1If- la maria mediata; ÑIl e.ba:rgo, ~ habriI que C1cluir la ~ de una ~ K:aSOria, ya 
que ésta ticoc ~ piesaplitlOto ca el Dcrec:ho pcml a1emin la cxist=IciI de _ hecho prDc:ipaI debo (sU! 
cooocimicoio positivo, y, por tamo, ~ en los casos de indifem!cia irTefIc;úw del amor principal, 00 cabe 
~ accesoria, artL 25, pínafo 2°, 26, 27, párrú;llo StGB). Por tamo, Jos supocsios de dcvxwoci-icaM 
poi" indi fe¡ eoci.a &c.te al tipo habrán de ser traados conforme al Dcm::bo aJcmí,a como casos de ficción de error, 
aunque ea la lIlCIición de peal deberá lICDerse CIl CIICDtI que bajo el _ de la auloria mcdi.m. se está lIWmIio 
casos ¡pe desde el JI'BO de vista ~ 50Il de pm1icipaci6D. Sin ~, ca Jos supuestos de aotoJcsión del 
~ por otJa parte, puede couedIUse de nuevo din:ctameme a-. la ~ maIErial: el bec:bo de que la 
provoc:aá6n a _ 8IItoJcsi .. rt:afuadI COI] illdilbea:ia frme .¡ tipo quede ~ DO atR -4 dii:mria de kl que 
succdcriI en el inlbim de la prot'OC8CÍÓll I una ~ cjeclltadl coa iAdifemria fmne al ~ _ ~ El 
m¡u:isito de dokJ para el iIccho priAcipaI CIl la participacióa aca::soria tambiéa tie.c dedos qati vos CB los 
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CIaus Roxin destaca por "su parte, ~ ~ falta de "COf'1OCi'niemo nos remite al 

ffiemento intelectual del dolo Y saMIa: "El ~Mo sólo falta por tanto cuando 

quien actúa no ha incluido en absokJk) en su representación 00 eIemerto del tipooo3O, 8 

profesor de Munich hace referencia a una de las dases de error, pero establece de 

igual forma la identidad entre ignorancia yerror.31 

La doctrina penal unifica de manera ~ética el aiterio meciante el cual se 

identifica al error con la ignorancia, tal como lo prevefa Carrara. ESe ~, 

como veremos líneas abafo coincide con el del echo anglosajón donde la ignorancia Y el 

error como defensas E8Ciben iguaJ trato. Jménez de Asúa establece: 

Coinciden <XlI1 los aiterios expuestos dos autores alemanes, ciciet Ido 

asimismo que si bien la ignorancia es la negación del conocmiento Y el error el 

conocirrEnto defectuoso, para el jurista esa diferencia no tiene trascendeocia. 

EsIo destaca en la exposición de M. E. Mayer, incluso desde la definición, en la 

que dice que 'Ufl acto descansa "SObre el error cuando.el o:mocimiento falso o el 

no-conocimiento, ha sido decisivo en esa UJOducta'. Del mismo modo i>ief1sa A. 

KóhIer. También Carlos Biúng, en su magistml trabajo, cree que todo 

~ de errores que 110 están motivados por ;.if=acia; pues tie.e como ~ que el dememo de 
participecióIJ (el error del oIro es evitable) IJIIC apareoe j-..to .. la ntoria meda (el otro yerra) ., puede ..... 
apebendido rotlect .. ¡¡eme, 5ino que queda coafuodido romo demeo!to de la amorla medi&IJ.." LA aJdoriD Akdiala 
COI! ~ qve adÍMUI por error C()IfIO probJmta de ~ oIJjetiPG, \" 1e:U1~ (trad. Manuel Cancio 
Metiá), UniYel'Sid.d ~ de COOdlia, Cc:aI:ro de Jr.oestipcioncs de 1Jaecho Pmal Y FiJosofta del Derccao, 
~ 2001, pp. 11 :- 13. 
11 Roxin, llen!do PerttaL, p . .(SS. 

]1 El! ese ..mmo 5eDIido JiméDcz M.t1ac:z e. México, si.gu:ieuckl a l.oDdoIIo Berrio, .. SoIei' (ArgentiAa) Y .. ~ 
(l1aJi.a), scíiala: "Cier1amcaIe, lID*l la 'ipo:x...u' COD'I) el 'error' soo CW 3:1-* di ka e&ciabIes desde el ~ de 
vista psi.coJóP:o 'J 1isioIógico; sBo eD'II:IIqo, en DerecIw:I JIC1IIoI, a.dlos estados de coeoci ': .) origi.- 10 mismas 
comc:aen;:ias, 

, ... F leIIá: .. la ignonKi¡I que coastituye el deswoocin gemo kltaI de liD '-Do o la carmci I de ioda nocióII MJbre UBII 

cosa, swgc el ~ de error, que Ml es siao la ~ de lID8 idea respecto • la realKIad de _ hecIIo, de UIII 

cosa o de su esencia. No obsIoIe la difereoc:ia catre la ignonncia 'J el error, ea sentido j uridico se USIII 

indísti ........ t*s ~ pues Iaiito vale ¡g..x. como errar sobre la eseaciII de una cosa o de ID bedIoo ... ' 
'La distinci6a e.Ire ipomJci.a 'J error -dice AJinem· 110 es fuodamental en el seEido de sus ~1CDCiH 

jwidicas. La prinen i.dica &Ita de nocioDes yel quado, ea cambio, supooe la preseKia de ~ &Isas, 
~ o cIi!pa¡ tr d LA ipormcia es ¡.ti 110 uber 'J el errnr es !&ber lIIIl. ~ Jin!Dr:l M.ttDcz, Javier, 
~ de Denrio petflJi Mexicmto, Porrúa, México, 2006, pp. 557 - 558. 
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conocimiento falso significa predsamente un no conocimiento, y, a su vez, todo 

00 conociniento ~ conocimiento erróneo. Fals, por consiguiente, base para 

distilgui" técricamente el error y la ignorancia, ~ también es cieno que 

puede ser razonable empfear de preferencia ya una ya otra de esas 

expresiones. 32 

De la opinión general sobre estos conceptos se deriva su tratamiento 9JaI, sin 

distingos de ninguna especie, por lo que, para los efectos de este trabajo, adherido a la 

communis opinio, se entenderán como sinónimos de acuerdo con los efectos que 

producen la ignoranda y el error, lo que no es óbice para utilizar este término que ha 

tenido mayor resonancia en la materia. No oMdamos que también es parte del tema 

general este lltino vocablo. 

De esta generalidad no podemos omitr el hecho que, excelentes penaistas 

como Ven Bar disienten de esta unidad al establecer ideas en \as ~e"E1 error excusa 

el hecho más que la siTlple ignorancia, cuando el resuttado dañoso proviene de tales 

circtIlstancias. En caso de error, el agente está convencido de ~e el efecto perjudicial 

00 tendrá lugar, mientras que en la ignorancia no piensa, para nada, en su resultado 

antijuridico. Por eso, conctuye van Bar, que estando excluido el dolo en caso de 

ignorancia, con más razón debe estarte en caso de error" .33 

La ignorancia y el error tienen una concepción distinta. Filosófica Y 

psicológicamente pueden distinguirse; resulta inconcuso que podríamos establecer 

diversos ejemplos en los que se definiia cada concepto, sin embargo, por los efedos 

juridico penales que derivan de ambos, no existe una razón para distinguirlos, por tanto 

12 J imtnc:z de ARa, TroJodo de Derecl!o PaGl. .. , p. 314_ 
33 1I:Jidem, p. 315. 
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este trabajo, como los que lo han precedido está adAerido a las ideas unificadoras.34 

Aun cuando, en su momento observemos que no hay 00 tratamiento igual para las 

dIstintas clases de error, lo cierto es CJ.J9 la ignorancia es fiJenIe del error 1savo en la 

creencia disaepante) y jurídicamente tienen .el mismo efecto. Esta asignatura queda 

pendiente hasta eotonces. Asi, la ignorancia puede constituirse como el presupuesto 

para el error en sus dos especies más importantes: error de tipo Y error de prohibición. 

Por ejempkl: la ignorancia sobre el estado de embaraZD de la vlctima puede levar a que 

un sujeto reaice una conducta que va encaminada a daflaf a la persona, más no as! al 

producto, del que ignora su existencia. As!, también, por ejemplo, un sujelo desconoce 

que su conducta, que es Ik:ita en su lugar de origen, está prohibida en otra entidad. 

1.1.2. La buena fe. 

Luis Jinénez de Asúa incluye en su estudio sobre la natt..-aleza del €rror lHl eIemenIo 

cuyas caracteristicas esenciales hacen necesario su estudio, aoo cuando no es común 

que los penalistas aborden lo relativo a la buena fe o bien, se considere que se trata de 

una paFCela de carácter civil. 8 ~lista español refiere: 

Como la noción de buena fe nos lega a los penaistas del Derecho privado ( ... ] 

'El hombre ha obrado, pues, con la convicción de no causar lo que ha causado o 

de causar otra cosa diversa'. 

Jo! Y as! ob:scr...amos que la dogmática penal española se adhiCft' a la teoría uní ficadom, cfr. M.mz CoDde, CalderOO 
Y Cboclán (Deredto PeNJl. Tomo l, Pune Gettercl 8osch, Ba:n::dom, 1999.) eDIre otros. 
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En puridad esta fórmula de obrar de 'buena fe' ha quedado anticuada, y el 

propio Bernardino AJimena lo reconoce, al tratar brevisimamente de ella, en su 

libro de conjunto sistemático, en que, como acabamos de ver, la identifica con el 

error. 

Contados eran los antiguos Códigos que la mencionaron. Sólo cita B. Alirnena 

tres, de los Cantones suizos, que ya no tienen competencia para codificar en 

materia penal, puesto que es bien sabido que rige, desde 1942, un sólo Código 

para toda la Confederación. En efecto el Código de Turgovi a35 
, en su art. 23 

previó la 'buena fe' como causa de irresponsabilidad, mientras que los de 

Schaffhausen (§ 39) Y Lucerna (§ 54) lo que hacen es dea expresamente que 

aquélla no tiene función alguna exinente. Estos tres Códigos prevén la buena fe 

como secuela de la triple fuente de la religión, de la conciencia moral y de la 

valuación del motivo o del fin. [ ... ) Como puede verse por lo dispuesto en los 

Códigos cantonales sLizos y en el griego, la buena fe y la convicción se 

entreauzan muy peigrosamente. Conviene separarlas. Cuando la buena fe se 

reftere a la propia conducta, o dicho de otro modo, cuando de buena fe cree el 

agente que su aclo no es delictivo, ora porque los hechos que se representa no 

son los que tlpicamente penan las leyes, sino los que consienten, ora ¡xlrque 

crea que le asiste el derecho de obrar as(, nos hallamos en presencia de un error 

de hecho o de derecho, Y no habrá, por ende, ara qué hablar de buena fe si se ha 

legislado sobre el error. Pero cuando se refiere a la convicción de que puede 

obrar asf atendiendo a las motivaciones religiosas, al objetivo final ('el fin justifica 

los medios') o al motivo de su oonducta, conociendo el alcance de su acción y las 

disJx>siciones legales, entonces la tal convicción no puede excusar, como ya 

hemos visto oportunamente. Obsérvese, en efecto, que el Código griego de 1834 

no menciona la buena fe, sR:l1a convicción y la 'persuasión,.36 

Esta inclusión del concepto de buena fe la podemos identificar con la figLn 

procesal-constitucional de la presunción de inocencia. Consideramos que la persona 

1> CantóII al noI1e de Sui 21 N. del A. 
36 JiTnéKz Se Asila, Trolado de Deredto PeNJl ... p. 320. 
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actúa conforme a las leyes. Paradójicamente la buena fe es un aspecto que no aparece 

en la mayoría de los diccionarios penales y ello cobra justificación cuando se advierte 

que cuando se refiere a "haber errado de buena fe" implica un juicio que, al hablar de 

error esencial e invencible, resulta innecesaria su discusión. 

1.1.3. El error y la duda 

Con Roxin encontramos el ejemplo que reza: yerra quien dispara a un espantapájaros y 

descubre que le ha disparado a una persona. Duda quien vacila que se trate de un 

espantapájaros o una persona y sin embargo dispara, dejando al azar el resuttado. Ba¡o 

este aspecto el sujeto es culpable.37 Jiménez de Asúa establece: 

Ya Bioding había afumado que la duda no exclu)<e el dolo Y A.. Merkel añadió 

que la duda no exduye 'un querer eventual del hecho'. Con igual firmeza advierte 

Manzi1i que 'la duda no es ignorancia ni error, sino conocer, ya que la certeza no 

es en absokrto atributo del conocimiento' Y, por ele, repite la frase de Bindflg de 

que el dokl no se excluye por la duda. Pero A. Merkel, primero, y luego Manzini, 

llevan tan lejos al aserto que creen que hay duda en el doIus eventualis. En 

cambio V. Cavallo, se contenta con subrayar que la duda, 'que es la 

incertidumbre', 'no puede decirse ignorancia ... ', 'ni error'. Con criterio semejaote 

al de Binding y Manzini, opina So6er que 'no se equiparan el error y la ignorancia 

a la incertidumbre o a la duda, pues éstas, a los efectos }mdicos, se igualan al 

J7 Cfr. Roxin, DeredIo PmoL .. p. 458. 
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saber: el cazador que duda si lo que ve es un arWnal o un hombre, y a pesar de 

esa duda dispara, no obra por error'. 38 

La duda es resuelta por la dogmática penal de manera unánime: no pertenece a 

la clasificaci6n del error, debido a que en la misma va inserta la resolución del sujeto de 

realizar un acto que abre las posibilidades de actuaizar la hipótesis normativa penal. 

Femández Doblado se adhiere a lo dicho por Soler y, en ese sentido esaibe: 

"Respecto de la duda, ésta es en realidad una ignorancia calificada y consciente, 

puesto que Sl.I'Q9 cuando comienza la posibilidad de error. Esta ignorancia que puede 

dejar de serio a voluntad del sujeto que la s ufre. 039 

1.2. División hist6ñca (-error factl" y -error iurlsj. 

Tradicionalmente al error se le dasificaba en error de hecho Y error de derecho. Dicha 

clasificación aLllQUe se estabkK:e con los sigios de tradición jlI'Idica, sus alcances 

llegan casi a las postrimerías del siglo XX. 

El error de hecho lo define Antolisei de acuerdo con la legislación penal itaiana. 

El jurista italiano señala: El error sobre el derecho está reg1amentado en nuestro Código 

por los dos primeros apartados del articulo 47 Y del artículo 48. El primero dispone: 'el 

error sobre el hecho que constituye el delito excluye la ¡xmibilidad del agente. Sin 

embargo, si se trata de error determinado por culpa, no se excluye la puniJilidad cuando 

301 Jimmez de Asúa, Trtrtado de Dered>o P-u. ... p. 324. 
)9 Fernbdez Doblado, Op. ciL, p. "3. 
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el hecho está previsto por la ley como .delito cuIposo' . .o Maggiore esaibe: "Se tiene 

error de hecho -cuando permaneciendo Intego el conocimiento de ia norma juridica, la 

voluntad del agente es viciada por ia ignorancia o por fatso conocimiento de una 

situación de hecho. Este erTO( de hecho puede recaer: a) sobre un elemento esencial 

del tipo legal de cielito (Tatbestand) [ ... ) b) sobre un elemento accidental del deüto."(1 

Al establecer un clemente esencial del tipo legal, el concepto se ornta hacia 

aspedOS meramente juridicos y no del acontecimiento como tal. Luis Jiménez de Asúa 

escribe: 

Provisionalmenre -como toda definición que sólo alcanza 19 meta de su verdad 

concentrada, cuando se explica- podemos decir que el Uamado error de hecho, 

es el que mpide al sujeto, activo Iogiar la representaci6rJ real del acontecimiento. 

Para que el error se considere de hecho, ha de referTse a la representación de 

las caracteristicas obfetivas esenciales sm atender a su significado juridico; es 

decir, estrictamente fácticas, que han de hallarse en correspondencia con el 

núcleo o las exigencias terminantes al objeto o los sujetos expresados en el tipo 

legal. Es, en suma, el error sobre la matefiaJidad del hecho ejecutado. Por eso no 

deja de ser aguda la observación del Profesor inglés GIanviIIe lo Wiliams cuando 

dice, al tratar de distinguir la ignorancia de hecho de la de derecho: 

'Generalmente un hecho es algo perceptible por los sentidos, mientras Que la ley 

es una idea en la mente del hombre. >42 

4l Antolisei, F raRCeSro, UtuataJ de Deredto PeNll, Par1e gf!1JOaJ, !f' ed., {liad. Jorge Guerrero). T emis, Bogotá, 
198&, p. 29l. 
<l Maggiore, Traúitlo <le Deredto PeNJL.. pp. 519·520. 
<2 Jiméncz de A5úa, TraúIdo de Deredto Pe_L... p. 329. 
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Hemando londoño Beróo, propone la l6Iidad de los conceptos de error de hecho 

Y error de derechool.3, al señalar: 

la insuperable difICUltad de una delimitación entre error de hecho Y de 

deredlo, fue acreditada con el desarroIo progresivo de la doctrina, y autores 

como Binding, Finger y Mal< Emst Mayer coinciden en afirmar la absoluta 

identificación de ambas especies de error. Contribuyó también a esta 

identificación la perentoria razón de;s¡cia de dar relieve al error de derecho, 

que no habla podido tener un pleno reconocimiento por la regulación negativa 

expresa de los códigos. Evidentes formas de error de derecho -el error sobre la 

ley penal en blanco, el error sobre la leyextrapenal, el efror sobre los ~ntos 

normativos de signifICaCión jlIidica del tipo, las eximentes putativas-, hablan sido 

tratadas incorrectamente como error de hecho, para sortear la dificultad 

representada en la inexcusabifidad del error o ignorancia del derecho. 

Para respaldar la identifteaei6n y el trato uniforme a ambas fonnas de error, 

Finger acude al e1emPIo de la cocaína, el cual le permite deducir que tiene la 

misma signifteaeión para el derecho, y, por lo tanto, deben ser idénticas las 

consecuencias, el hecho de que el sujeto tenga cocalna ignorando que se trata 

de cicha sustancia, o teneI1a ron ronocimiento de que es cocaína, pero 

ignorando que su tenencia está prohibtda. Pues como dice Soler, ron mucho 

acierto, en ambas situaciones se ignora que la sustancia que se tiene está 

jurídicamente sometida a una regulación. 

Estos planteamientos le permiten concluir" a Finger que 'Si se admite que 

actuar juridicamente significa examinar la relación entre la acción Y el derecho Y 

romportarse en consonancia con éste, y que el derecho no puede requerir sino 

que todos obren ronforme a los preceptos por ellos cooocidos, resllta que debe 

ser illdiferente para la culpabilidad cuál sea el elementos en el que el error se 

funde. Asegúrese a eIo que es imposiJle una distinción suficiente entre error de 

(] Idea que a su yez boa rekImado de Footim BaIestJa Cfr. ~ PeaaL ~ y paT1e getteral, 16". ed., 
Abe! edo - Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 3 5{). 
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derecho Y error de hecho, por cuanto el derecho, en sus disposiciones, se refiere 

a hechos y con ello transforma las cuestioIleS de hecho en cuestiones de 

derecho'. 

Soler también acepta la tesis de equiparar las mnsecuencias de ambas 

especies de error, porque 'Si en efecto la culpabilidad se ftIlda en una actih.Id 

siqljca del su¡eto, frente al ordenamiento juridico, no po<i'"á negarse la relevancia 

del error -sea cual sea su naturaleza- por causa del cual el indMdllO venga a 

actuar sin tener conciencia de la criminalidad del acto, que es, en definitiva, lo 

que da mntenido a la culpabilidad ... ' . 

La tesis unificadora del error trajo c:onsigo la benéfica mnsecuencia de permitir 

dar por concluida la tradicional división del error de hecho Y de derecho, fincada 

en la inexcusabilidad del segundo. La osada Y valiente actitud de sus 

representantes sumiflistró los soportes en que posteriormente se erigiña la 

moderna división del error, que distingue al error de tipo Y el error de protjbición. 

No puede ignorarse su meritorio esfuerzo en procura de dar por extinguida la 

injusta irrelevancia del error de derecho, pero en su tenaz lucha olvidaron que las 

cornftciones de su admisibilidad tenlan .que ser diferentes, y que las 

consecuencias del error evitable de derecho también pc:xrian ser diferentes.44 

Esta propuesta atiende al tiempo en que fue realizada, sin embargo, en la 

moderna dognática pena~ la nueva cIasificaci6n ha superado a la clásica, de tal 

manera que, ya en los libros de Jescheck45
, Roxinol;6, Jakobs47

, M aurach-48 , Muñoz 

Conde-49, Cerezo Miro, Calderón Y Choclán51 
, Daza ~, Dfaz Ara n daS3

, 

... Londoiio Berria, Hemaodo, El ETTora la 11fOden>a Teoria del Delüo, TeIÚs, Bogotá, 1982, pp. 21-22 . 
• , Jeschec:k, Hans Hei..-ich, TrrHado de Derecho Petttli. Parte GeAeraI, Coma:res, Granada, 1993 . 
.. Op. cit. 
., Op. cit. 
O! lJerecJfo PaaI, Parte GeMroI. Astrea, Buenos Aires, 1994. 
6 Muñoz Coade, Francisa>., Derecio Pmal, PiVV GeI>eral, 4' ed., Tinmt Jo BiaDch, vo.leoci&, 2000. 
so Cerezo Mir, José., ClII'3O de Deredro PeRal Es¡xDioJ, ptJrfe Ge1terol, Tomo 11 T enria .hiridictJ dd Delno, 6' ed.., 
T écoos., Madrid, 2000. 
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Zaffa ron i54 
, Herrera55

, Creus56
, por referT a algunos de los tratadistas actuaies ya no 

hacen referencia al error de hecho y de derecho. La distinción entre srror de derecho Y 

el error de hecho, fue acentuada por una sistemática tra<icional, cuyas caracterlsticas 

han migrado con los años hasta Uegar a las nuevas posturas y denominaciones como 

"error de tipo" Y "error de prohibición" que a su vez se van atomizando en las nuevas 

clasfficaciones y con particularidades que abordaremos en los capitulas siguientes. 

1.2. 1. Etiología del error. 

Al origen del error lo podemos estudiar desde diversos ángulos a lo largo de la historia. 

Su naturaleza y su concepción desde los puntos de vista filosófico y psicológico son los 

que permiten arribar a los efectos ju"ldicos que cada periodo Y cada legislador en el 

tiempo les ha dado. Vela Treviño separa la discusión filosófica para determinar el origen 

psicológico del error y dice: 

El error es una disconformidad entre lo afirmado en la inteligencia y lo que es 

la realidad. Como tantos otros conceptos, el de error solamente es inteligil:¡¡e 

siempre que se establezca una comparación; asl, para entender 

conceptuamente lo que es la oscuridad es imprescindible saber lo que es la luz; 

tratándose del error, para entender en qué consiste es menester saber lo que es 

la verdad, entendida ésta no como concepto filosófico sino como realidad 

"Op. CÍL 

52 Daza Gómez, Carlos., T eMÚl GoteroJ del DeJiJo, 1:" reí mpresi 6n, CánIem.s Edi1or, México, 200 1 . 
53 D!az Aranda, Emique, Dolo, Porrua, México, 2000. 
5< Za ffaroni, EtIgeBi o Raúl, el aL. lJencho Peaa/, Parte Gmeral, 1" ed.., POITÚa, México, 200 1 . 
~~ Op. cit. 

i6 Creus, Carl os, Deredto PeNll Parte General, 4" ed., Astrea, Büenos Aires, 1999. 
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fenoménica; cuando exista discrepancia o <isconfoImidad entre la interpretación 

Y entendimiento de ciertos aspedos conceptuales y -la verdadera realidad, puede 

decirse que aparece LH1 estado de Elfl'Of. Para el tema del error en -la cUpabifidad 

se hace necesario referirnos a las clases tradicionaIment estudiadas del error, 

que son el error de hecho, 'error factj', el em>r de derecho, 'error iuris' dejando 

previamente expuesto que ambos tienen como contenido esenciaJ una 

disconformidad entre lo afirmado intelectivamente Y la realidad, distinguiéndose 

en que la reaidad en el primer caso se refiere a las circunstancias de hecho yel 

otro a las circunstancias de -derecho eskl justifica que líneas arriba hayamos 

dicho que la discrepancia o disconformidad proviene de la diferencia existente 

entre la realidad y ciertos aspectos conceptuales como 10 son de hecho Y los de 

Derecho.51 

La posibilidad de errar está inselta en la esencia de quien .tiene que ensayar para 

arribar a Uf1 conocimiento superior. la humanidad entera se ha transformado en medio 

de errores y aciertos, es por tanto que no se puede apartar la posibilidad de excluir la 

responsabilidad de aquél, que en ciertas cirClIlStancias (definidas en su momento) ha 

cometido un acto que generalmente es reprochable, bato la falsa apreciación de la 

realidad. 

Antes de observar lo que el legislador ha considerado para castigar o para excluir 

del castigo, debemos apreciar el contexto en el que se funda. 

57 Veja T reviio, Sergio, Odptlbil idad e incwlpohi Iidod. T eoria del DdOO. ~ rei rnpn:sión, TriJlu México, 2000, p. 
336. 
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1.2.2. Marco histórico. 

Cada institución juridica se forma, m od"lfica , amplia o disminuye acon::Ie con la época en 

que se ubica. Cada pueblo le da a sus instituciones los alcances y efectos que permitan 

a..mplir con los fines del derecho, según como interpreten éste. 

El intrincado camino del derecho penal, su materialización en nuestras leyes y su 

carácter sancionatOlio, cobra sustento al observar que, en su devenir está inmerso el 

pensamiento de quienes lo han ido construyendo. 

A través del tiempo se ha querido vislumbrar no sólo su naturaleza, sino la 

trascendencia que tiene dentro de la sociedad, pues no es sino cuando existe lX1 claro 

cumplimiento a la ley Y la exis1encia de instituciones y leyes justas, que un Estado 

puede cumplir con sus demás objetivos. Polaina Navarrete nos introdJce al tema de la 

siguiente manera: 

El derecho penal, como todo ordenamiento jlJidico, aspira a la consecución de 

determinados fines. Es, por tanto, un ordenamiento finalista, teleológico. Las 

nonnas penaies no existen por capricho, por azar, ni ~ si, sino porque sino 

que existen por algo, o mejor, para algo. El derecho penal al seleccionar 

determinadas conductas humanas (constitutivas de delios) se orienta a la 

satisfacción de exigencias de justicia: el derecho ~e a la justicia, y en esta 

dirección leleol6gica alcanza su última y definitiva justificación. La justicia es, 

pues, un valor característico del Derecho, legitimador de la norma, que permite 

diferenciar lo jurldicamente valioso (lo justo) de lo juridicamente disvalioso (lo 

injusto).58 

~ PoJaino NavarTeie, M igucl. Derec/w Pual, kHDo 1, fimdan<emru cie1rtíficru del derecho pe1ltÚ, 4". ed totaJmeme 
renovada y actJ.1aIWda, Bosck, Barcelona, España, 200 1, p. 188. 
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Lo señalaba el maestro Porte petjf9, el Derecho Penal es entre otras cosas, un 

derecho de carácter público, valorativo y finaista. La historia del Derecho Penal, no se 

puede contar por separado de la historia en general, sin embargo, al respecto podemos 

establecer que la rama penal le ha proporcionado al Derecho en general rasgos 

determinantes, de modo tal que, cuando citamos leyes antiguas, nos podemos remitir al 

tipo de penas imperantes en el deveni- de las distintas sociedades que han poblado el 

pianeta, piénsese en el Código de Manú, en el Código de Hammurabi, en las leyes 

mosaicas, ele., en todas nos encontraremos con sanciones impuestas por un.gobierno 

en distintos momentos. 

El derecho Penal, es pues un producto histórico, acendrado por tratadistas que lo 

han estudiado a fondo. Este conocimiento creado por el pensamiento humano ha 

tomado en cuenta para su creaci6n al rechazo con el que una sociedad sanciona una 

conducta que le arremete. Es temporal yen algunos casos trascendente. 

Márquez Piflero afrnla: "Esto es así, pues ruaJ sea el verdadero contenido del 

Derecho dependerá de lo que el Derecho en realidad sea (y asl, segll1 lo que el 

Derecho sea, la misión de la ciencia jl6imca será el COI'lCX2niento de -las normas o de 

los efectivos comportamientos de conducta, etc.) En \oda (;8S(), la ciencia jurfálCa 

siempre puede contar con un objeto de experiencia, ya que la legislación positiva 

constituye un hecho real. 

En realidad, lo anteriormente dicho no constituye más que una consecuencia del 

proceso de esta caracterización cientffica de la filosofía (que tiefl8 sus raíces, cuando 
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menos en el pensamiento de Aristóte6es), Y que aparece en el pensamiento moderno 

como lXl sustitutivo de la venerable y antigua ciencia del derecho natural..eG 

AsI, Maurach, refiere, que el derecho perla! ha pasado por <iversas etapas, las 

rual es pueden ser estudiadas a la luz de los fi nes que ha perseguido a través de la 

im!X)5ición de penas. Y al efecto hace un análisis del derecho de la ilustración, el de la 

burguesla y el de las escuelas donde se discute entre la prevención y la retribución 

como fines de la pena.51 

No obstante, señala MárcpJez Piñero, es a parti" de la escuela histórica, cuando 

el pensamiento jurfdico realiza un acucioso intento de demostrar que solamente del 

Derecho positivo es posible edificar una nueva ciencia, ya que únicamente el ius 

!X)5itivo tiene entidad ontológica juridica, aunque ello 00 sea para olvidar que la ciencia 

del Derecho comenzó a gest.arse, cuando menos, desde los glosadores. Lo que sí cabe 

recooocer es que el positivismo, en su prinera fase, metodológicamente llabIando 

refleja el proceso de neutralización e independencia del conocimiento científico (finales 

del siglo XVII y principios del XVIII). 

El Derecho Penal tiene un devenir alimentado por la fiIosofIa. Podemos hablar de 

sus fundamentos y estaremos frente a los sistemas de donde ha derivado el 

pensamiento de diversos e ilustres penalistas. 

Al error lo encontramos inserto en el Cód'tgO de Hamrnurabi el cual tomaba en 

cuenta, al momento de determinar la punibilidad del hecho, 00 solamente al hecho en 

6(J Mtrqoez Piñero en "La fimda:mentaci6n Básica del Dcrecbo PeoaJ'!, lioMeNJje al Maestro CeIestiJto Pone Peti1, l' 
ed., INAClPE, México, 2000. P. 380. _, 
61 Cfr Maurrl, Reinhart, Zipf, GOssel, Deredw Pe1tlll, Pam Geaera/, l' ed, Astrea, Bumos Aires, Argenti 118, 1994 
(nd:ucción de la .,. cd aJcmaaa, por Jorge BofiJI Y Enriqoe Aimone) pp. 89 -119. 
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si, si'lo además el daño producido Y la intencionaJidad -del sujeto. Para ser irnputab6e un 

deito, éste debia ser cometido conscientemente.52 

En ese ordefl de ideas el § 227 señala: "Si un señor ha engañado a un barbero y 

éste ha borrado la marca de un esclavo para que no pueda ser identificado {como 

esclavo), se dará muerte a ese señor y se le colgará en Su.(propia) puerta. En ruante si 

barbero jlrcIrá: 'Le he borrado (la marca) sin saberlo' y quedará en Hbertad . ..s3 El 

desconocimiento del hecho permite al barbero salvar la vida, pues resulta daro que el 

acontecimien1o se realiza bajo el engaño efectuado por el solicitante. 

En el antiguo pueblo hebreo, cuyo derecho va ligado a su religión encontramos 

que en el Levftico ya se distinguía entre pecados por ignorancia y por malicia (Lev. 

5.15).64 

1.2.2.1. Grecia. 

Si bien -el pensamiento heleno no es fuente para una búsqueda histórica sobre el 

tratamiento del error en derecho, k:l cierto es que sus filósofos dejaron profundas 

discusiones sobre la esencia del error, l'1lOÜ't'O por el cual es insoslayable dejar 

constancia de algunos trazos del pensamiento griego. 

62 Cfr. Código de HaIrmamzbi, l' I ein ipi esiOO, Cárdeus Editor, México, 1992, p. 68. 
63 Jbiden<., p.1 16. 
600 en. MI:rgaibK s, ÜUJ llenoo floris, Ptl1tOIYlMIl de /ti flisforitI UIfive:Jal del Dendto. 6' ed.., Mi!ud Ángel EditoI', 
México, 1998, p. 51. 
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Platón señala en su diálogo El sofista o del ser que ,a ignorancia para un ama 

que se lanza en busca de la verdad, no es otra cosa que la desviación de 00 

pensamiento extraviado.065 Pero el filósofo griego va en at.mento sobre las premisas 

que establece en este diálogo sobre el conocimiento. Dice que hay ooa especie más 

terrible de ignorancia: "la de imaginarse saber lo que no se sabe. Este puede muy bien 

ser el origen de todos los errores en que incurrimos . ..ea Es asl como se va gestando el 

pensamiento hasta establecer que si el error es lo opuesto de lo verdadero Y lo 

verdadero es, entonces, el error no es. S~e la otredad como problema. No es en el 

entendimiento donde se alberga al error, luego, no puede hablarse del error. Pero, 

contrario a esta tesis, Aristóteles será ql,jen, en su ~tica a Nicómaco quien provea de 

los postulados que permitan el estuOO del error. El estagiita al abordar el problema de 

la justicia escribió: 

Siendo las acciones justas y las injustas las que acabaroos de decir, se 

comete if1iusticia se obra justamente cuando alguno ejecuta tales actos 

voluntariamente. Cuando procede involuntariamente, ni comete injusticia ni obra 

justamente sino por accidente, porque aconteció ser justo o injusto lo que hacia. 

Si 00 acto es o no un acto de injusticia (o de justicia) se determina por su carácter 

voluntario o involuntario. 

Si es voluntario se le censura, yesal mismo tiempo un acto de injusticia. De 

manera que puede acontecer que un acto sea injusto WI ser aún un ado de 

injusticia si !lO se le añade el ser volmtario. 

Llamo voluntario, como he <icho anteriormente, lo que algLno hace entre las 

cosas que dependen de él, con conciencia y sin ignorar a q¡jén, ni con qué, ni 

6S l"Iatr.., DiáJogw, 1!1'. ed.., PorriIa, (aMecciÓll '"Sepm Cuantos-~ '. ~ aúm. 13 B) Mmco, 2005, p. 407. 
6h 1 bidetrt, p. 408. 
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por qué; por ejemplo a quién hiere Y con ~ y por ~ motivo. Y en cada uno de 

estos respectos deben exdui'se el error y la fuerza, como seria si uno, tomándole 

otro la mano, hiriese a un lert3o: daro es que no habría obrado voluntariamente, 

porque el acto no dependió de él. Puede suceder también que alguien hiera a su 

padre creyendo que se trata tan sólo de IX! hombre o de cualquiera de los 

presentes, pero ignorando que es su pan. Distinciones análogas pc:xrían 

hacerse en razón del motivo y de todas las demás circunstancias de la acción: 

Asi, todo lo que se ignora, o que sin ignorarlo no depende del agente, o que es 

por fuerza, es involuntario. Muchas cosas inpuestas por la nabJaleza las 

hacemos y las padecemos sabiéndolas, y de las rumas, sin embargo, ninguna es 

voluntaria ni involuntaria, como erwej:ecer o morir. 

Asf también los actos pueden ser justos o injustos sólo por accidente. Si una 

persona entrega un depósito a pesar suyo y por miedo, no se dirá que hace un 

acto justo ni que obra ,iustamente sino por accidente. Y de la misma manera, si 

forzado y contra su voluntad no devuelve el depósito, habrá que dea que sólo 

por accidente obra injustamente Y hace un acto ir1tJslo. 

De los actos vokJntarios ooos se hacen por elección Y otros sin ~n, 

siendo por elección los que han sido objeto de una deiberación previa, Y sin 

elección los hechos sin previa deiberación. 

Así pues, hay tres especies de daños en las relaciones sociales. Los causados 

por ignorancia son errores cuando se obra sin darse cuenta ni de la persona 

afectada, ni del acto, ni del instrumento; ni del fin, como cuando no se pensó 

arrofar un proyectil a ooa persona, o no este proyectil, o no a esta persona, o no 

con tal fin, sR> que el resuttado fue de otro modo de como se pensó (como si se 

lanzó el proyectil no para he!T, sino para pinchar) o la persona herida o el 

proyectil distintos de los que se s~. Ahora bien, ruando el daño se produce 

oontrariamente a una razonable previsión, es una ~; cuando no 

contrariamente a una razonable previsión, pero sin maldad, es un error culpable. 

Hay error cu\pabIe cuando el principio de la ignorancia está en el agente; hay 



desgracia cuando está fuera de él. Cuando se obra conscientemente, pero sin 

previa deIiberadón, se comete un acto injusto, como todo lo que se hace por 

cólera Y poi' otras pasiones que en los hombres son necesarias o natJJales. 

Quienes por taJes motivos perjudican Y son responsables de tales errores, obran 

injustamente y los actos resultantes son in,iustos; sin embargo, quienes los hacen 

no son aún por eIo injustos ni malvados, porque tal daño no procede de maldad. 

Más cuando se obra por elección deliberada, se es injusto y malvado. 

Por esto júzgase acertadamente que los actos inspirados en la cólera no 

proceden de premeditación, porque el principio de la acción no es el que obra por 

cólera, sino el que lo ha encolerizado. En estos casos, además, no se discute 

sobre si los hechos han pasado asf o no, sino sobre su justicia, ya que la 

injusticia aparente ha provocado la cólera. No es como en los contratos, en que 

se discute sobre los hechos, desde el momento que uoo de los contrataotes es 

necesariamen1e de mala fe, a no ser que disputen sobre algo que puedan haber 

olvidado. En el primer caso, al contrario, se está de acuerdo en el hecho, Y sólo 

se discute si se obró justamente (ya que quien ha causado una injuria 

deliberadamente no puede ignorar haberlo hecho) pensando uno que se le causó 

injusticia, y el otro que no. 

Si se daña con deliberación, se comete injusticia, y por estos actos injustos el 

que comete injusticia es injusto, ya sea que viole la proporcionalidad o la 

igualdad. De la misma manera, el hombre es justo ruando practica la justicia por 

deliberación, Y practica la justicia sólo cuando obra voluntariamente. 

De los actos voluntarios unos son excusables; otros son inexcusables. Los 

yerros que se cometen no sólo con ignorancia sino además por ignorancia, son 

excusables, mientras que los que se cometen no por ignorancia, sino 
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ignorantemente por alguna pasión que no es MUa I ni humana, son 

iooxcusables.57 

Resulta claro que, a partir de estas ideas, se ponen las bases del pensamiento 

jurídico sobre la forma de abordar los problemas que strgen -cuando un injusto ha sido 

cometido por error. También podemos vislumbrar algunos elementos elementales ~ 

una teorla sobre el dolo. El problema de la olTedad queda acotado por la visión práctica 

que se debe tener al momento de impartir justicia. Ahora bien destaca de lo anterior el 

establecimiento de principtos básicos para resotver los casos en Jos que aparece la 

ignorancia como elemento condicionante de la conducta realizada. Claro que el 

planteamiento deja otras cuestiones a resotver como las pasiones no naturales o 

hlmanas que hacen de un acto inexcusable, sin embargo consideramos que la ciencia 

jurldica pudo superar estos escollos a través de la casulstica romana y más tarde con la 

dogmática penal. 

1.2.2.2. Roma 

El error de hecho Y el error de derecho provienen de una raíz civilista cuyo desarroIo 

hNo lugar en Roma. El romanista Guillermo FIoris Margadant escribe: "No esperemos 

que el derecho romano nos presente una teoría general del error juñdico. Fiel a su 

carácter casuístico, el Corpus iuris no hace más que otrecemos múltiples casos de 

ó7 Aristóteles, Éliro Nicrmwqwu. 10" ed., Pomía, (rolección "Sepan ~ ... W .úm. 70) Mroco, 1982, pp. 67-
68. 
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errores.o6B Es Jiménez de Asúa quien advierte una característica que va a ser elemental 

para el Derecho Penal: 

Es preciso advertir, en primer término, que en Roma, como en las leyes de 

hoy, cuando se habla de ignorantia factj no sólo se refieren los textos al 

cIescooocimiento del hecho, o de sus meras caracterlsticas fácticas, por parte del 

autor, sino a las características establecidas en el tipo, en las que, a menudo, se 

precisaba una apreciación jt.rídica. Por ejemplo: la injuria al funcionario, no era 

delito sin que el autor conociera esa cualidad; la relación sexual prohibida, no era 

incesto si se desconoc/a el parentesco; el robo 00 poclia existir sin el 

conocimiento de que la cosa era ajena. Con razón dice van Hippel que este 

desconocimiento, que excluye el dolo, -radica sobre las caracterfsticas del tipo Y 

puede ser de natLl'aleza fáctica o jurfdica. 'La ignorantia factj es, por tanto, no 

sólo desconocimiento de hecho del mundo exterior, sino todo desconocimiento 

de las características del tipo.,;;g 

Hemos visto líneas arriba que el error en materia penal ya era considerado 

dentro del Código de Hammurabi, sin embargo Herrera señala que es en Roma donde 

se estudia a la intención de manera cientffica. Herrera esaibe: 

UI¡jano dijo que en los más grandes crlmenes era preciso determinar si el 

delito era predeterminado o cometido por accidente. Y como el dolo llegó a tener 

lXIa gran trascendencia como elemento del delito, resufta explicable que la 

ignorancia yel error excluyeran, en principio, la responsabilidad criminal. 

Se distinguían dos clases de error. el de hecho Y el de derecho. El primero se 

refería a las condiciones materiales que se exigían para la aplicación de una 

regla de derecho. El segundo era el que versaba sobre el derecho objetivo. Sin 

embargo, el principio general era que el error en sí mismo no producía ningún 

68 Margadant, GuiUermo F ~ El Deredto Privado RO>OkIItO. COISQ ilrll'tJdMCCióIr Q la CJdbna jurídktJ ~ 
26"cd, EsfiIge, México, 2004, p. H4. 
fE; Jimérez de Asila, TraIada de DerecAo Pe1fllL... p. 361. 
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efecto, lo que sólo se reconocia en virtud de excepciones y siempre que no 

hubiera roncunido culpa. 

Además, estas dos dases de error no reciblan igual tratamiento, pues si bien 

ninguno se aceptaba cuando eran producto de una gran negligencia, en el de 

hecho tal negligencia debla probarse Y en el -de derecho se presumia. Esta 

presunción en el error de derecho provenfa de la circunstancia de que las ~ 

de derecho son claras y ciertas Y cada uno podía aprenderlas directamente o 

recibir este conocimiento de iabios de los jurisconsultos. Empero, Savigny opina 

que este rigorismo con el error de derecho debe cesar en dos supuestos: 1°) 

Cuando la regla es objeto de controversia entre los jurisconsultos; y 2") Cuando 

la regla pertenecía al derecho particular (local), porque el conocimiento de este 

derecho estaba menos extendido y era menos accesible que el del generat.70 

En la obra de Margadant se cita a Ulpiano quien dice categóricamente: non 

consentiunl qui errant, (donde hay error no hay consenúnientO)?1 Es a partir del estudio 

del Digesto que tratadistas como Mommsen, Savigny y el propio Jiménez de Asúa 

realizan sus conceptos relativos al error.72 El romanista alemán Teodoro Mornmsen 

escribió: 

10 H erreJa, El errvr "" ffJOIerl4 pe1UJL.., JIP. 14 - 1 s. 
JI Cfr. Margadut, GuiUenno F., El DerecIK; PriYado fWmmlo, COMO illt1"odlMxiiHI Q la CJdnua ft¡ridica 
COiI1empOrIÍlfeQ, 26" cd., Esfinge, México, 2004, p. 334. 
12 j iméKz de Asila señala en su Trotado de lJerecho Pe>wl, \as fuemes pan! estudiar ei error. SeiaIa: "El Mga:r del 
Colpm i liIÍ:S donde más directamente se decide esta maieria es ei titulo De Wris el facti igaorrvúia en el Digesto o 
PmdecIas (t!t. VI del h'b. X XIJ), cuyas diez Jeyes esté formuladas COI] textos de J>mIo, Neracio, Pomponio, 
T ereocio ClemeIote, Ulpimo Y Papini aro. En la ley 9" de este titWo es donde se haIb la regla más geacral Y rooocida, 
que expresa Pauto dicieJodo: iJui.! qWdem igNJrQJttiam 0Iique 1fOa!ro, focti >'ero 1"gaor-turtiDM _ 1fOCeTe. E1lOOtiyo 
de ello se alega en la ley 2" del mi SIOO tltuIo, el! la que Nern,ci o dice 'fW' 00 se haIJa en el !II:isJa> caso J a i gnonmcia 
de derecIto que la de beche; ~ el derecho puede Y debe ser limitado, y la i"lel pttt:aciOO del hecho engaña 
muchas veces • los pnaJ.cIIlisi IDOS. En su.ma, pan! el Derecho romano la igMH"Q1fCitI de la ley /JO = "" el onJea 
penal, como /J{) ~ "" lo ci-riI. Este mismo priDcipio aparece tamIrié:n indicado, amque IJO =profeso, sino 
romo l"3ZÓIII de Ln precepto pa:rticuJar, en la ley 11" del tltu10 De Itis t¡W _ iR}ivI<ia (lit II, lib. ru del Digesto), 
tomada de UJpiaoo, que dice: ;~ eNm, acu.satW" /10ft iJuis M!d focti. Las d.i.sposicioDes particulares abundan 
en el Disesto: en de ~ Comelia de JaIsú, ., e~ He wJ lJis -ua detJu-. qtD SI! igaorasSI! ~. ~ 
proe!ef:dturt (L /5 de Callistrate). ~ Op. cit.. p. J61. 
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Con la cuestión del carácter fin:1ameotaJ ético del derecho penal, se enlaza la 

de saber si para que pueda aplicarse la ley penaJ es necesario ~ el sujeto 

delincuente la conozca. En general, hay que contestarla negativamente. El deito 

consiste en la infracción o en el desconocimiento de la ley moral, y la ley penal 

descansa sobre esta; ahora, hasta qué punto Y en qué forma responde la ley 

penal a las exigencias éticas, es cosa que no puede ventilar el juez en cada caso 

concreto, pues la leyes la ley aun cuando su severidad sea injusta yatrl cuando 

quizá se acomode poco a los fundamentos éticos que deben servirle de base, y 

esto es aplicable aun con respecto a aquellos actos que no son delitos si la ley 

del Estado no los convierte arbitrariamente en punibles es función que requiere el 

conoci"niento del deredlo, pero el delito se pena aunque el contraventor de la ley 

penal no conociera esta o la desaprobase por injusta. También el derecho 

romano procuraba investigar las bases éticas a que se tenía que sujetar la ley 

penal positiva, pero no desconocía que la facultad de legislar en este orden se 

exterx:lía también, por puros motivos de inpresci:ndible oportunidad, o reputados 

tales, a ciertas acciones u omisiones moralmente indiferentes y no consideradas 

como injustas. Si en lo tocante a eIas se admitía que la infracción consciente era 

elemento del delito, como sucedió a menudo entre los romanos, claro es que 

también aquí se contenía el fundamento ético del derecho penal, por cuanto la 

infracción consciente de toda ley del Estado es una injusticia moral. Mas no es 

posible excluir enteramente del campo penal las infracciones inconscientes de la 

ley del Estado, y no ciertamente por las grandísimas dificultades prácticas para 

demostrar, lo mismo que.se había conocido como que no se había conocido la 

ley, ni porque consideraciones de oportunidad exijan indefectiblemente que se 

haga uso aquí de presunciones jurldicas, las cuales, pudiendo no responde!' a-la 

reaidad, como frecuentemente no responden, no garantizan tampoco la 

existencia del fundamento ético de la ley. El derecho romano aplicó a la ley penal 

que JXlr ignorancia había sido violada, una regla del derecho privado, según la 

cual, el hombre que vivía en medio del tráfico del mundo estaba obligado a 

conocer las leyes del Estado, Y por tamo, cualquier violación legal que practicase, 

aun no siendo consciente y querida, implicaba culpabilidad, mientras que, por el 
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contrario, las mujeres y los rústicos estaban dispensados de esta obigaci6n, Y 

por constguiente, cuando dichas personas cometían una falta contra una ley 

penal que estuviese desprovista de fundamerto moral, se pre5OO1ia que no había 

conocido tal ley, Y por lo mismo quedaban exentos de culpa. Es preciso admitir 

que en el primer caso desaparece casi del todo el fundamento étioo de la 

punición Y se castiga.en cierto sentido IXI dolo ficticio.73 

Del trabajo de Mommsen destacamos dos aspectos relevantes: el estudio del 

conocimiento (JJe precede al dokl Y el principio aplicahle al hcmbre que vive en una 

sociedad con un determinado grado de avance cultural: "que la ignorancia de la ley no 

lo exrne de su cumplimiento", cuestión que en aquellas latitudes persiste. 

Jiménez de Asúa esaibe: "Tampoco olvidó el Derecho romano el límite de la 

eximente que nos ocupa: sólo discillpa cuando en esa ignorancia o ese error caería 

cuaJquier hombre razonaj)¡e Y prudente ( ... 1 Hasta procuraron los romanos señalar la 

Indole esencial de la ignorancia para que pueda eximir, y UIpiaIlO observa que no debe 

beneficiar cuando la intención resulte igualmente mala, por eso no aprovecha el error in 

persona. "74 

PrTnordialmente el error se estudia, con los vicios del consentimiento y ron el 

Iamado dolos malus, que es toda actividad o maquinación tendente a hacer caer .en el 

error a lIla persona. 

Herrera, retoma las líneas de Jinéoez de Asúa cuando escribe \o relativo a las 

excepciones al principio de ignorancia del derecho, por raz60 de la naturaIeza.(je la ley, 

7lMommsen, Teodoro, Derr!cI<o Pf!NJl RDIwuto, Temis, Bogotá, 1999, pp. 64 - 65. 
~ Jiméoe:z de Asúa, TrmtJdo de Deredto Pf!1fIli. .. , p. 332. 
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la naturaleza del acto, la calidad de la persona Y por COI'lClITir dos o más de estas 

excepciones: 

La regia pertenece a PaOO: 'Juris·quidem ignorantiam duque nocere, facIj veto 

ignorantiam non nocere' (La ignorancia de derecho perjudica, la ignorancia de 

hecho no perjudica). Esta regla aparece también corno razón de una disposición 

particular en la ley 11 del TItulo 'De his qui notantur infamia' del Digesto, tomada 

de Ulpiano: 'ignorantia enim excusatur non juris sed factj'. 

Pero este precepto tiene runerosas excepciones, además de las dos 

contenidas en la ley 9, que se encuentran dispersas de una manera casuística a 

todo lo largo del 'Hábeas Juris'. A estas excepciones Amor y Neveiro las agrupa 

en cuatro clases: 

Primera: Casos en que la ignorancia de la ley se funda en la naturaleza de la 

ley ignorada, es decir, si se trataba de leyes ¡u-amente positivas ('juris civilis1 
que eran las que cada pueblo constituyó ara sr de acuerdo a sus peculiaridades: 

o de las fin1adas en el derecho natlIaI (iuris gentium1, o sea el que la razón 

nahral constituyó entre todos los hombres. Pero no era éste un principio general 

que bastase por sr solo para excusar de las infracciones a las leyes puramente 

positivas. Tal excusa era la excepción. Asr, entre otros casos, cita corno excusa 

parcial lo dispuesto acerca del matrimonio incestuoso. Las leyes romanas 

distinguían entre el incesto prohíbido por el derecho de gentes (el matrmonio 

celebrado entre ascendientes Y descendientes) y el incesto del Derecho civil 

(matrimonio celebrado entre colaterales). Estas leyes, dando por supueskl el 

último caso, cflStinguian: que se había cclebrado por error si se hacia 

públicamente Y en ese caso se atenuaba la pena; y si se hacia secretamente, era 

contumaz. 

Segunda: Casos en que la ignorancia de derecho excusa de pena por razón 

de la naturaJeza legal del acto punible. Cita eñtre otros, el caso del magistrado 

que sentencia contra derecho a quien se pena si lo hace con dolo; pero si lo fue 
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por imprudencia del asesor es a éste a quien se le impone la pena Y no al 

magistrado (Digesto, lib. 11, tito 11, 2). En el mismo grupo ubica a bs delitos 

cometidos con dolo makl, es decir, con conoci'niento de la ley que lo prohibe. 

Aquí cita los delitos que tienen penal capital, para bs cuales era necesaria la 

concurrencia del dolo malo Y la malicia. AJgo semejante sucedía con el luto. 

Tercera: Casos en que excusa la ignorancia de la ley por razón de la calidad 

de las personas que ignoran. Cita Amor Y Neveiro a los menores, y hace 

distinción entre menores púberes: los mayores de 14 años pero menores de 25 

años; los menores impúberes; los mayores cumplidos 7 años. Dice ~e la regla 

general de que 'a los menores de 25 años les es permitido igllOfal" el derecho' 

[ ... ] el otro supuesto del mismo cuerpo legal -tomado de Papiniano, en que se 

eximía de pena a los menores si se alegaba error, en -los supuestos de 

matrimonio incestuoso siempre que se separasen al conocer el error ( ... ] respecto 

a los delitos privados, cita una ley de DiocIeciano en el Código, la que establece 

que en Jos delitos nadie se excusa por razón de la edad {Lib. 11, TIt. XXXV, 2). Y 

agrega, que aunque es inexacto de acuerdo al mismo Código, siempre es una 

regla general que solo permite aceptar las excepciones expresamente 

establecidas. 

Cuarta: Casos en que excusa la ignorancia de la ley por concurrir varias de las 

circunstancias anteriores reunidas.75 

La ignorancia de la ley no excusaba de su CUTlplimientO, pues a partir del 

conocimiento de la ley se pueden desarrollar sociamenIe \os pueblos, as! .Jo 

entendieron los romanos y por tamo sólo en casos excepcionales, como hemos visto se 

podía excusar a una persona cuando versaba sobre leyes que no teman fundamento 

n ahxal , o cuando la infracción hubiera sido etecutada por menores, por mujeres, por 

75 Herrera, El error el'! lIIOleritl pe1lIÚ-. .• pp. 18 -19. 
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"tyrones" o por causa de "jmperitja" o "rusticitas" (personas dedicadas a las laOOr"es del 

campo). Aquí comienza de manera sistemática la exclusión del dolo. 

1.2.2.3. Derecho Germánico. 

Después de Roma, el desarrolo del Derecho tuvo que transitar en la larga Edad 

Media donde adquirió madurez la tradición jl.lÍdica que poseemos y en la que 

aparecieron las vertien1es germánica y canónica. 

John Henry Mérr)'man76 estabkK:e una panorámica de lo que ha sido la fal1ll1ia 

jl.lÍdica neorromanista desde sus comienzos hasta nuestros dlas, delinitando en 

principtolos linderos de su definición, asl como la expicaci6n del porqué en el concierto 

mundial se conoce a esta antigua familia juidica como la famiia del Civil Law, o 

Derecho Civil, cuyo nombre obedece a los grandes avances que tuvieron los romanos 

en esta área primordialmente y de la que se han ido desprendiendo las demás ramas, 

poco a poco, a lo largo de más de veinticinco siglos de vida. 

Aun con la calda del i"nperio romano, en sus dos orientaciones: imperio 

occidental e imperio oriental, el derecho habla cobrado carta de naturalización en cada 

nación, estaba arraigado y no habla vuelta ni posibilidad de establecer un sistema como 

el que había dominado por más de vein1e siglos hasta entonces. 

J6 Cfr. M errymm, .loan ReD!)', La tradición jaridica roffUlItO • caIZÓII ic4, Fa, México, 1971. 
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Con las invasiones germanas se inició el encuentro de Derechos, tanto del 

invasor como de los puebk>s conquistados. Jiménez de Asúa escribe: 

Sabido es también que en el primitivo Derecho germánico imperó la 

responsabilidad meramente objetiva, y sókl cuando se comenzó a vaklrar el 

elemento psiquico del delito, el em:>r de hecho llegó a ser causa de exención de 

pena. AsI oa..m6, por ejemplo, en el Edictus Rotori. . 

Un apreciall'e progreso se logra con el Derecho Canónico, que establece el 

principio de que ignoranÜB facti, non iuris, excusat. 

Según los cánones y los canonistas, la ~ignorancia de hecho" puede ser 

eximente cuando se ignoran los presupuestos del hecho, sin los cuales el delito 

no existe. Por eso el Decretum Gratianj absoIvra al hombre que yace con la 

esposa de otro creyendo que es la suya. Como tampoco comete adulterio la 

mujer que matrimonia con un hombre ignorando que éste estaba casado, o que 

se desposa de nuevo creyendo muerto a su primer marido. Del mismo modo se 

dirá. que no hay injuria si un hombre golpea a un hombre libre creyendo que es 

su esdavo.n 

Este pensamiento, como hemos visto en lineas aRteriores sókl recogió \o 

desarrofJado en Roma, pero es importante destacar que en esta época se establecen de 

manera permanente principios jurldicos, que una vez revisados (en la glosa y.posglosa) 

permanecerán inmutab4es por siglos. El mismo Jiménez de Asúa anota: 

El punto de vista del llamado Derecho intermedio medieval, ya señalado, fue 

el que predominó en los prácticos italianos, como Claro, Farinacio, etc. Ya a 

fines del siglo XVIII desarrotló Renazzi de modo COIl"1pklto la dOctrina del error 

(EJementa, 1794, lib. 1, cap. 8). También en Francia reconoció su reievancia 

Muyart de VougIans. 

n J iméDez de Asúa, Trotodo de Deredto Peltill. ... p. 332. 
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En España, como hemos visto al ocuparnos del versan in re ilJicita, Nfonso de 

Castro considera cp! 'la ignorancia invencille siempre exme de culpa', sin QUe 

importe que el agente del operam mi i/Iicitae val Iicitae. [ ... 1 
También Covarrubfas se refiere a la 'ignorancia crasa' o 'supina', 'vencible' o 

'invencible', antecedente (que es la que afecta a la causa privativa del acto), 

concomitante, que por ser tan sólo la que acompaña al agente en su obrar, no 

tiene en éste efecto alguno. En la décimotercera de sus conclusiones se 

expresa claramente sobre los requisitos de la ignorancia para eximir. ' ... La 

ignorancia invencible justa y clara, excusa ele pecado Y pena, aun al que se 

ocupaba en operación iUcita; porque la ignorancia invencible y justa excusa por 

completo del pecado aquel involuntario que nace de la cosa igoorada; éste es, 

en realidad, el efecto propio de la ignorancia invencible, es dea, que libra del 

pecado por razón del involuntario; pero este efecto igual se da y tiene el mismo 

resultado en el que se ocupa en obra licita que en ilícita .. .'. 

En cambio -en la conclusión décimocuarta-, niega que la ignorancia crasa o 

supina, incluso siendo invencible, pueda servir de excusa; pero siguiendo a 

otros autores, como el Paoormitano, Santo Tomás, Adrián, Almain, no rechaza 

Covarrubias que quien incurre en ala 'se le reba¡e algo de la pena ordinaria, 

pues esta ignorancia crasa, aunque no pueda cambiar la especie del pecado', 

'veo todo, que disminuye un tanto su malicia, si se la compara con la que tendría 

si aquefta acción hubiera sido intencionada ... en consecuencia, la supina 

ignorancia, mientras no sea supuesta o buscada, aun en actos ilícitos, aminora la 

culpa Y la pena.' 7! 

El propio Santo Tomas escribió dentro de su obra denominada Summa Teológica 

lo siguiente: 

La ignorancia causara involuntario siempre que prive del conociTliento previo 

que se exige para lo vok.mtario, según lo dicho; mas no toda ignorancia suprime 

ese conocmiento. Es pues, de saber que la ignorancia puede hall8fSe respecto 

71 Ibidem., p 333. 
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del acto de vofuntad en tres distintas situaciones: concomitanter, sirmjtánea, 

consequenler, subsig,Jiente Y antecedenter, precediéndole. En el prmer caso la 

ignorancia versa sobre lo que se hace; pero de modo que aun cuando se supiese 

(lo que se ignora), se obraría (igualmente). Entonces no induce a querer que.el 

acto se ejecute, sino que a la vez se obra y se ignora, COfOO el ejemplo citado, del 

que mata a su enemigo queriéndole matar, aunque ignorando es a él a quien 

mata, en la aeencia de que .es lSl ciervo. Esta ignorancia no produce 

involuntario, como dice Aristóteles, pues no hace cosa repugnante a la votuntad; 

causa, sí, no voluntario, por cuanto no puede ser querido en acto \o que se 

ignora. 

La ig norancia es subsiguiente a la voluntad cuando la ignorancia misma es 

voluntaria; lo cual puede suceder de dos modos, uno en cuanto el acto de 

voluntad se apoya en la ignorancia; como si uno quiere ignorar. ya para 

excusarse del pecado, ya para no ser retraído de pecar, según aqueUo de Job 

(21, 14): No queremos conocer tus camioos, y ésta es la llamada ignorancia 

afectada. Otro modo de ignorancia voluntaria ocurre cuando uno ignora lo que 

puede y debe saber, porque en tal caso el no obrar y el no querer se dicen 

votuntarios, según lo expUesto. De este modo, se halla la ignorancia, ora cuando 

lI'lO no considera lo que puede y debe considerar, y es la que laman ignorancia 

de mala elección, provenga de la pasión o del hábCto; ora cuando uno no pIOCIJ'a 

adquirir el conocimiento que está obligado a tener, yen ese caso la ignorancia de 

todo lo conIenido en las Jeyes Y que uno está en obligación de saber, se dice 

voluntaria, en cuama a negligencia. Cuando, pues, la ignorancia es voluntaria por 

alguno de estos conceptos, no puede causar lo involuntario en absoluto; si bien 

puede ca usa no accidentamente, en cuanto precede al movimiento de la voluntad 

para hacer algo, el cual no se verificar1a, dado el conc:x:imiento actual. 

Por" últmo, la ignorancia es antecedente con respectO al acto de la voluntad, 

cuando no es voluntaria y, sin embargo, es ella la causa 00 querer lo que sin etIa 

no se querria, COfOO cuando el hombre ignora alguna circunstancia del acto que 

no estaba obligado a saber, y por eso hace algo que no llaría si la conociese; tal 
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sucede si uno, después de practicadas las debidas exploraciones no sabiendo 

que alguien pasa por el camino, dispara una flecha con la que da muerte a un 

transeúnte; esta ignorancia causa involuntario en absoluto.ro 

El pensamiento del doctor angélico ilustra a partir del siglo XIII el desarroIo de 

las ideas relativas al tratamiento de los actos cometidos por ignorancia. Dichas ideas 

cobran mayor reieve en el Derecho canónico, nutrido en su esencia por la referida 

Summa Teológica, que entre otros comentarios recibidos por su autor se encuentra el 

del papa Juan XXlrso quien di,io que "Santo Tomás de Aquino había hecho solo, lo que 

muchos no habían logrado hacer en siglos." 

Herrera establece los datos relativos a la promulgación de leyes que fueron 

trascendentes en el Derecho germánico: 

en los estados germánicos, aún dL.TcYlle la Edad Media, imperaba el principio 

de la responsabilidad objetiva, lo que desde luego descartaba toda 'posibilidad de 

fundar la responsabilidad en la culpabilidad. Sin embargo, el Edictun de 

Rotario81, CCXLVIII. Edictum de Luitprando, LXIII, preveia el error de hecho. 

Recién en la Edad Moderna, cuando se produce la recepción del Derecho 

Romano por via de actos legislativos en el orden penal, se Mega al primer Código 

Penal y Procesal del Imperio: La Ordenanza penal de Carlos V. La Constitutio 

Criminalis Carolina fue promulgada en 1532. En eIa se sustituye la 

responsabilidad objetiva por la basada en la culpabilidad. Presupuesto de la 

punición es el dolo malo, excepcionamente la culpa. Empero, las causas de 

justificación y de inculpabiidad estaban ligadas a la casufstica, pero de una. 

19 Santo Tomás de Aquioo, s-a Teológica (~). 15' ed, Espua - Ca1pc., (coIeccióa Austn/), México, 1989. 
~. 106. 

Quien C8lIOIÚzÓ a Soto Tomás de AquiJto en 1323. N. del A. 
~ I Referido ya por .Iiménez de AWL 
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manera suficientemente elástica, como para permiti" su desarroIo en la práctica 

posterior.82 

1.2.2.4. Dwecho Canónico. 

El Derecho de los cá!lOnes seguido por la iglesia católica, una vez i'lstaurado se 

vuelve atemporal, contra el pensamiento que lo ubica en las fronteras de la edad media, 

debemos decir que dicha caracteristica obedece a que, en su momento fue el Derecho 

que prevalecía en conjunción con el ius cMIis (establecidos en el Corpus iuris canonici y 

el Corpus iuris cMHs). Esto es, el derecho canónico ha seguido su propia evolución, sin 

embargo, con un papel más modesto (pero no menos importante) como rector de las 

normas de la iglesia. Jiménez de Asúa escribió sobre el trascendente Derecho 

canónico, yen reIaciórI ron nuestro tema, \o siguiente: 

Reaparecen ya en el Derecho canónico -las diversas dases de ignorancia Y 

error. Graciano habla sentenciado que naluralis iuris ignarantia omnibus aduttis, 

dampnabiJis est, Y añadia la glosa: ignorantia iuris naturaJis, canonicii el cMIis 

neminen exusat. Pero, sin embafgo, !lO es aventurado sUJX>ll6l" <pJ6 la ignorancia 

de derecho llegó a cobrar virtud atenuante y que fa regta general no tuvo validez 

respecto a las normas locaEs emanadas de los ordinarios. 

Según Schiappoli, esta excepción se transforma en regla común, respecto a 

toda ley penal, en el siglo XIV: cuando el agente no hubiese tenido conciencia de 

la ley penal (ignoranUa Iegis), o ruando hubiese creído que no violaba la llOmla 

S2 Herrera, El OTO(" el! lIIaJeriIl peRtJl. ..• p. 20. 
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por él conocida (error iuJis) y no le fuese iTlputable negligencia crasa y supina, 

quedaba exento de respons.abilidad crinilaL 

A la ignorancia excusab6e se equiparó la duda acerca de la interpretación de la 

ley, cuyo texto era obscuro: Dicitur enim nescire quid non scit id quod facit esse 

peccatum. Quid non scit id quod esse peccatum, non punitur. En esos casos la 

ignorancia excluye el dolo que no puede ser sustituido por una negligencia supina 

o fICticia. Pero si el agente estaba obligado a usar tOOa la debida diligencia para 

consegLir el obligado conocimiento, el no haber empleado esa diligencia le hace 

imputable por culpa. 

Durante la Edad Media perdLI'Ó la distinción, en cuanto a sus efectos, entre el 

error de hecho Y de derecho. Herrera escribe al abordar esta época: 

La doctrina romana, en cuanto se refiere a la ignorancia de la ley, en sus 

puntos esenciales, pasó al Derecho Canónico, donde reaparecen las diversas 

clases de error e ignorancia. Si bien existía la regla general 'ignorantia facIj non 

iuris excusat', y Graciano habla dicho: 'Naturalis juris igoorarma omibus aduftis 

damnabiIis est', a lo que la glosa ~: 'ignorantia juris naturaIis canonici el 

civiJis neminen excusar, esta regla general no se aplicaba a las normas 1oca6es 

emanadas del orcinario y la ignorancia que no fuese crasa o supina, excusaba o 

al menos atenuaba, cosa que ocurria en la época de Boniacio VIII. 

Dice RamaJIo que después la excepción se convierte en regla, y 'asl el agente 

que no había tenido conocimiento de la ley penal «ignorantia Iegis» o que no 

habla querido vidar la regla penal conocida «ignorantia juris» se le pudiera 

imputar negligencia grave e inexcusable'. 

El Código de Derecho Canónico actuamente vigente, contiene la excusa de la 

ignorancia de la ley cuando es inculpable, como pri'ripio general ampio y 

generoso. Dice el Canon 2202: parágrafo 1°) 'de ningún modo se imputa la 

violación de Lma ley que se ignora, si la ignorancia es inculpable; en otro caso, 

disminuye más o menos la iTlputabilidad en proporción a la culpabilidad de la 

misma ignorancia'. Parágrafo 2") 'La ignorancia de la sola pena no suprime la 
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imputabilidad del deito, pero la cisminuye algo'. Parágrafo JO) 'Lo que detemrina 

acerca de la ignorancia tiene también apficación a la inadvertencia Y al error'. 

Pero tambiérJ por otra disposición se complementa la transcripta, de manera tal 

que cuando la igoorancia es afectada, es deci", a prop6sikl, no exime de 

responsabiltdad. AsI, el Canon 2229 dice: Par¡qafu 1°) 'La ignorancia afectada, 

tanto de la ley como solamente de la pena, no exrusa de ninguna pena <-latae 

sententiae> aunque la ley contenga las palabras de Ias.~ se hace referencia en 

el parágrafo 'Z". Parágrafo 2") 'Si la ley emplea las palabras, tuviere la osadra, se 

atreviere, hiciere a sabiendas de interno, temerariamente, de propósito, u otras 

semejantes ~ imprtean pWno conocimiento Y deliberación, Ctlaiquier 

disminución de la imputabilidad, ya sea por parte del enterKlimiento o por parte 

de la voluntad, erina de las penas <latae sententiae>'. Parágrafo 3D
). 'Si la ley no 

emplea esas palabras: 1°) La ignorancia de la ley o sotamente de a pena, si es 

crasa o supina, no exime de ninguna pena <latae senlentiae>, si no es crasa o 

supina, excusa de las penas medicinales, pero no de las penas vindicativas 

<tatas sententiae>'. Los subincisos no. 2 y 3 se refieren a la embriaguez. al 

miedo, etc. En la nota al parágrafo 1° del Canon 2229 se aclara que la ignorancia 

es afectada cuando alguien permanece adrede en ella, con el fin de cometer más 

fácilmente el delito o tener excusa para éL83 

No será sino en las modernas disquisiciones donde se pueda apreciar de manera 

clara los efectos que en realidad se pueden atOOuif a un hecho realizado por error. 

(J lbitJeM, p. 25. 
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1.3. e lasificaciones antiguas. 

Con los antecedentes mencionados estamos en posibilidad de establecer las 

clasificaciones habidas antiguamente para el error en materia penal. Destacan por 

supuesto la dasificación general que llega hasta nuestros dias: error de hecho Y de 

derecho, cuyas generaidades hemos abordado y de las cuales Herrera destaca el 

anquilosamiento centenario de esta figtrcl "No obstante los grandes progresos de la 

ciencia del Derecho Penal a fines del siglo pasado y comienzos del presente, no es 

aventurado afirmar, aunque parezca paradójico, que el problema del error se mantenía 

en 00 estancamiento cIásico . ..a4 

Estos moldes antiguos de error de hecho Y error de derecho fueron sustituidos 

por nuevas dasificaciones cuyo contenido habremos de establecer en los capttulos 

subsiguien1es teniendo como hilo conductor o temas medulares: el error de tipo y el 

error de prohibición. 

Pero antes de que tal sustitución apareciera en la dogmática penal resulta 

todavra relevante conocer algLmas especies del error de hecho. Dichas especies 

centran su análisis en el error esencial de hecho (y de derecho no penal) y error sobre 

el derecho penal (y sobre ley penal en blanco). Pero, antes de abordar su estudio, es 

necesario establecer algunas clases que se desprenden del error de hecho, estas son: 

el error en el objeto, el error en la persona. Carrancá y Trujillo explica: 

.. lbident, 11. 43. 
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Cuando el error es 'decisivo, esencial e inculpable' no es posib6e el dolo 

(Sebastián Soler). Es esencial cuando recae sobre uno de los elementos sin cuya 

COOClfieOCia no habría tipicidad (p.e. apoderarse de \XI animal ajeno creyendo 

que es propio; pero no seria esencial el error en quien se apoderara de un anmal 

ajeno creyendo que pertenece a Ttcio, cuando en verdad pertenece a Aulio). 

También es esencial el error que recae sobre algl.110 de los elementos 

integrantes del núcleo de una excluyente de responsabilidad (p.e. en legítima 

defensa putativa, dando muerte a Ticio por creerse víctima de una agresión 

injusta, actual, violenta y peligrosa, en una habitación oscura, a altas horas de la 

noche, al descubrir a TIcio inesperadamente, poniéndose en pie y con un objekl 

imprecisable en la mano; siendo la verdad que TlCio, en estado de ebriedad, se 

introdujo en la habitación que eooontró con la puerta abierta).Es también esencial 

el error cuando recae sobre una circunstancia calificativa que constituye elemento 

integrante del tipo delictivo (p.e. ignorar que la persona a quien se da muerte es 

el pacn, caso en el que no se configura el panicidio). En los casos citados el 

error es también decisivo, porque recae sobre elementos esenciales del tipo. 

El error factj pennite distinguir dos diferentes casos: el error in objeto ve! in 

persona, que ocurre cuando el sujeto produce un resultado equivalente al que 

quiso, pero equivocado en el objeto o ~a persona. ~ 

Una vez estabJecidas las bases del error, en las siguientes ediciones sobre el 

trabajo de Carrancá y Trujillo no se actualizó el terna debtd a mente. Su concepción 

nos deja una estampa temporal del Derecho Penal, Y sin embargo, sus conceptos 

trascienden hasta nuestros días. Hurtado Pozo sostiene: 

De los casos de error in objecto es de distinguise la llamada aberratio idus. 

Esta no constiklye, en realidad, un error (53). El ejemplo clásico es el del autor 

que quiere matar a X. ÚCI contra él, pero alcanza a Y, QUien se encontraba a su 

lado. El cambio en el resultado es debido a una alteración inesperada de los 

I:! Cfr. Carnncá 'f TrujiJlo, Raúl, Ca:rrancl 'f Rivas, Raúl, Dered>o PeNJl MerictmO. Parre Ge>!ero~ 22" ed, PomJa, 
México, pp. 511 -512. 



hechos, de la relación de causalidad entre el acto Y el resultado. Por este caso, 

desde que el agente tenia la voluntad de matar a una persona y la posibiida.d de 

variación de los hechos estaba dentro del marco de causa1idad (54), el delito 

doloso está consunado. El en 150 C.P. peruano, no califica de homicidio el 

hecho de matar a un individuo determinado, sR> a cualquier persona (55). Si por 

el contrario, el resultado buscado y el producido realmente no son equivalentes, 

se dará un COI"ICIJSO ideal entre tentativa de un delito doloso Y un delito culposo 

(56).86 

Contrario a dicho autor, independientemente de abordar este tema en posteriores 

ca pitu los, podemos establecer que la llamada aberratio ictus si es una clase de error, 

toda vez que, finalmente el autor de la conducta yerra el sentido de su ataque, lo que 

más bien puede acotarse que se trata de 1Il error que no exime de responsabitidad. Y 

sobre el concurso a que alude incluinos el de 1Il delito doloso eventual.1I7 

115 Cfr. (http://www.uaifr.chldelecbopenallobn.slrndpl~6.h1rn) 
.., Porte Petit cita C1I su Prognuaa de Deredw Paal los siguie8lcs criterios: La aberratio ict>t.< o error ea el golpe 
surge cuando, sin confindir a la pen¡ona conIJ'a La que se dirige la activldad lesiva (caso en el que se config;nria el 
error i~ persoM1B), resulta vkti rna UD suj eto di verso de aquel en que el deIincueB:e se proponía real izar su acción 
crimioo:sa. Si el reo quiso di sparar coo:tra su Id veJSario, pero por enoc en la punIieIÍ a cansó la muerte de UII krcero, 

ese C'ITOf" en el golpe 110 es rek:vmte para borrar la presmci 6n de imenciooal i.dId, por tracaJse de UIIa forma o especie 
del error accidental. Además, la ley de IIrlACI'll expresa señala qoo la prcsun.cióoo de intenci ooalidad de lIB d.eIM 110 se 
destruye aun cuando el acusado pruebe que erró sobn: la persom o cosa en q¡Den. quiso cometerio, ni aun cuando 
pruebe que DO se propuso ofender- a dctenn:inada per5OU, si tuvo la inienciOO de causar daño (Semaurio J udlcial de 
la FedeJación, XJl, pág. 5 1, sexta épIx:a, segunda parte). 

Bien sabido es que el error accideltJal, yel f!1'7'OI' e1I el golpe, 50 destnrye la vohmlad de 101 rendtado tipiro, 
que en el caso de las lesiones !lO está t,ecesalÍame"re unido • una ~ detenni nada: el soj eto quiere lesioBar Y 
JesioDa.; La ci rcmstanci a de ser di verso el pasivo a ~ que se re¡K'e5oCDtÓ, en oda influye para el rqH'OCbe, eseacia 
de La cu lpabil idad (Se>sa.Mrio.JudicW de la F ederrlclÓll, e x 11, págs. 1840-1841). 

El daño produci do iR aberrado ictw, esto es, por error "" el golpe. o, CD otros términos ¡xw atravío del 
acto, requiere especial tnúImiento j.uridico, pues ~ a la teoria. general del delito, es i:J ... uestiomhI.e qae 00 

poede Mber duda. respec*o a que el cooocimieDto que el dolo exige ha de referme también a la cao?q.i idad entre el 
acto de vohmlad y el resultado úhimo; pero en cambio, surge el problema tiI orden al 1.I atan tiento juri di co de 
aquellos casos en los que 110 se corresponden el CI.nO causal ¡ qx eseILodo y el C1ll'OO causal real, si no que se ~ 
uno de otro. Se tTa1a entooces de Jos denomiBados casos de abenuciÓlr o de er1nNÍo. Col!. otras paIabns, ~ es 
precisa ma val uación en ordeA; as!, ¡ ep! eseatación Y realidad soa o no equivalentes. Ahora bien, la denomi oda 
aberraJio idus cOMiste ~ que el ac10 dirigido COIfÚ'Il WJ deten.wtado objeto de la = prodvce sw eficocia 1W 

sobre é~ Wto sobre otro equ 00le1rte. El sujekJ acti va, por ~lo, procediendo con dolo de matar, eocaño&:a a X 
que se encuentra frene a O, pero la bala 00 le da y, t:I cambio, alcanza Y mata a Y; aquí es eseocial la aberrano; 
sólo existe una tem.ti va de homicidi o doloso de X que poede i mpIicac, como en el caso a estudi-o, La puesta en 
peligro de la integridad corporal o de la vida de X; pero si la eficacia se produj o en el caso debatido en una persona, 
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Este problema deriva, seglw1 observamos de la problemática analizada por dicho 

jurista: 

Los aiterios expuestos por la Corte Suprema88
, en su Ejecutoria del 7 de mayo 

de 1970 (57), son -por el contrario- equivocados, en la medida en que confunde 

el error in personam y -la aberratio idUS; al mismo tiempo que interpreta mal el art. 

84. "La tentativa en agravio de uno y consumado en agravio de otro~, no es un 

caso de aberratio ictus o de, en el lenguaje de la Corte Suprema de un "delito 

aberrante", sino un error sobre la persona, S., embargo y a pesar de esta 

confusión doctrinal, la conclusión adoptada aflma, que en caso juzgado (error in 

personam Y no aberratio idus), el responsable debe ser juzgado por un solo 

delito, materializado en el solo resultado producido, 

La Corte Suprema ha invocado (amque sin la debida correcciÓf1) el art. 84 al 

juzgar los casos en que el resuttado producido es de una especie diferente al 

querido. Así, estina que ha de apicarse cuando se "arroja un globo lena de agua 

a una persona que no jugaba carnaval y que en su propio domicilio está dedicada 

a su trabajo" y va "hacer blanco en el vaso de KoIa que tenía en las manos una 

menor, el que al romperse le causó una herida en la nariz", Ya que, "es evidente 

que constituye ooa ofensa" a.rJTOfar Un giobo en esas condiciones y "el acto que 

practicó (el acusado) aunque haya dado resultado distinto del que él se propuso 

constituye delito". Pero, en lugar de afirmar que se trata de un acto doloso (como 

lo hizo en otros casos), sostiene que se trata de un delito OJIposo (58). De esta 

rnanern, se aproúna a la solución correcta, pues se trata de un caso de aberratio 

cuando hizo el disparo para amedrentar a om, según la ....:rnón del reo, o para cmsarie la rruerte según el rell10 de 
aquéIl.a, lo cierto es que el daño se produjo en pe1'>OII3 a quien 00 prdeodía daia:r el reo y no puede sosIe1Ierse 

jurídicamente que el dUo que resuJtó puede ~ deRtro de lo que el derecho makriaI designa COJOO 

CODCepC ión unitIria del delito, stIpUe5lo que respecto del bom icidio, ha quedado establecido que fue producido sin 
dolo poi" parte del agente aro v(), si bien siendo previsi bJe el resultado, por lo que es de rond uirse que la d así ficaciOO 
de I Ilomicidio causado por i mprudenc ¡al o es con arregI o a derecbo (Sema¡rario JlltÜciaJ de la F etieroción. CXXH, 
~810-811). 

De Perú. N, del A. 
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ictus, consistente en admitir un ooncurso ideal entre la tentativa de la infracción 

querida y la comisión culposa del resLltado producido (59).119 

Ahora bien, el error in personam consiste en ~ el sujeto activo yerra sobre la 

persona del sujeto pasivo. Se yerra sobre la identidad del sujeto, quetiendo matar a X, 

se priva de la vida a X2, esto es, hay una equivocación en el su}eto pasivo. Muchos son 

los casos en los que esta hipótesis se actuafiza, ya sea en la literatura o en la realidad, 

es abundante esta clase de equfvocos.!IO 

.. Hurtado Pozo, loe. ciL 

.. Muy reciemenleme se Ita esrndiado el bomicidto del Cardenal Posadas ~ ocmrido el 24 de ma)'O de \993, 
eo el que UD ~ de diversos juristas tratan el tema del error m penotJ<Df<. Dice F emández Dobbdo en ese libro; 
~en e I primero [el error i1I pen:onam 1 e I autor yerra sobre las caracteristi cas y el!. particnlar sobre I a identidad del 
objeto de la acción, cs>o es: se con!i.mde a la víctima tomándola por otra persou.. En este caso 00 se exd ui ri el dolo 
respecto del homicidio producido pteS Jo que se requiere es mat3T a lID hombre que es la esencia del bomici dio. ~ 
(DIaz Aranda, Emi que. et al. Ú1S cie=iIil penales y el homkidio del CW"denaJ Posadas. Instituto de lB YeSti gaci ooes 
Jwídicu, Univemdad Nacional An1óooma de México, Méxiro, p.1 02.) 

Porte Petit, en su Progr_ de Deredto PeJJai, cita el sigui ente criterio: El Ilecho real izado por 1111 agence 
del Servicio Secreto, de habe!- desenfundado so pistola JII.llI castigar a una JI=OIl3, según aseveró, por los insuhos 
que Ila b ía proferido en CORtn. del régimen, no fue ... acto Hci lo, como laJJl>oco lo es el de llaIJer apun:tado Y 
cIispaBdo a un aco~ de aquél, coa el uma, por Jo qw: el dai-o que originó, o sea La muerte de UII tercero, 00 

fue debido a i mprudcncia de su parte. si SI.! intención =- la de dispa:rarIc al oombrado arompañaDte, errwrdo wbn .ni 

penotw. y, por Jo mi SITIO, lImpOco se coofigur6 la exi mente de respomabilitWI prevista. ca La fracción X del artI ruJo 
15 del Código Punitivo (SeMaNuio .IwdiciaJ de la F ederrJciátI, CXXL, págs. 2940-294 1 ). 

También en la literatura podetoos cocontrar ejemplos de esta clase de error. &1 S=iio de lUIIl Noche de 
"eFa/W de W illiam Sbakespearc podemos obscI"var los yerros de Pud:: La escena se desarrolla eJI lID bosque jlmto al 
pa Jaci o del duque T esro en A kmS. 0ber6n, Rey de las Hadas Y Titmia su Reina, ti eocn una foene di scusWn. 
Obcrón ordena a Podr;. que liel'e la fl oc atrnesada por La flecha de Cupido, que causa a rua1quienI que caiga bajo so 
in fI ueocia, enamor.m;e de la pri mera persona que vea, y mieBIJas T illmia está dmmieroio Y no se da CIOeIlta, le Laaza 
encima el cncammieR10 de la I\oc. 

M ico:tras t:anio E lena, vagando en el bosque se eocueJIlra a Demetri o a quien ama proftmdamen:te sin ser 
correspondida. De becbo Demetrio La rechaza y sigue su cami&o. Oberón ve 10 su.ccdido y o rdea • PK k • SU" b 
IMr .oore ~ de modo que pueda ~ al amor de Dea.. 

Otra parej a, Hermia Y Li sa:ndro, muy enamooados, estao paseaIMio por el bosque ruando son separados pOI" 

Pocl<, quien deseOH !le lemsinr d enurp qae le rollfió Oberón, enea.a por error • Lisandro. Ap:rece 
Elena, y Lisalldm, bajo el influjo de I a flor mágica le confiesa iIImedia!m oen1e cuUto I a ama, smciIando en ella lml 

gran sorpresa. Entonces regresa Hermia, la chica está a:somIJr3da Y luego ~ por YeI" <p.>e Lisandro le presta 
aLenci ón sólo a El ena.. Puck Ilace que tam1Jién Demetrio caiga en las redes de la magia de la floc, esta yez COK todo el 
pl KeI" de 8cna, Iplieo ID le Ilace ni ngim caso a Lisandro. 

Demetrio Y L isandro, los dos enamondos de Elena, comie nza¡¡ a pelear. Pud, baj o orden de Oberón, sepan. 
al tejedor Bottom de sus compañeros, cambiándole la cabeza por la de 1& bwro, Y 10 guia a los pi es de Titania que 
duenne. Cuando la Reí na se despierta y ve a Bouom, lo cree atIacti VD Y le da atenci ooes íntimas y amorosas. 
F mal mente Oberón, que Y1I 00 está enojado, hace que como a Bottom y b Den. a T itaniJ. del encamo su:fii do, Henni.a 
no recibe atenciones de nadie; El cna al contrario la. recibe en exceso. Los Aombre:s., compIetamenic extraDados, 
pe! eao seriamente y romicn:zan a combati r. Puck, con SIl poder mágicc, los separa; hace que se pierdan y vaguew. 
sol itarios en el bosq.K: l>asta que, se duermen exhaustos. Puck logra hacer que Elena se ti enda cero1I de Demetri o y 
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Stratenwerth explica esta clase de error: "En él, el curso del acontecer real se 

CO/Tesponde totalmente al esperado: la bomba explota al ser abierta la encomienda por 

el receptor. El autor también acierta, al dar en este receptor, absolutamente en la 

vícOOla que él ha atacado, según lo ejecutado anteriormente. Sólo yerra sobre su 

identidad. 0'91 

Esta clase de error no exime el dolo con el que se ha desplegado la conducta, 

como lo veremos líneas abajo, toda vez que la representación se ha dado en el caso en 

particular, del mismo modo que se ha dado la aceptación del hecho criminoso. Luego, 

errar en la identidad no puede de modo alguno descartar estos elementos constiMivos 

de la responsabilidad penal. 

Existe una especie más de error: aberratio OOIicti, el cual consiste en que una 

persona que quiere cometer un delito en especifico, comete otro por error. Por ejemplo 

X sabe que va a cometer el delito de estupro, pensando que Z es mayor de 12 Y menor 

de 18 años y resulta que en realidad Z es menor, constituyéndose en consecuencia el 

delito de violación equiparada. Así encontrarnos un ejemplo en la jurisprudencia 

mexicana: 

Octava bpoca 
Instancia: Trour.aes CoiegiaOOs de Ci-cuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: XIV, Noviembre de 1994 

que Li sandro, liberado del encantamiento, se ponga j unto a J-Iemú. El duqoe T eseo e Hipólita, su fiIun. esposa, 
descubren • los j 6vmes en.arn on.OOs dormidos el! el bosque, Jos despic:rtu, hacen ljlE sus proNc:mas se resuelvan y 
proclama.II UD !ripie m.atrim<mio, el suyo Y el de las dos parejas. 

En la I liada podemos observar como Pnroclo provoca ser confundido coo Aq .. iles, de 131 manen que 
Héctor le h.i ere de muerte pensando que es a Aqui les a !p.Ó ea ataca. 

En La Ópera hay ej empIos del error in perst:JNZ1fl, taJes como el que ~ en I a trama de Ri goietLo (G. 
V erdJ 1 quien, sin saberlo, contribiye al rapk> de su propia Irija. 
91 Slratenwerth, GÜlll:er. Deredw Pet<al, Parte Gelteroi 1: El hec/ro prmitk, Thomsoo Ci viIas, (traducción de M:mt>eI 
Ca:ncio Me Iü y Marcelo A Sancinetti), (col. Tratados y Manual es), Navarra, 2005, p. 161. 
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Tesis: XV. 10.70 P 
PágIla: 545 

VIO LACIO N EQUIPARADA, ERROR INVENCIBlE CUANDO LA MENOR DICE TENER UNA EDftD 
1M VOR A LA QUE TIENE, LA CUAL APARENTA. 

Siendo la edad de la ofendida lXl elememo construtM:I del deho de violación equipa'ada, debe 
acrediarse, sin Iuga" a dudas, que el suje10 activo sabia que la ofen<ida tenia menos de catorce años de 
edad, Y si la menor le afim6 tener una edad maya a la ciada y en el certificado ginecológico se 
establece que dado su desarrolo físico pudo aparentar la edad que cijo Ieoef ela, razón por la que la 
conducta llevada a cabo por el quetoso fue bajo un 8ITOf inveocille, por ende, se aduaiza la excluyente 
del delito prevista en la fracción X del artfculo 23 del Código Penal del Estado de Baja Califon1ia, como es 
el error en el ~. 

PRIMER TRIBUNAL COlEGIADO DEL DECIMO QUINTO CIRCUITO. 

~ dr-ecto 354/94. Horado Orozco Márquez. 7 de juio de 1994. Unanimidad de votos.. Pooerrte: 
Pe<tu Fernando Reyes Colin. Secretaria: Marfa EJizabe!h Acevedo GaxioIa. 

En un caso similar encontramos la siguiente tesis aislada: 

Octava~ 
Insta rocía: T riJ lXl a ~ Co Iegiados de Ci rctito 
Fuente: Semanario Jucicial de la Federación 
Tomo: XII, Ju~ de 1993 
Tesis: 
Página: 329 

VIOlACION EQUIPARADA, DEUTO DE. ERROR VENCIBlE. DEBE ATENUARSE LA PENA. 

la circuostancia de que el inculpado se haya eucoutrado en la creencia de que la pasivo tero/a una edad 
mayor de catorce años, cuando en realidad tenla menos, reYeia que se encontraba en un error, pero el 
rrismo debe ser considerado como venciJIe, tomando en cuenta que por las caraderlsticas de aquéla, 
asl como por su desaITdIo flsico, pudo haber considerado que podIa ser menor, por tal motivo, si bien 
eIo no constituye lXla excluyente de responsabiídad de conforrridad con lo cispues10 por el articulo 23 
fracción X del Código Penal del Estado de Baja Caifomia, si es motivo de atenuación da la pena en 
téminos del numeral 78 del mismo ordeoarriento legal. 

PRIMER TRIBUNAL COLEGLADO DEL DEClMO QUINTO CIRCUITO. 

Amparo directo 25193. Arhro Esquive! Limón. 23 de febrero de 1993. Unanimidad de votos. Pooerrte: 
Miguel Angel Morales Hernéndez. Secretario: Eduardo RodrIguez AIvarez. 

La PrTnera Sala ha resuelto: 

Sé~Época 
Instancia: Primera Sala 
Fuente: Semanario Jucicial de la Federación 
Tomo: 68 Segunda Parte 
Tesis: 
Página: 23 
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Genealogfa: fnforme 1974, Segunda Parte, Primera Sala.. pág. 48. 

ERROR POR COMISION DE UN DEUTO CREYENDO COMETER OTRO. NO ENTRAÑA INCULPABlE 
IGNORANCIA. 

La i~bIe ignorancia entraña una 00 ~ncia entre la repleseutacióu y la real entidad de algo, 
pero tal fala de coincidencia, pa-a que entrañe ignorancia incuIpable, debe ser esencial e insuperable. 
Dicho 8I"Ta" se refiere a la tipicidad en abstracto de la -conducta y 00 a su posi>Ie encuadralTfento deOOo 
de UfIO u ctra de las figuras deictivas; por ende, si alguien creyendo cometer un dei1o, ejecuta en 
reaJ id ad otro, jamás pOO"á alega r inculpa bIe iglora ncia. por tratarse de un error sobre la tipicidad 
concreta 'J 00 abstracta de la conducta. 

Amparo directo 1965174. Rogelio RodaI1e C. 28 de agoskl de 1974. Cjnco votos. Ponente: Ezequiel 
Blsguete Farrera. Se<retario: Julio César Vázquez Melado G. 

Nota: En el Informe de 1974, la tesis aparece bajo el rubro 'ERROR QUE NO ENTRAÑA INCUlPABlE 
IGNORANCIA' . 

1.3.1. Error esencial de hecho. 

B error esencial es aquel que tiene relación directa sobre una circunstancia o elemento 

de la figtrn delictiva y en la cual se fullda.menta o se agrava la aplicación de una 

sanción penal, por lo que su estudio incide en el conociTliento que posee el autor del 

acto punible. En la esencialidad del hecho radica la posibifidad de excluir al defito. Es 

por tal motivo que VOI1 Liszt trata al error como exdusión del dolo, atendiendo a la 

conciencia del sujeto sobre el hecho que realiza. Líneas arriba hablamos establecido 

algunas hipótesis en las que se pueden observar que una persona puede encontrarse 

bajo circunstancias que le impiden conocer la antijlMidicidad con la que actúa. 

Al momento en que una persona se encuentra en un lugar destinado a la caza 

deportiva, puede ocurrir que, aeyendo que le dispara a un animal, en realidad mata a 

un hombre que se encontraba escondido haciendo los ruidos propios de ese animal. 
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Para tal efecto resutta necesario establecer si en realidad ese tiro que le ha 

costado la vida a un sujeto se da en las condiciones esenciales que no pocHa evitar el 

activo. Que no supiera ~e en el sitio hay otros cazadores. Que no exista esa capacidad 

de comprobación del acto realizado. Si atendemos al principio de la presLrdón de 

inocencia no será el activo quien tenga que acreditar esta <*cunstancia. No tener la 

representación y sobre todo, no querer el resultado serán cuestiones que habremos de 

señalar en el siguiente capíhdo. 

Asimismo, propio de este trabajo será establecer las nuevas denominaciones 

para el error y kJs efectos ~e vienen aparejados con los mismos, de los que Jiménez 

de Asúa trató, sin afiliarse a corriente alguna, dado que su concepción del tipo en tanto 

que ttipótesis normativa, opta por ubicar al error coroo una de las causas de 

inculpabilidad. LIneas abajo observaremos ~e a ralz de la entrada del malismo, el 

elTOf sufrió una partición cuyas secuelas alM1 se pueden encontrar en kJs diversos 

tratados sobre la materia. Herrera esaibe: 

Fontán Balestra sostiene que el error es esencial cuando impide al autor 

comprender la nan..-aleza criminosa del acto ~e realiza, \o que ocurre 

únicamente cuando el error recae sobre un 'elemento' de la figura delictiva. 

Por tanto, son errores esenciales de hedlo, aquellos que recaen sobre los 

elementos materiales (desaiptivos) de la figura delictiva, y que fundamentan la 

pena, como 'ser hLmaJlO' del arto 79 (el que mate a otro); arma de fuego' del art. 

104; 'explosivo', 'bombas' del arto 189 bis; 'cosa' del arl 162, etc. O sobre la 

valoración de la cosa, como la calidad de 'ajena' de la cos a mueble del mismo 

arto 162; 'funcionario público' del art. 244; 'documento' del arto 292; o sobre el 

'titulo' del art. 173, ine. 2"; 'bienes embargados' del arto 173, n:. 9'", etc. También 

cuando versa sobre una <2'coostancia que agrava la pena como 'ascendiente', 
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'descendiente', o 'cónyuge' del arl 80, ine. 1°, pero en estos casos el error sólo 

exduifá la ag:avaci6n dejando subsistente la responsabilidad por el tipo básico 

del art. 79, y, l6gicamente aquel artículo atribuye al saber del autor estas 

circunstancias agavantes del delito. 'En consecuencia, en este últmo caso el 

error sólo atenúa la responsabilidad. 

Asimismo, es error esencial de hecho, el que recae cobre las circunstancias 

que fundamentan la ilicitud del hecho, como ser por ejemplo la creencia del autor 

que concurre una causa de justificación en reaüdacI inexistente. Asf, no seria 

culpable por apropiación indebida o retención indebida del arto 173, inc. 2" (con la 

nueva redacción de la ley 17.567), el dueño de un taJer mecánico que ase 

erróneamente que le asiste el derecho de retención del autom6viIllevado por su 

propietario para un arreglo, foodándose en una deuda por titulo diferente al del 

arreglo. O quien se defiende de \o que cree una agresión ilegitima cuando en 

realidad fue objeto de una broma, o tal agresión sólo existía en su psique.92 

Es necesario establecer que para los delitos rulposos el error esencial sólo 

incide en su punición ruando se trata de un deber de cuidado incumplido por el cual se 

ha producido el resukado. Es el caso de quien debia informar al cazador (el 

responsable del área de tiro) que hay otros cazadores en la misma área y que además 

de estar escondidos, hacen ruidos para atraer a sus presas. B no informar, el informar 

de manera equfvoca, puede propiciar la responsabilidad a titulo de culpa. Entonces ese 

error no resulta eximente. Herrera recak:a: "en todos aquellos casos en que el error 

recae sobre las circunstancias fundamentadoras del deber de cuidado o prudencia . ..Q3 

92 Herrua, El error el'! maIeria pe1f4i ... , p. 52. 
9l ldettt. 
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1.3.2. Posición Unificadora. 

Al abordar el estucio del error, htt>o la corriente de pensamiento que 

consideraba una identidad entre las especies de error: de derecho Y de hecho, de tal 

modo que si ooa era consecuencia de la otra, iguaJ relevancia debían tener al ser 

tratadas mientras los equívocos incidieran directamente con la esfera jurfdica, de tal 

modo que no todo error tiene efectos pídicos sino a~eI que se considera relevante. 

Herrera escribe: 

A raiz de las grandes dificultades encontradas a la distinción en error de hecho 

y error de derecho, Y con la idea de superarle, Binál'lQ sosterlfa que los hechos 

con significación jurfdica se componen tanto de nonnas como de hechos, y es el 

conjunto lo que constituye los hechos son esa significación. Por eso el error sobre 

la vida de un hombre, sobre la existencia de una norma, sobre la determinación 

de pena para el hecho, son todos 'errores juñdicamente relevantes'. Pa- ele, 

todo error que ofrezca interés jurfdico, que sea jl.aÍcicamente refevante, es un 

error de derecho. El que versa dolo sobre los hechos sin que de ello se pnxIuzca 

ninguna modificación jurldica, como es el alguien crea que el Sol gira alrededor 

de la nena, no puede tomarse erI consideración. Análogas consideraciones 

efectúa Finger, quien cice: 'Si se admite ~ actuar juñdicamente significa 

examinar la relación entre la acción yel derecho Y comportarse en consecuencia 

con éste, y que el derecho no puede requerir sino que todos obren conforme ron 

los preceptos por ellos conocidos, resulta ~ debe ser indiferente para la 

culpabilklad cuál sea el elemento en que el error se funda. Agréguese a ello que 

es imposible una cflStinci6n suficiente entre error de derecho Y error de hecho, poi' 

cuanto el derecho, erI sus disposKjones, se refiere a hechos y con ello transforma. 

las cuestiones de hecho en cuestiones .de derecho'. Von Liszt dice 

categóricamente que la distinci6tJ entre error de hecho Y de deredlo no 
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encuentra fundamento en la ley. En España se pronuncia en el mismo sentido 

C~CaIón. 

También Soler marca la dificultad en distinguir cuándo -el error es de hecho Y 

cuándo de derecho, pues se puede tener cocarna sin autorización, ya sea porque 

se ignore que la autorización es requerida, o que la sustancia es cocar na. En 

ambos casos se ignora QUe esa sustancia está juridicamente considerada. 

Empero, reconoce que la vieja distinción tiene 'tal poder tradicional que, no 

obstante las muchas razones en contra de la doctrina moderna, se mantiene en 

la jLlisprudencia Y la vemos también en nuestra Iey'. Fontán Balestra, más 

categórico, piensa que 'el error exclusivamente de hecho no puede imaginarse, 

en relación con el orden jurrdico, es decir, objetivamente, puesto que la razón de 

ser de que el error elimine la culpabilidad es, precisamente, que impide tener 

conciencia de la criminalidad del acto. Así vistas 185 cosas, siempre el error debe 

referirse a su valoración juridica, pues el error que no impide comprender la 

criminalidad del acto no tiene función excluyente de culpabilidad'. 

En verdad, la teorIa unifICadora no identifica el en'Of" de hecho con el de 

derecho, lo que sí trata de demostrar es que existe un único error con relevancia 

juridica. Esto, a mi juicio, proviene de atender únicanente al efecto que produce 

el error en la comprensión del agente Y por ende en kI causa de la exdusión de 

pena. Pero mirada la culpabilidad desde el punto de vista jurfdico-penaJ, un 

tratamiento unitario del error resulta imposible sostener, pues lo que interesa al 

defecho es en qué medida el error afecta los elementos del juicio de reproche. 

Un sector de la moderna doctrina tiende a trasladar el criterio distintivo a la 

naturaleza del objeto afectado por el error.1M 

!>< Herrera, El errrN" DI lfI4Ierill pe1JIÚ ... , pp. 68.- 70. 
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1.3.2.1. Nuestra opinÑ)n... 

La teorla unificadora en realidad devuelve el fenómeno del error a sus principios, aun 

con la salvedad de explicar que su objetivo es destacar no la identidad entre el error de 

hecho y el error de derecho a través del efecto jurídico que la ley penal les otorga, sin 

embargo y, atendiendo a las poshJras dominantes hoy en día, no podemos soslayar 

dogmáticamente la particiÓfl que existe del error, que ha seguido la suerte del dolo. 

Líneas abajo veremos que pasado el medio siglo pasado, el estudio del dolo Y 

sus circunstancias excluyentes hNieron un cambio de posición, quedando en el tipo Y 

en la culpabilidad el tratamiento de éstos. Una vez dado ese paso, la teoria unificadora 

fue superada en aras de una nueva teorta, que, abarque el fenómeno del error en la 

posición que actualmente ocupa. Ahora bien, si al Derecho s6k:l le importa lo que 

trasciende dentro del mismo, error de hecho (trascendente al mundo del derecho) Y 

error de deredlo como tal son finalmente errores de derecho en general. 

La ruesti6n unifICadora debe tender ahora a los efectos que a cada especie de 

error le correspondan, ya se trate por defectos cognitivos o por defectos volitivos. 
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1.4. las Primeras Codificaciones Penales. 

El fenómeno de la ccxlificaci6n moderna se debe en gran medida al impulso dado por 

Napoleón. La dispersión de leyes era sinónimo de desorden Y anarqufa, por lo que su 

reunión metodológica constituyó una de las grandes aportaciones de aquel imperio del 

siglo XIX. Esa visión como veremos al momento de tratar la legislación penal mexicana, 

debiera retomarse en aras de evitar la impunidad o en el "CaSO que ahora tratamos, que 

sea la ley misma la que por sus variantes geográficas estimule la comisión de actos 

sancionados por dichas leyes. Luis Jiménez de Asúa recoge la primera visión histórica 

de las leyes penales Y escribe: 

La historia más próxIna a nosotros, en plena época de la Codificación, 

demuestra que ese pretendido apotegna halló excepciones frecuentes, en las 

contravenciones y delitos menores (Y ... ¿por qué no admitirio también en otros, ya 

que los principios hacen a la esencia y no a la cantidad?). En efecto, el Código 

parmesano de 1821 que, en el artículo 6", referente 'a las contravenciones en 

cosas prohibidas sólo por los reglamentos puramente locales', declaraba punible 

al extranjero únicamente respecto de 'aquélos que las cometiesen dieciocho días 

después de su permanencia en estos Ducados, salvo el caso en que se probase 

que conocían antes los dichos reglamentos'. 

En Alemania se avanzó mucho más. En efecto, el antecedente más interesante 

de unidad del error en las legislaciones, se ha"a en el Código penal de Baviefa de 

1813, que refleja el pensamiento de su autor principal, Anselmo VOfI Feuerbach. 

Se declara impune, en el núm. 6" del arto 126, a la 'persona que ha tenido su 

acción como permitida y no penable (unstraflich) por ignorancia invencible 

(unüberwindHcher) e inculpable'. Esto se debe a que, conforme al criterio Os 
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Feuerbach, el dolo es fundOOleOtalmente 'consciencia de la punibilidad'. En 

cambio, las leyes siguientes declararon que el '~iento de la ley no 

exculpa'; pero en Württemberg (1 839) se considera la ignorancia enteramente 

inculpable, y en Hannover (1840) se exige la 'consciencia de lo no permitido' 

(Uner1aubten).95 

Aquellas antiguas legislaciones plantean el problema QUe implica la fllJOOl del 

error pércI quien tiene la facuttad de sancionar pe na I mente , reconociendo que el 

extranjero desconoce las leyes del lugar donde se encuentra y más aun las hipótesis 

penales en las que pudiera encuadrar su conducta. Ahora bien, aun cuando pudiera 

pensarse que se trata de una hipótesis antigua, lo cierto es que la multiplicidad de 

ordenamientos penales en un mismo Estado propicia el fenómeno que desde aqueb 

códigos se preteooía evitar y que consiste en que un sujeto con sólo cambiar de esfera 

jurisdiccional al realizar la misma conducta pueda cometer un delito. 

Por cuanto hace a la codificación penal mexicana, D1az de León esaibe sobre 

los intentos del Emperador para que se redactara el primer Có<igo penal o bien para 

aplicar el Código penal francés, sWJ embargo, aml:os esfuerzos no fraguaron debido a la 

caída del Segurxlo Imperio.96 

El Código penal de 1871 recoge el principio de que la ignorancia de la ley no 

exime su cumplimiento, cómo lo establece el articulo 10 que señala: 

~Ia presunción de que un delito es intencional no se destruye aunque el acusado pruebe 

alguna de las siguientes excepciones: 

'<1 Jiménez de Asila, Luis, Tratado de Deredto PmaJ ...• p. 372. 
96 Cfr. Díaz de León. M arco Antonio, HisJoria del Deredw pe1JtJl Y Procesal Pmal mexiollJOS. Torno I, Ponúa, 
México. 2005. p. 296. 
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1 ... 

11. Que ignoraba la -ley; 

111. Que creta que ésta era injusta, o moralmente licito violarla; 

IV. Que erró sobre la persona o cosa en que quiso cometer el deito ... " 

Dicho articulo obedece a su tiempo y recoge las legislaciones dominantes en las 

postrimerias del siglo XiX. 

Dentro del eftmero Código penal de 1929 para la presunción de intenciooalidad 

de un delito desapareció la fórmula "que ignoraba la ley", de tal modo que encontramos 

al error dentro de las circunstancias que excluyen la responsabilidad penal en su 

artículo 45, fracción IX, que señalaba: 

"IX. Ejecutar un hecho que no es deüctuoso sino por circunstancias del ofendido, si el 

arusado las ignoraba inrulpabiemente al tiempo 00 obrar" 

De donde podemos pensar en el sujeto que era acusado de estupro, siendo el 

caso que el activo desconocfa que la ofendida tenía menos de dieciocho años; por 

ejemplo. O bien, en el caso del defito de btgamia, que una persona X contrajera 

matrimonio sin saber que su cónyuge no habla disuelto un contrato de matrmonio 

anterior. 

El mismo código dentro de su catálogo de atenuantes señalaba: 

"Articuio 59. Son atenuantes de cuarta dase: 

l... 

11. .• 
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111... 

IV ... 

V. Obrar el agente creyendo ron error fundado en algún motivo racional, que lo hacía 

en ejercido legitimo de un derecho, o en cmlplimiento de un deber propio de la 

autoridad, empleo o cargo público que desempeña; 

(De esta fracción se puede desprender la idea de un agente de la policía judicial que, 

durante una persecución, cree que es legítimo detener a toda costa a un delincuente y 

que se le puede ÓlSparar cuando aquél huye del lugar.) 

VI. Ser el delincuente tan ignorante o supersticioso, que en el acto de cometer el delito 

no haya tenido el discemimiento necesario para ronocer toda la gravedad de aquél;" 

Esta fracción identifica a la ignorancia con la superstición, lo cual si bien no 

resunan s.irlórWnos, lo cierto es que es una forma comll1 de calificar a la segunda 

cualidad con la primera que establece dicha fracción. 

Es notorio el cambio en la ley respecto al tratamiento que se le da a la 

ignorancia, sin embargo, los avances de la dogmática a lo largo del siglo no pennearían 

en nuestros códigos penaies sino hasta las dos úttimas décadas ruando se 

incorporaron los conceptos de error de ~ Y error de prohibición. 

AsJ en el Código penal de 1931 se redactó lo siguiente respecto a la figura del 

error. 

• Artículo 15. - Son circunstancias excluyentes de responsabitidad penal: 

91 



VI. Ejecutar un hecho que no es delictuoso sO:> por circunstancias del ofendido, si el 

acusado las ignoraba inculpablemente al tiempo de obrar" 

Con ello se reitera la aunente del código precedente Y desaparecen las 

atenuantes. 

En la época en que estaba vigente dicho artículo se .p<Xlían encontrar criterios en 

nuestros más altos tribunales relativos al error en el golpe o al error en la persona, pero 

consideramos que de entre ellos destaca el siguiente: 

Quinta t:poca 
Insta r.cia: Primera Sala 
Fuente: Semanaio Judicial de la Federación 
CX 
Págna: 1941 
Tesis Aislada 
PI! ateriaj s): Pena I 
ERROR COMO EXCULPANTE. 

E I autor ar-gerrti1 o, Sebasti éon Soler, res umiend o las investigaciooes dodri na les al respecto, concIu)'e que 
para que el error (de hecho Y de derecho), excuse, debe ser eseocia~ decisivo e incl.dpabIe. La 
ese r.cia ida(! radica en que el error verse sobre aJgu no de los eiemento:s constituIiYos {le la ligora delictiva 
(elemenkls esenciales), o sobre las agravantes dasiIicativas; se opooe a la esenciaIldad del error su 
accidentalidad, que es la que recae sobre elementos o ci"t:unstancias que no alteran la esencia o la 
calificación misma de tipo pella!. Es decisi'«> el error, como requlsio para ser exmerrte, cuando de no 
haberse pt esetltado viciada La repI esetltaci61i del autor, éste había procedido en forma diversa Por 
último, el error es ilculpable, o raciooalmente invencible como lo derlominan otros autores, cuando no 
puede atrb.J i'se a la negIigeocia del que lo st.tre. Dichas tres caractarfsticas SOfl rigurosarnerie 
necesa rias para oonstitu ir el error excusante, ya que taita ndo la esenci aIidad, si el error no es decisivo, 
puede dejar subsisten4e el dolo eventual, entendiendo por éste, la aceptaci6n del evento Y por úllmo, si el 
error no es ademés racionaJnente invencible, será inlputado a la culpa del agente. 

Amparo penal <ÍeCto 46471#3. Aranda UIibe AIredo. 22 de septiet I lb e ele 1951. Ma)'Olia de tres votos. 
Ausefte: José Rebolledo. Disidente: Luis G. Corooa. La ~ ibicaci6n no menciooa el oombre del ponen1e. 

DLrnnte la reforma penal de 1983 - 1984 se aborda al error como exduyente de 

responsabilidacf7 y en la misma se atiende de manera predominante a la vencihHidad 

en invencibilidad del error, dando los primeros pasos para distinguir al error de tipo así 

'71 El error será coosiden.do como exd u yente de del itn hasta la reforma de 1993, cooocida po< su pub! icación en el 
Diario Oficial de La F edernción como 1 a reforma del 1 O de enero de 1994. 
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como al error de prohibición. Canos A. Madraza escribió sobre la trascendencia de 

aquella reforma: 

Conforme a las reformas publicadas en enero de 1984, son dos los artfctjos 

del Código Penal que se ocupan de la materia del error el 15, fracción XI Y el 59 

bis. 

En la iniciativa presidencial enviada a la Cámara de Senadores del Congreso 

de la Unión, en diciembre de 1983, sólo se planteaba la adición del artículo 59 

bis, con el objeto de empezar ya a dar de entrada al error en nuestra legislación 

penal, no obstante que el Anteproyecto de Código Penal para el Distrito Federal 

de 198398 se prevela de manera más amplia. Dicho articulo 59 bis se refiere a 

situaciones previstas en el articulo 21 del Código Civil para el Distrito Federal, 

que trata, de alguna manera, favorecer a quienes se encuentran en una situación 

de notorio atraso cultural o de aislamiento social. 

De suerte que si, por tal razón, el individuo actúa por error o ignorancia 

invencible sobre la existencia de la ley penal o del alcance de ésta, la pena que 

se le imponga se le podrá disminui" o bien se le apficará una medida de 

tratamiento. 

La reforma que se planteaba con la adición .del artlcuk:l 59 bis, por tanto, sólo 

tenia un alcance reducido, por un lado, porque sólo se trataba de favorecer a los 

individuos ~ se encontraran en situaciones previstas por el Código Civil (art. 

21) y, por otro, porque no obstante ser un error invencible s& se le dio el efecto 

de atenuar la pena o, en su caso, de aplicar Lma medida de tratamiento. 

La Cámara de Senadores, por su parte, adicionó al artículo 15 fracción XI, que 

también se refiere a situaciones de error pero que tienen un alcance más general 

Y amplio que el 59 bis. En efedo, con esta nueva fracción al artículo 15, si el error 

98 Elabor3do coojuntamef1te por la ProcurtiIuria GeKJaI de la República, la Pr-oc:uDduria de Justicia del Distrito 
Federal Y ellnstitulo NacionoJ de Ciencias Penales y dado a conocer a la opiniÓD pública el 10 de agosto de ese año, 
en su versi ón p re! imiur. 
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es invencible la responsabilidad penal se excluye totalmente, en cambio, si sólo 

es venctie, dicha responsabilidad no se excluye, pero consecuentemente habrá 

una atenuación de la sanción como se precisaba en el Anteproyecto de 1983. 

Con el nuevo contenido en el articulo 15, por tanto, se da entrada en toda su 

amplitud al error, ya sus efectos en nuestro Derecho Penal, superándose de ésta 

manera ID que pretendfa lograr con el sókl artículo 59 bis. Ello, desde el punto de 

vista polltico criminal, resulta adecuado.99 

Coincidimos con la postura de este autor, pues, a través de <fICha reforma se dio 

un g<ln paso sobre el tratamiento del error, independientemente de la postura 

dogmática, pues con ella además quedó superada la presunción del dolo. 

El texto actual en el Código Penal Federal es: 

'CAPlTULO IV. Causas de exckJsión del delito. 

ArtIculo 15. El delito se excluye cuando: 

VIII. Se realice la acción o la omisión bajo un error invencilje: 

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o 

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la 

existencia de la ley o el alcance de la misma, o ¡:orque crea .que está justifICada su 

conducta. 

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estará a lo 

dispuesto por el artfculo 66 de este rodigo;-

... M adrazo, Carlos A ~ ÚJ RejDnNJ peJtai (/983 - 1984), Pon'Úa, Méx ico, 1989, pp. \ S8 - 159. 
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Este texto obedece, esencialmente a la corriente finalista a la que se adhi"ió 

nuestro Código desde 1994, puesto que, como V9I"emos líneas abajo, con dicha 

corriente de pensamiento vino aparejado la partición del error, el cual por un lado 

atiende a los elementos del tipo Y por otro a la conciencia sobre la ilicitud del hecho. 

1.5. El desarrollo Históñco-Dogmático de la Doctrina del Error de Derecho. 

Mucho tiempo ha pasado desde que se pensaba cpJe el delito se componfa de dos 

elementos o "fuerzas'; una fisica y otra moral (Carrara), de modo tal que resulta de 

sumo interés adentrarse a las distintas corrientes del pensamiento que han intentado 

encauzar el estudio de los ilIdtos penales. Jiménez Huerta señala sobre el partio.Jlar: 

'Si abrimos un Código Penal de cualquter nación o época y fijamos la vista sobre su 

Parie Especial, de inmediato advertimos que ésta contiene un catálogo de fig.Jras 

delictivas, bien diferenciadas unas de otras por sus típicas texilJas. y precisamente, la 

típica trama de cada figlTcl y la significación ínsita en su tipicidad, han puesto en un 

primer plano de la consideración jlJidica el vabr del subrayado vocablo en la formación 

conceptual del moderno Derecho punitivo. ,lOO 

Efectivamente, a través de los diversos códigos penales que se han prcducido a 

lo largo del tiempo podemos conocer no sólo las instituciones penales de cada pueblo, 

sino también sus preocupaciones· sociales. Una sanción determinaba el grado de 

'lO Jirnénez Huerta Mariano, Dereclo PeNJl Mexicmro, Tomo 1, 6". Ed., Pomia, México, 2000 p_ 21. 
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importancia que revestían los bienes protegidos Y la escala de éstos.101 Señala el 

penalista mexicano Ricardo Franco Guzmán: 

La Dogmática del Delito no ha sido en todos los tiem¡x>S ni para todos los 

autores, verdad única. En tomo a ella siempre han existido probkmlas Y se han 

suscitado discusiones de altura, que han puesto de relieve la complejidad de este 

fenómeno tan rico que es el delito. 

En una rápida mirada hacia el pasado podemos contemplar cómo fue 

evolucionando, a partir de los primeros tiempos, desde una contraposición a las 

leyes dM1a5, al mandato personal de los monarcas y de los detentores del 

poder, hasta la concepción moderna que la finca en la infracción a las normas de 

cultura (Mayer). mz 

Por su parte, Giuseppe Maggiore ubica a esta teoría dentro de la TeorIa General 

del Derecho. Asanismo, dice: ·Si la teoría del delito es ciencia, con los misroos titulos 

que la ciencia general del Derecho, debe tener una estructura sistemática y una 

organización lógica que respondan a criterios de r1gLroSa necesidad [ ... ] Sin embargo, 

las diflCUftades pueden ser superadas, si tenemos presente que la Teorfa del delito, 

como la del Derecho, depende de la lógica. La Dogmática es una filiación directa de la 

lógica -la dásica lógica formaJ- y de ella ha de tomar sus divisK>nes, sus problemas y 

sus leyes.·1m 

, ~ Jiméoez MartíKz, siguiendo a Moreoo ¡le, nández, señala: La koria del error en Derecho pena.l boa pasado por \as 
sigu:ientcs .f3ses: 
T eoria de la i rreJevancia del error, 
T eoria del hecho; 
T eorla de la irre Jevancia del error de derecho; 
T eorl a de la re Ievmci.a del error de derecho; 
T eoIÍ a del error de tipo Y óeI error de prohibición. (}p. ciL. EiaItemru de Derecho pf!N1/_. p. 559. 
I02Fr»OO Guzmán, RicarOO, DeliJo e iIfjILiW • .forrtwc:iim del rotteeptD de QIIJij<vidicida M éxioo, 1950, pp. 1 J-14. 
j aJ M aggiore, Gi usq¡pe, Deredto PeNll, Vol. l, El Deiilo. traduocción de José J. ünega T 0ITeS, reimpresión de I a la. 
ed., T emis., Bogotá, p. 268. 
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Esto es, "(J.Je a través de la lógica entraremos al estucio de aquellos caracteres. 

qJe tiene todo delito. 

El delito, una vez comprendido desde esta perspectiva debe obse!v8{Se romo un 

ente propio de la ciencia del derecho que conteróá 'aquelas conductas humanas 

tachadas de antisociales, en un tiempo y espacio determinados. Para la lógica quedan 

las tareas de demir y de dividir al delito como tal, entendiendo que al definir, estabiece 

cuáles son sus aspectos esenciales y al dividir, clasifica al delito po.- dichos caraderes. 

La dogmática penal ha tenido en los últrnos cien años cuatro pilares sobre los 

cuales se ha sustentado el estudio del delito: el causal isroo , el causaismo neoclásico, el 

finalismo Y el funcionalismo. Dentro de estos sistemas se ha tocado lo relativo al error 

donde ha tenido un carácter accesorio al dolo y, donde, a partir del tercer sistema, 

encontramos la partiCÓl del mismo. Al referirse al causalisrno, el jllista alemán 

Edmundo Mezger explica que: 

La punibilidad del hecho presupone la causalidad del acto de voluntad. Entre los 

distintos elementos que integran el hecho de comisión -el acto de voluntad, el 

movimiento cor¡:x>ral y el resultado posterior- debe existir, para que puedan ser 

atribuidos al hecho, una relación mutua en el sentido de una relación de causas o 

relación causal. La determinación de tal relación constituye, por lo tanto, una tarea 

juridico-penal importante.104 

Este importante autor con el que !XXX> a poco el causaismo clásico transita hacia 

el causaismo neoclásico (una vez agregados los clementos subfetivos del injusto) 

explica que un resuttado obedece a un acto de voluntad que lo causa, por lo ~ si 

,'" ~, Edmund, Deredw Penal, Parte GmeraJ, 2" ed, Cárdenas Editor, México, 1990, p. 109. 
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mentalmellte suprimimos la causa, no es posible determinar al resultado. Existe el 

ejemplo: En caso de que la víctima hubiera sobrevivido si no le hubiesen hecho lomar 

un veneno, la suministración del veneno es la causa de la muerle. 

Para explicar el nexo causa-efecto al que nos hemos referido en Jos últimos 

puntos, existen diversas las teorías. Respecto a éstas, Mezger nos dice que tenemos 

que preguntamos si y hasta qué punto la relación causal obtenida de esta manera 

conduce a la responsabilidad jtwídictrpenal. Sobre este punto, todavía no resuelto, hay 

divergencia de opiniones. Comencemos por ern.merarlas, precisando en síntesis su 

orientación . 

En un artículo breve, pero sustancial, Daza Gómez escribe las características de 

los sistemas que han predominado en la dogmática penal, al respecto plantea las líneas 

que a su parecer son las determinantes en cada caso: 

Es sabido que el positivismo plantea una estricta separación ente el Ser yel 

deber ser, entonces, el Derecho penal queda referido al delito como algo que es, 

es decir, como un hecho ausente de cualquier valoración trascendental, apartado 

en concreto de la política criminal. Es así que en la ciencia penal florece una 

teoría del injusto material palpabkl en la lesión de bienes jourícicos, a la ~ ahora 

denominamos doctrina causaJista del delito, y cuyas repercusiones en esta 

disciptina podemos abreviar como sigue: La coostrucción sistemática de un 

Derecho penal ausente a consideraciones de valor, que desembocaria 

principalmente en el desarrollo de un concepto de autor como "causador"; la 

tipicidad se .extenció demasiado debido a la fórmula de la oonditio sine qua non; 

en la rulpabilidad se vio ooa re(aci60 cuasi-causal entre resultado y autor; el 

injusto penal se entendía principalmente como disvalor de resultado; el tipo penal 

contaba ron una función básicamente descriptiva; se tenía una consideración 
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material de la antijuridicidad; el dolo Y la cutpa, como elementos de la voluntad, 

se localizaban en la categoría de la culpabiidad, y su función era francamente 

utilitarista respecto de la protección de bienes jurídicos; el bien juridico protegido 

era el núcleo del deil:O.105 

Si bien es claro al determinar el origen del causalismo, considerar por ejemplo en 

el caso de los delitos contra la vida tener como centro "ublitarista" al bien jurídico 

tutelado más que desmerecer esta teoría podemos columbrar que los fines pára los que 

se ha constituido la ley penal es para salvaguardar lo que interesa a la sociedad: vida, 

libertad, etcétera. Dicl'x:l sistema tendría un aporte fundamental cuando además de 

estudiar al hecho, se le agregó la valoración de algunos de los elementos que 

corn~nen al delito, cuestión que, con sus modalidades ha sido una constante en los 

sistemas siguientes. Márquez Piñero escribe: 

A pesar de ello, en Alemania, ha encontrado acogida, ampia y muy cualificada; 

una corriente llamada unificadora. Dentro de ésta cabe señalar las 

argumentaciones de Binding Y de Von Liszt. 

Las fI..Ildamentaciones de la actitud de los tratacistas alemanes se encuentra en 

el hecho de que el código penal alemán no distingue entre error de hecho Y die 

error de derecho, de ah1 que, obviamente, consideran que no hay razón para 

mantener esta áferenciación. 

Franz Van Liszt afirma QUe no tiene ninguna importancia, para el valor jurtdico 

del error, que la re¡xjsa. errónea de la presunción de que el acto está previsto en 

la ley descanse sobre una apreciación inexacta del hecho, o sobre una concepción 

errónea de las reglas jLlÍdicas aplicables al mismo. La distinción entre error de 

hecho y error de derecho no encuentra fundamento la ley. Esta distinción fracasa 

10:l Daza Gómez, Culos, "El func i ooaJismo, Iloy" en Cri minaJ ia, Año LXV, n ÍInL 3, septiem!>re - di ciembre, POIl'ÚI., 
México, 1999, JlP. 136. 
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ya, puesto que no hay conceptos jurfdico-penales; el derecho penal, como 

derecho protector, toma más bien sus conceptos de las restantes ramas jurldicas. 

Por su parte, Cartos Binding considera faJsa la distinción entre error y hecho Y 

error de derecho sentada por el más alto tribunal alemán, y proclama que la 

supuesta eficacia distinta de estas dos pretendidas ciases de error contradice todo 

sentimiento de justicia. El error sobre la existencia de un precepto jurldico, sobre la 

vida de un hombre, sobre la derogación de una regla de derecho, sobre la 

existencia de un delito, sobre la punibilidad del mismo, etc., no son más Que 

errores sobre los hechos jurldicamente relevantes, la expresión error juridkamente 

relevante es utilizada por Binding para caracterizar todo lo que en el orden jurldico 

es error. De lo dicho, Bincfing deduce la inposibilidad de sostener dogmáticamente 

la división del error de hecho Y error de derecho, ya que todo error juridicamente 

relevante ha de ser, necesariamente, error de derecho. fOIl 

La distinción a que alude Blllding lo inscribe como un férreo defensor de la teoría 

unificadora del error, tomando en consideración el efecto jurídico relevante, mismo que, 

por estar ctcuoscrito en el mundo del derecho \o hace único. Pero, contrario a lo que 

sostiene, dogmáticamente el error es disting.Jible, separable y esa distinción permite 

que el efecto jurldico sea distinto. Javier Jiménez describe al causaJismo neoclásico: 

En cuanto a la culpabilidad, en el sistema neoclásico es 'reprochabilidad, pero 

conteniendo también el dolo y la culpa', es 00 juicio de reproche que se le hace al 

autor por haber realizado 00 hecho \:ipK:o Y antijurídico, -pudiendo haber actuado 

conforme a lo que ordena el derecho. La culpabilidad, además de tener un 

contenido determinado de .carácter psicológico (dolo Y culpa), es un juicio de 

desvalor, 'la culpabilidad es reproche, la imputabilidad, el dokl Y ia culpa son 

formas de ella'. 

"" Márquez Piñero, Derecho PeNI1, parte general, 2". Reimpresióll, Trillas, México, 2001, p. m. 
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De acuerdo con esto, la culpabilidad se entendió como la relación psicológica 

entre el agente del hecho Y el resultado, formando parte de la culpabilidad las 

formas de culpabilidad: el dolo Y la cuipa, y además se le agregaba un juicio de 

vabr que da origen al reproche del autor por el hecho que ha originado el deito, 

sus elementos fueron: 

- imputabilidad (aptitud espiritual normal de autor); 

- el dolo Y la culpa (relación entre el autor y el hecho) 

- exigibilidad (normalidad de las ~nstancias en que el autor obra). 

La culpabilidad no es ps~, ni nonnativa, es una tendencia mixta, lo 

anterior en vitud de las aportaciones de Frank, Goidsdlmidl y Freudenlhal. 

Aparece compuesta por eiemenlos heterogéneos: psicológicos como dolo y 

culpa consciente; normativos o valorativos, como culpa inconsciente, imputabilidad 

y exigibilidad. las antiguas formas o modalidades de la culpabilidad, de dolo Y 

culpa, han pasado a ser elementos de un concepto heterogéneo de culpabiidad ... 

no tardó mucho en denunciarse lo inadmisib6e de una tal mezda de b psic0t6gico 

Y lo normativo, de b valorado y de la valoración, bajo un mismo concepto. 

En slntesis, los avances del causaJismo valorativo consisten precisamente que 

en todas las categorías sistemáticas (tipicidad, antijuricidad y culpabifidad) se van 

coloreando de elementos subjetivos, asI hay en ellos no sóio elementos objetivos 

sino también subjetivos, a diferencia de lo que sucede en el sistema clásico en 

donde dichas categorlas eran puramente objetivas o puramente subfelivas.107 

Como lo señalamos Ifneas arriba, la valoración como aporte del causalismo 

neoclásico hizo que se arraigara en sistemas penales como el nuestro, donde, aun con 

los embates de nuevas teorlas prevalece hasta nuestros dlas, con b que se demuestra 

~ Ji ménez Martl ooz, la vieI-, FIiIJdmReRIo3 de la teoría general del hedw pIl1!ible. J nacipe, México. 2003, pp. 90 . 
92. 
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que el sistema es perfectible y que lo primordial antes de optar por una corriente o 

escuela es que el derecho sea eficaz. Por su parte, Daza G6mez describe al 

causalismo neoclásico por sus elementos valorativos: 

Entre los alcances de· esta doctrina causalista-vaJorativa, podemos motar 

principa)nente: el cambio del tipo como ratio cognosendi a ratio essendi; el tomar 

más atención al por qué del quebrantamiento de la norma que a la simple 

constatación de su infracción; el identificar ciertos elementos subjetivos de la 

antijuridicidad; el que la función de la pena se hale en la resocialización del 

delincuente; y, también debemos a este modo valorativo de pensar, el haber 

entendido a la culpabilidad como una categorfa de valor que, metodológicamente 

hablando, no acepta ninguna inclusión de elementos 6nticos; en esta forma se 

condujo a excluir lo psicológico (el dolo Y la culpa) del campo de la culpabiidad, Y 

por consiguiente, a inclui10 dentro de la esfera de la acción Y del tipo.1OB 

La aparición de los elementos subjetivos del injusto son el ¡ulto medular para 

que se intentara establecer la dogmática a parú" de los fines del sujeto, así que de los 

fmes que establecía el tipo penal se pasó a los fines que perseguía el autor del deiito, 

estableciendo un delito de autor y no un delito de hecho.109 

Hans Welzel es el jurista que le da nacim+ento a la teoría de la acción finalista de 

la acción, dentro de la TeorIa del Delito, a efecto de superar la teoría causal de la 

acción. Esta Teoria reviste aún mas importancia si pensamos que nuestro Código Penal 

desde su origen Y hasta 1994 se adhirió al Uamado causalismo, siendo que, con las 

reformas de enero de aquel año, su orientación se inclio6 hacia el finatismo. El cual 

considera que una mnducta está orientada hacia un fin detenninado y sobre ese 

~ Daza Gómez, ~ "El fuociom.Ii:smo, 1K>y", Op. ciJ., pp. I J6 - 137. 
109 Estas cuestiooes fueron 1IIxxdadas por vez primera en México por el doctor F rmco Guzmán, 9 SU I i.bro LtJ 
subjeli vldad en la ilicitud. CIj ica, México, 1959. pp. 186. justo cuando entraba en boga el fInal i SlOO en Al emmia. 
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concepto final se centra en principio esta teoría, que, además hace una partición o 

reacomodo de los elementos del deito, separándose del esquema propuesto por 

Sauer.110 JIménez de Asúa esaibe: 

En Bélgica J. J. Haus, que fue uno de los autores más originales y sapientes 

de la mitad del pasado sigIoll1, divicflÓ así los casos de ignorancia Y error. a) se 

puede -dice- ignorar la ley penal; b) se puede eqlivocar el agente en cuanto a la 

relación que existe entre el hecho y la c1isp:)sición legal, que es el error de 

derecho; e) además, añade, la ley penal se compone de dos partes: 'una, la 

dispositiva, indica los hechos que el poder social prohíbe u ordena; otra, la 

sanción, al infractor con un cierto grado de sufrimiento'; es decir, que 'se puede 

tener conocimiento de la parte dispositiva de ooa ley penal, sin conocer su 

sanción'; d) en cambio, el sujeto que 'no sabe que ese acto está prohibido -

[obsérvese que ya atisba Haus, el error de prohibici6n}- u ordenado por la ley, 

está igualmente en la ignorancia respecto a la pena, cuya acción o inacción 

castiga, puesto que ignora la existencia incluso de la ley penar; se puede caer en 

error respecto de un hecho particular o ignorar las circunstancias que le dan el 

carácter del delito o de un crimen más grave' [.,,] 

Es general en Alemania decir CJJEl 'el error no es otra cosa que el lado negativo 

del dolo', Incluso autores modernos lo asientan así y hasta Wetzel esaibió que la 

'doctrina del error es el reverso de la teoria del dolo', Pero lo que más nos 

interesa, por el momento, al amparo de la fórmula ampia del § 59, los penalistas 

J lO Siguiendo \as teorias el i.sica Y neoclásica eDCODtJamos los siguientes 
Aspectos positMI ~ ~ 
.) Coaduc:t! a) Amencia de coaduc:ta 
b)T~ b)A~ 
e) Antijurid&cidad e) Camas de j ustificaci6n 
d) Culpabilidad d) Camas de i ncWpabil idad 
e) Punibilidad e) Excusas absoháori.u. 

El penalim. Carias Daza Gómcz estahlece, de acuerdo COI] el final ismo: 
~ C •• I!~_nciuJ.ridiar. 
1) T tpicid8d .) PeN. 
b) AI!lij wicidad b) MedKIa de segwidMI 
e) CuIpaobiHdad" 

l " Siglo XIX. N del A. 
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~ más distinguidos patrocinaron la tesis de la l:I1lificaci6n: todo error es de 

hecho (un hecho) Y todo error es de derecho {cuando es relevante para el 

derecho). Hubo un momento en que ese sistema parecfa resolver todas las 

cuestiones, pero quedaba LM1 quid inquietante: ¿cómo deimitar el error? En 

cuanto a los viejos errores de hecho no habla dificultad: si se trataba de un error 

esencial e invencible se proclamaba g, ambages la inculpabilidad del agente, Y 

si era vencible había un remanente de culpa. Pero en cuanto al llamado error 

iutes, ¿ cómo delimitar su alcance? Al uniftcar las viejas clases del error, los 

prob4emas de éste resurgran como espectros. 1 ... 1 

Por otra parte y para que el imperio del error de protlibici6n fuera más fácil, fue 

abandonándose la imperante sistemática de situar el error en la 'dodrlna del 

dolo'. Los más modernos autores, como WeIzeI y Maurach, en sus obras de 

COfljunto sistemático, cuyo capital defecto es haber engencIado una verdadera 

catástrofe sistemática, no sólo escinden los dos errores el de 'tipo' Y el de 

'prohibición', sino que les sitúan en lugares muy apartados del sistema: el primero 

al estudiar el 'tipo' Y el SegtIldo al tratar de la 'culpabitdad'. 112 

Dentro del articulo del doctor Daza Gómez observamos claramente las lineas 

metodológicas que permiten distinguir al finalismo: 

La aprobación de la naturaleza de las cosas como único método válido del 

finalismo, trajo a la dogmática penal los siguientes resultados: la incItJs¡ón $1 

dolo al tipo a nivel de injusto; la tesis de la accesoriedad limitada en la 

participación delictiva; entender a las normas de comportamienlo como 

imperativos, aspecto QUe 16gicamente conduce a distinguir entre disvaiol' de la 

acción y disvalor del resultado, e incluso se amna que este último pociia no ser 

necesario para la conformación del ~usto penal; se otorga un reconocimierto 

dinámicc:rfundonaJ al bien juriálCO protegido; se extiende la opin.iórl de que la 

única doctrina defendible para solucionar el PfOb'ema juricico penal del error es 

III Jiménez de Asúa, rralado de Deredto Pet>aL" pp. 327 - 328. 
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la culpabilidad; se hace notar que la antijuridicidad requiere de ciertos elementos 

subjetivos, \o mismo que las causas de justificación; la culpabiüdad queda 

entendida como el planteoo1iento de un juicio de reproche; el deito rulposos se 

observa como el quebrantamiento de un deber objetivo de cuidado; se distingue 

entre autorfa y participación, segll1 quien tenga el dominio flflal del hecho; el 

error sobre algún elemento del tipo exduye al dolo, dejando subsistente la 

punibiidad por culpa; el error de prohibición también exduye al dolo, debido a 

que éste forma parte de la conciencia de la antijuricicidad. 113 

Con la aparición del finalismo se muda al elemento de la culpabilidad, llamado 

dolo como un eklrnento del tipo, Con dicha innovación da como resuttado, entre otros, la 

partición del erro/' como materia de estudio. 

Por su parte, el trabajo de Jiménez de Astía prescinde de cualquier elogio que 

pudiéramos extemar, dada su extensión y profundidad, Y a pesar del tiempo que leva 

dicha obra sin actualizarse con las tendencias que entraron en boga en los úftinos 

treinta y cinco años, Jiménez de Asúa se adelantó a su época y trató de manera amplia 

lo que ahora, en este trabajo pretendemos exponer con los cambios que ha sufrido la 

dogmática. Jiménez de Asúa desaibe lo que a su parecer representan las aristas 

dogmáticas dentro del problema del error o que su tratamiento puede suscitar: 

Como se verá a su tiempo, esta distinción ha puesto excepcional claridad en las 

cuestiones, harto arduas, que el error suscita y, a nuestro juicio, el tratamiento del 

error como aspecto negativo de la culpabilidad, que constituye la más importarte' 

causa' de ausencia de etIa, nos evita caer en el peligro de la 'teoría del dolo' o en 

la sima de la 'teoria de la culpablTKlad', las dos harto imperfectas. 

'" Daza Gómez, Cm os, "El fu.ociooatismo, hoy", Op. cit., p. 138. 
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la ooica ventaja de la 'teorfa de la culpabilidad' es que permie, sin 

desfiguraciones de la doctrina, tratar no sólo el error esencial de hecho a de 

derecho (J.Ie, en efecto, elimina el dolo, sino los casos en que por ser aquél 

vencible deja subsistente un resto de culpabilidad que suele identificarse con la 

culpa, así como el error sobre los elementos calificativos del tipo que destruyen la· 

fl9Ln agravada, aunque dejan preexistir la otra figsa básica o smpJe del delito; el 

error sobre las agravantes y atenuantes; el error accidental sobre el otJteto Y la 

persona, y la aberratio ictus. Comprendemos que el desarrollo de estos errores, 

que no traen consigo la total inculpabiidad, excede de· las causas inculpa~. No 

obstante este reconocrniento, y a fin de no romper la unidad del error, ya que 

hasta el accidental parte de las nociones básicas de aquél, nos hemos decidido a 

tratar en el mismo capitulo el error exculpable y los oIros que no eximen del lodo, 

como fronteras de&«nitativas del error considerado oomo causa de 

incuipabilidad. '14 

Por su parte, un seguidor de \as ideas de JiTlénez de Asúa, el jurista seviIano 

Márquez Piñero se refiere al finalismo de la siguiente manera: 

La profunda transformación, introducida en la teorfá del delito, por el finalismo 

de Hans Welzel, prcxlujo un gran inpado en el tema del error. El punto de partida 

de toda la teoría del error reside en la distinci6nobjetiva de los diferentes 

supuestos de error, que para el fualismo son dos: el error de tipo yel error de 

prohibición. 

La teoría del error de tipo se encuentra re6adonada -de manera drecta e 

inmediata- con la teoria del dolo, ya que el error de tipo no es más que 'la 

negación del contenido de representación requerido para el dolo'. Más 

claramente: el autor no conoce los elementos a que, según ellipo penal de que 

se trate, debe extenderse el <lao. ConaJre el error de tipo cuando 'en la 

comisión del hecho se desconoce una circunstancia que pertenece al tiJx> 1egaI'. 

L L4 JiméDez de Allúa, Tralbdo de Deredto Peaal ... p. 312. 
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El profesor Jescheck., señala que la palabra circunstancia alude, en primer 

lugar, a todos los elementos objetivos del tipo legal y, además, a las restantes 

cirrunstancias conectadas con el dolo. En cuanto a su contenido, el error de tipo 

puede consistir tanto en ooa falsa representación como en la faJta de toda 

representación, ya que el error implica, aclara el maestro, en términos generales, 

la no correspondencia de conciencia Y de realidad. 

Al error de tipo se contrapone el error de prohibición, es decir, el error sobre la 

a ntij LWlcidad. La diferencia entre ambos viene marcada porque el error de tipo 

está constituido por el error sobre la presencia de los presupuestos objetivos que 

condicionan la virtualidad del mandato de la norma (por ejemplo, un cazaoo... cree 

disparar sobre un animal de caza y, por la indeftnición del crepúsculo, dispara 

sobre un buscador de setas u hongos, desconociendo tal sih.Jación). 

El error de proh ibició n, en cambio, consiste en el error sobre el hecho de que 

una determinada conducta o comportamiento, adecuadamente conocidos por el 

autor en su configuración objetiva, se encuentra prohibido por las normas 

jurldicas (por ejemplo, el trabajador extranjero desconocedor de que, en 

Alemania, está prohibida Y resuelta puníble la caza de pájaros cantores). Los 

ejempbs de Jescheck son perfectamente daros en cuanto a la distinción que se 

pretende. 

El tratamiento del error de tipo descansa sobre Ul1 principio fundamental muy 

claro: puesto que el dolo supone el conocimiento de todos elementos del tipo 

objetivo Y en el error de tipo falta este conocimiento -toda o parcialmente- el 

mismo exckJye el dolo. Caso del autor de un.robo que ignora que uno de los 

participantes, en el hecho deictivo, llevaba consigo un arma de fuego, no podi"á 

ser castigado. [ ... ) 

Más claramente: el error de tipo exduye el dolo Y el error de prohibición 

exduye la culpabilidad. En esta situación el-error de prohibición ~ inplica 

un elemento de cUpabilidad, ildependiente deI-doIo, que determm la atenuación 

facultativa de la pena del delito doloso. Con tal criterio se soslayó la posibilidad 
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de excusas fáciles y de dar lugar a absoluciones injustificadas. Sólo el error de 

prohibición invenc:ille excluye la pena.115 

Conforme con k> sostenido por Márquez Piñero, podemos acotar. la 

invencibilidacl del error exduye la pena romo regaa general. Pero debemos 

preguntamos ¿qué enüende dicho autor por excusas fáciles? 

Ahora, como últina asignatura pendiente, es necesario estab&ecer, como el 

mismo Jirnénez Martfnez lo reproduce, el carácter que diferencia al finalismo del 

funcionafJSmO, cuya doctrina encabezada por los ;.n;stas alemanes Claus Roxin y 

Günther Jakobs han ido ampliando la lista de distinguidos penalistas adherentes a esta 

nueva corriente del pensamiento Y cuyos resultados inciden en la dognática de nuestro 

tiempo. Jiménez Martínez señala: 

Roxin afirma que las categorfas del delito son las mismas que en su momento 

propuso el finaismo, pues se debe partir de la tipicidad, antijmdicidad y 

culpabilidad como clementos del delito. 

Sin embargo, las diferencias radican en 18 estruc:t\xa, los contenidos Y el modo 

de operar del sistema penal. Señala el profesor germano: 

Las finalidades rectoras que consIituyen el sistema del Derecho penal sólo 

pueden ser de tipo poIífico...aimjnaJ, ya que naturalmente los presupuestos de la 

punibiJidad han de orientafse a los fines del Derecho penal. Desde ese punto de 

visl.a, las categorias básicas del sistema tTadicionaJ tipicidad, antijuridicidad y 

culpabilidad se presentan como instrumentos de valoración político criminal, por 

lo que como taJes también son irrenunciables para un sistema-teleoJógico ... sino 

solo .una estructuración distinta de las mismas ... Un sistema teleológico-politico 

115 Márquez Piiiero, Deredto PeNJ1, parte ge¡teral, 2". ReiIllJIles:j6¡~ Tnllas, México, 200 1, p. 279. 
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criminal tampoco es más que un ulterior desanolJo de la síntesis neoclásico

finalista Y no se desvincula del contexto de la tradición histórica dogmática. 

Sin embargo, luego de hacer una serie de consideraciones advierte: 

... es cierto que tipo y antijuridicidad han de quedar separas sistemáticamente, 

pero que, no obstante, ambos se pueden reunir componiendo un tipo global en el 

aspecto del injusto. Por tanto, es absolutamente legítimo contraponer a la 

responsabilidad el injusto, como unidad superior del tipo Y antijuridicidad, 

separándolo en cuanto comprendió de las circunstancias decisivas para la 

prohíbición penal de la responsabilidad como suma de los elementos relevantes 

para la responsabilización del autor. El que con independencia de eRo haya 

autonomía del tipo Y de la antijuridickJad, cada uno de ellos como una categoría 

propia del delito, no se deriva de su cualidad de partes en tanto en cuanto no 

independientes del injusto, sino del hecho de que son divergentes, desde otros 

puntos de vista vaIorativo. 

De acuerdo con estos correctivos señalados por el propio RoJÓn, concluye en 

una estructura bipartita del delito, con base en lo anterior, la sistemática para el 

estudio del deito debe hacerse confOfTne al siguiente esquema: 

Tipicidad + antijuridicidad = injusto + responsabilidad = delito 116 

El punto que distingue al tuncionalismo del finaJismo es el enfoque más laxo, 

cuya particularidad le permite incluir el término: poIftica cril'IiflaI, en tomo del cual se 

subsanan problemas ontológicos del sistema, lo que no ocurre en los sistemas 

116 J imé DeZ Martfnez, Javier, F lOIdaItten!ru de la Jeoria geRenJl del hecho pwdbIe ... , p. 159. 
111 M oreoo Hernánde:z escnbe: "Si bien COI] el desarrollo del derecho peoaI Y de la dogmática peual blb> aJguAos 
autores no ti n.aJ islas que empezaron a manej ac otra TIOOle1\CIatun. en tomo al error, como es I a de error del tipo Y 
error de prohi bicióll, podria:mos decir que es coa d sistema.fU>alli1iJ que esta n.ueva nomeIICl atura alcaua un ma)'Of 
desarrollo. El hablar ahora de error de tipo Y error de prohibiciÓII no i mp I ica un simple cambio de nombre de! 
problema, pues el cambio de nomenclatura tiene im:pOOa1lles i~ tanto politico-crimi!!ales como 
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Daza G6mez describe al funciona!isrno en el articulo en el que aborda la 

actualidad del mismo, proponiendo su adherencia al pensamiento de los autores 

alemanes. Daza escri>e: 

Entre las peculiaridades del funcionaismo teleológico-racional, encontramos: 

la inclinación de la poHtica criminal a los fines del Derecho penal; la inserción del 

dolo en el tipo, aunque no precisamente por razones ontológicas oomo en el 

finalismo, sino debido al principio de determinabilidad del Estado de Derecho, 

admitiéndose a la vez la doble posición del dolo; la tipicidad queda directamente 

relacionada con el principio de legalidad nuJ/ilm crimen, nuHa poena sine Iege; la 

antijuñdicidad se concibe como la solución social de conflictos, pues esta es la 

dogmáticas. Es decir, que babJar de 'error de tipo' 00 es exactameore lo misoo que hablar de 'error de iIecbo', de La 
misma ma:neTa que el 'error de proh i bición' 00 es Jo mismo que 'error de derecho'. M ieubas que el error de hecho 
recae solamente sobre ciro.mstancias fkticas del del i lo -indepeodiememe de cual sea el lugar en donde éstas se 
encue1Iban el! la estructura del delito-, el errur de tipo, eo cambio, al estar relacionado con el CODCqI&O del dolo que 
se manej a, recae sobre aJgwno de los eIemeotos ob:jetivos del tipo penal, sean éstos descripti vos -o fk:ticos.. o 
00fTIlal:i vos, que SOl] precisameJte los que constituyea el ~o de co.ocim:iento pan. los efectos del dol o. El errur de 
prohibí ción, por su parle, no únicameuLe recae ~ cin:unstaacias j uridicas -<:OUJO sucede con el error de derecho
siro también sobn: c:iro.mstmcias tacticas. 

Coo re! acióB a esto seria conveniente volver • lo que destaaba aoteriorrnente el profesor Shünenmm, de 
que en el siskma fi al isla el COACCpto de dolo es lIIl coJ>CCpto que esI:Í cbrameate deIinVtado del objeto del 
~. es decir, se precisa qué es lo que debe abucar el CODOcimien8J de Wl SU:ieto pan. poder afirmar La 
exisIencia del dohI, Y Jo mismo sucede COIl relación a la ~ la que puede manifestarse COI! distiDW 
inIensidades coo respecto a ese obfe'o del colloci" üemo y que permita difermciar los cuos de dolo diredo Y dolo 
eventual. Pues bien, rnientRs que el párrúo primero del aJtirul o 9". del Código Peul Federnl ros iwIica cuándo hay 
una CODdtl.cta dolosa, destacmdo la presenci. de 1m aspedoO cogJtOSCiti YO Y de mi aspeáo volitivo, as;[ como los 
aJcuces de I olJj-em del cooocimicnto, el inciso a) de La fracciÓll VIII del articuJ o 15 DOS dice cuándo 110 b.a Y IDII. 

cooducta dolosa, destacando precisamenk que 110 La by ruaodo el sujck> adÍia en situación de error respecIo de 
alguno de Jos elementos que coofonnan ese objeto del conocimiento que se requiere pan. el doJo. Observamos, 
emonces, que llay una gran con espondfacia eDIre esos CODIenidos, so:Xn todo por lo que b.ace al COIfOCÍ1ftie1JI Y al 
objeto del COIIOCÍ1aielUO; ese último, a diferencia del que se sostieDe por la doctriDa causafuta, está iDIegndo 
úo:ricameme por los e/mJe1fÚ)S objetNru del tipo pe1ftli. los que -según hemos dicho- puede. ser meramente 
'descriptivos' o 'norma:tivos', pero 00 COLt:1p(ende a La COftCie1tcúl de la ~ Ésb, por tanto, DO forma 
parte del dolo, es decir, pan. afirmar la existencia de UIII. condu.cta do[ osa basta con que el sujeto tenga conocimiento 
8CtUI.I de los e:Iemrotos obj etivos del tipo penal, pero lKl se requiere que también k'Dga conocinrieDto de que lo que 
Iw:e es comario al derecho. Para el si stema finalista de oonciencia de La ami j Iridicidad es pa11e integrute de la 
cuIpilil idad y, po< ello, constituye un requisito más pan. el juicio de reproche. De esle cooteoido lJle se le da a la 
estructura del dolo y de esa ubtcación sistemática que se le asigna a La concieocia Oc la mti juridicidad, se deri V3D 

consecue I ocias j iIipOI1HteS pan. d tratamiento del error. 
A difereocia de Jo que sucede eo el ámbito del sistema caus:al isla, de que kXIo el probkma Oc I error es 

tratado en el ni ",1 de la culpWi Iidad, pan! el sissema finalista el erroc es tal problema que se le trala en dos ni ",les de 
I a estructura del delito: en el Trivel del tipo y de la tipicidad -cror de tipo- Y en el de la ~ -T!TTOI' de 
~, recayendo cada uoo de ellos en objetos dilerentes del cooocimieIllo. Es esta. sin duda, la lIOIl:leKIatura 
Y el tratamiento que corresponde darle al error, tal como se encuentra regulado en la fracci 6n VI U del a:rtlcuIo 15 del 
Código PeDal F ooeral." (]p. ciJ.. '"La regulación del error ... " "". 77 - 92 
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función que corresponde a las causas de justificación; la argumentación del 

injusto penal se alcanza mediante el disvalor de la acción Y el disvaJor del 

resultado; la culpabmclad por su parte, es incomprensible m los fines preventivos 

del Derecho penal. Entre otras cosas que caracterizan al funcionalismo 

1eleológico-racional, queda decir que el dominio 001 hecho es el único criterio 

aprobado para decidir en los casos de autorfa y participación; se logra una 

renormativizaci6n de la acción Y la omisión, de manera que lo que de verdad 

trasciende entre la actividad Y la inactividad de una conducta es, sin duda, el 

quebrantamiento del deber, Y no precisamente, el hacer u omitir de la acdón. 118 

Cabe preguntarse si con ello el derecho penal busca más su legitimación que los 

fines para los que ha sido creado. 119 

111 Daza Gómez, Carlos. MEI funcionaJ:i smo, hoy"', Op. ciL, p. 1 40. 
110 Co kJSO ubi ca ]u teorías sobre la ubicación sistemática del error de prohibicióll de l. siguiente lIl!meJ'a: "E.. la 
doctrina se suele disti:oguir entre cuatro posturas básicas en esIa rrosteria. 
1) La teoría extrema de{ dolo, vinculada • l. dogmática casualista, (fIe eotendJ. el do! o como tul eJemcmo de La 
cuI pabilidM (una de ]u dos r onnas, la 0In. era la cuJpa o irrpudencia l, jlIlllo a l. i rnputabilidad Y la msenci.a de 
causas de exculpación, postuJ. que el conocimieoto de la antij uridici dad es parte integrm1e del dolo, enIendieodo 
como dolos lfWlMs (por oposición al dolo NJtJUal de la slstemática ti a.al i sta), de modo que el error de prob:ibición, si 
es vellcibl e, excluye el do! o, y COR't'ierte al hecbo en i ~ (i mprudeacia ÍIriS), y si es invcDci bIe, excluye por 
compl eto 1. culpabilidad. El tipo de cooocirn:iemo oecesario pan. la aatijuri licidad es el mismo que el necesario para 
os el ecIDs del tipo obje1i YO. 

Esta 1eOria 1mIbién ha sido sostenlda por o.lguoos autores que acheren • la s:iste rmtica fim.lista. Con \o aa.I se 
~ el efectn de que el error de probiIricióD iKvencibJc excluye el inj usto. 
b) La troria 1 i!citada del dolo, pan. paliar en parte la Rdic:aJ idad de la versión estricta de 1. mi sma Ieoria, rechaza la 
exclusión del dolo pan! el caso del error vCIcible de probilrición que ya aparece como UDI Yerdaden. oegucn o 
indifi:Tencia al Derecho. 
e) La 1eOria extrema de la cuIpabi Iidad, YiDcuIada al finaIismo, que eatieodc el do! o como 1m elemento del tipo 
subj eti m, y romo dolo fftI1Vrol, sustrae el COtIOCimiento de la antijuridicidad del dolo pan tns&admo • la 
culpabil i dad. De ese modo, el emJf de probibiciÓll 110 excluye el do\o: si es vencible, sólo permite una lleI.uación de \.1. 
la pena correspoadicnte al delito doloso (obI igatoria en el Derecho penal espaioI Art. 143 del CP f3cultati Ya en el '. 
Derecho ~ al emán); si es invencible, excI uye la cuJpabilidad, por \o que el becbo sigue siendo doioso Y 
antij uridi oo. El cooocim:ien1o necesario para l. anti juridicidad, según esIa k:oria, no es igual al conocimiento de los 
clemenlos del tipo objetivo, sino que es UD 'saber intelectnal', que es UD tipo de conocimiealo ~ 
distinto al de 1. perrepciÓll o representaciÓll actual Y efec:tiYaIJ.lC ~ge respecto de los eieIne-Mos del tipo ob;ebvo. 
d} La k:oria limitada de la cuIpabi I idad asume las rismas consecueacias que la -.ernión extrema excepto para d caso 
del error sobre los presupues10S tacticos de 1 lIS causas de j l15Iificación, que traIa 00 IDO UD erroc de tipo. " Causo Salas, 
Fu lIliame1úos del Deredto PeMi de Odpabi üdad. H Í$SOriQ., T eoria Y MetodoJogia, T inmt 10 BJanch, [col. Tinmt 
MO!lOgrdias, 398], Va1cocia, 2006, p. 508. 
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1.6. la presunción de que la 'Ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento'. 

Es comoo que desde los primeros años de contado con el mundo del Derecho se 

conozca el principio conocido como "la ignorancia de la ley no exine de su 

cumplimiento" existiendo algunas salvedades en la materia civil Y todo un debate en la 

materia penal, pues una vez que se atiende a la existencia del error como .un tema 

propio de la dogmática penal, poco pareciera quedar en la discusión Y pudiera creerse 

que ese principio le es ajeno a la materia, sin embargo, existen, aun a principios del 

siglo XXI, legislaciones penales de paises desarrollados donde este tema no ha 

q.Jedado superado. Por tal motivo es necesario conocer las razones y los arglITlentos 

en que este viejo principio permanece. 

Luis Jiménez de Asúa ~ algunos antecedentes sobre el particular. 

A punto de que se rompiera la tradición ~ antes hemos señalado algunos 

iusfiIósofos reconocieron eficacia al desconocimiento de las leyes. Grocio cijo: 'Lo 

mismo que la ignorancia de la ley, si eUa es inevitable, suprime la tala; 

igualmente también, cuando está unida a alguna negligencia, disminuye el delito'. 

Los filósofos de la Época de las Luces, en cambio, influidos por el 

antiescolasticismo, vuetven al Derecho romano y sólo conceden a la ignorancia 

de la ley poderío atenuante en ciertos casos. Asr, por ejemplo, Pufendorf se lo 

otorgó en relación con ciertos sujetos, segoola fórmula romana. 

sr veninos a más próximos tiempos podemos dea" que, a menudo, los 

autores de Italia y Francia, donde impera el principio de que la ignorancia de la 

ley no exime de su cumplimiento, se contentan simplemente con enunciarle, y 

como si fuera artíct.rlo de fe, extraen de él las inexorables consecuencias de que 

el error de derecho no puede ser alegado en materia penal. Así ocurre con 
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autores tales como Pessina, que si bien invocan opiniones ajenas, nada añaden, 

por su parte, al mero enunciado de la dicha presunción [ ... J 
El argumento mejor de Dorado consiste en dernostral que no puede coexisti" la 

'imputabilidad' Y la presundón de que la ley no se ignora: 'A nuestro entender -

dice- no hay escape de este dilema: o se niega la base de la imputabilidad, base 

generalmente recibida como incorvnovible, o se abandona la presunción ignorantia 

iuris non excusat. l20 

Resulta interesante este último planteamiento pues destaca la mposibilidad de 

coexistencia entre la imputabilidad como elemento capaz de inferir en la capacidad del 

sujeto activo. Esa capacidad de querer o entender quedan sujetas a la presunción de 

que, forzosamente conoce el ámbito legal. Jiménez de.A.súa continúa: 

Poco (flneren de las antiguas opiniones acabadas de ver, las que hoy 

presentan algunos penalistas contemporáneos. As{ ocurre con Manfredo Pinto, 

que proclama la obligatoriedad de las leyes como 'principio de necesidad social'; 

con Altavilla, inexplicablemente terminante al afirmar que esa regla es una 

praesumplio iure, y con G. Battaglini que -a pesar de reconocer el error de 

aplicación de la ley, porque se resuelve en error de hecho- acepta, en cuanto a 

la ignorancia de la ley propiamente dicha, los argumentos de la Relazione al 

Proyecto del que se convirtió en el vigente Código y escribe, por su parte, que 

'trayendo el principio su justificación de la existencia de no comprometer la 

eficacia de la ley penal, no pueden ser consentidas derogaciones. Ninguna 

contingencia particular -de personas, de tiempo o de ambiente- puede ser 

tomada en consideración' [ ... ] 

Es digno de especial consideraci6n el criterio de Guillermo Sabatini. Tentados 

estarán los que lean el párrafo postrero consagrado al error en su obra Principios 

de fa ciencia del Derecho penal, a cataiogarie en este f1Upo, puesto que dice que 

el error en el entender de la ley misma, no sólo sobre la existencia, sino la exacta 

interpretación y actuación de ésta Y la segura opinión no pretextada, sino 

]20 Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho Pe_L... p. 376. 
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positivamente justifICada, ele observarla, vicia la voluntad y la espontaneidad 

psíquica, y por consecuencia, al contrario de la ignorancia, puede infkJir sobre la 

imputabilidad Y es pena I mente apreciable' .121 

La permanencia de este principio no obedece a criterios obsoletos, lX>f el 

contrario, resulta claro precisar que todo país que se precie de ser desarrollado inplica 

que tiene una población ron una cultura clvica avanzada dentro de la que se entiende 

el amplio conocimiento de las leyes del pais. De tal suerte QUe no puede exi'nirse a 

quien descoooce la ley, pues eso no implica una falta del Estado por divulgar las leyes 

vigentes sino un desprecio del particular por interesarse en las leyes que rigen dentro 

de la sociedad en que vive. Por tal motivo es que lineas arriba observamos cómo, en 

algunas disposiciones penales se le permitía a un sujeto, ajeno al lugar, un número 

detenninado de dias para que la ley UNiera efectos, aun si sus ados estaban viciados 

por el desco~iento. En ese sentido Jiménez de Asúa estah'ece la distinción que 

encuentra inserta en el concepto en estudio: 

obsérvese que Sabatini distingue el error de derecho y la ignorancia de la ley, 

dando a aquél un sentido peculiar y que, con respecto a esta úH:ima, ha dicho, 

dos páginas antes: 'Nuestra doctrina ... es que el concx2niento o la ignorancia de 

la ley penal aparece irrelevante a los fines de la imputabilidad, Y de aqui se 

concluye exactamente que la prueba de la ignorancia no excusa, fuera de todo 

presupuesto empírico de conciencia. La valuación del delito está toda en el hecho 

atribuido al autor. Y si este hecho está previsto o penado por la ley, la pena está 

justifICada no por el conocimienkl de que una ley kl prevé como tal, sino por 

haberlo cometido. La ley, obligando a la observancia de sus normas, obiga a las 

consecuencias de las violaciones a qllien no la haya respetado. Por ende, la 

coincidencia entre la norma penal y el hed1o, trae la necesidad de aplicar aqt.JéUa. 

a éste, en ruanto recorramos todos tos extremos subjetivos y objetivos que 

121 J iméoe:z de Asúa, Tratado de Deredto PetflJL.., p. 3 n . 
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constituyen el delito, prescindiendo siempre de ~ra presunción o ficción 

de conciencia. 

Si consideramos, en conjunto, lo expuesto por Gui8emlo Sabatini y, sobre 

todo, si pensamos en su concepción personal del error de derecho, es evidente 

que su parecer forma parte de las doctrinas de aquellos escritores que niegan 

efectos penales a la ignorancia de la ley.122 

En atención a estos argllT1entos observamos que en el Código Penal italiano se 

hace mención del principio de que la ignorancia no exine del cumplimiento de la ley, sin 

CMl ello excluya el tratamiento del error. Luego, l"efTesando a los conceptos iniciales 

resulta procedente preguntamos: ¿realmente es lo mismo ignorancia que error? 

Más allá de esta pregunta también debemos señalar, a reserva de tratar este 

problema más adelante, que una forma en que el Estado induce al error a sus 

gobemados es precisamente con la atomización de las leyes, en especial las reiativas a 

la materia penal, pues mas fácil que una persona sea ajena a treinta y tres códigos 

penales ( treinta Y dos por cada entidad federativa y uno federal) aparte del de justicia 

m~itar y los deitos encontrados en leyes especiales, a que se pueda abstraer de 1H1 

solo código pUllitivo. 

Hemos partido en su momento de que el principio en estucio ha de seguirse en 

parses desarrollados, tal como los Estados Unidos de América, donde, 

independientemente de la acre critica que reciben sus doctrinarios por parte de Luis 

Jiménez de A.súa, debemos destacar que una de las defensas penales más utilizadas 

se refieren a la fl9l.B'a denominada mistake, cuya pretensión se acerca al error en las 

formas en que se conoce dentro de la familia romano germánica, en sus distintas 

122 ídem. 
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especies, por ejemplo: error de hecho; o bien se trata la objeción de conciencia, la cual 

es una especie próxina al error de prohibición. Jiménez de Asúa seiiata: 

No puede extrañamos que en Norteamérica, donde el Derecho no ha 

alcanzado la más incipiente talla científICa, defienda WhaJ10n la vieja Máxina de 

que la ignorancia de la ley no disculpa: 'Si la ignorancia de una ley fuera medio 

de defender la violación de esa ley, no habrfa ley de la cual un villano no fuese 

escruplÁCSamente ignorarrte. El más brutal llegaría a ser, en este caso, el hombre 

más irresponsable a los ojos de la ley, yel de peor clase de {a sociedad sería el 

más privilegiado' (CriminaJ Law, vol. 1, pág. 134). Sin embargo, May, más 

inteligentemente confIeSa que 'no es clara la frontera entre ley y hecho' Y a pesar 

de creer que el principio de que aquélla es conocida se precisa para la buena 

administración de justicia, no deja de admitir excepciones, a las que luego oos 

referiremos (Law of Grimas, págs. 62 Y sigs.), Y que también acE1ite Miller 

(Handbook, pags. 152-155). 

Aunque Jerome Hall, con su habitual jactancia y sus infundadas pretensiones 

de originalidad, crea que son propias las sokJciones que ofrece, sus teorlas no 

varian, en lo sustandal, de las hasta ahora expuestas. El profesor de la 

Universidad de ~ndiana trata primero de los fundamentos racion~ de la 

ignorantia iUJis y después, mirando a la mens rea, de la ética objetiva del Derecho 

pena 1. 123 

Dentro de la bipartición que hace el derecho ang10sajón del deito: mens rea y 

actus reus, habremos de referimos al primero de estos elementos toda vez que se 

refiere en especifico a la mente culpatHe en la CJJ9 se encuentra en potencia la 

aparición del fenómeno de ignorancia o error en que pudiera encontrarse el sujeto 

activo. Corno lo señalamos lineas arriba al referimos al concepto que encontramos en 

la legislación canadiense, con la que guarda rntina relación habida cuenta la familia 

jurfdica a la que nos refeñmos, el error puede constituir una defensa y, aunque no se 

m Jiméoez de Asila, Tnrtado de Deredw PeNlL. p. 382. 
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admite en esos términos, la ignorancia puede contenerse dentro de dicha forma de 

esta~ la ausencia del deüto. 

La sola consideración de ser un país desarrollado de ni~na manera justifica el 

principio en estudio, pues es notable que el progreso, hasta el momento no es sinónimo 

de igualdad de condiciones en dentro de una un gru¡:x:l social determinado entre el que 

podemos encontrar sin problemas, a mucha gente ignorante del derecho que regula a 

la sociedad en la que se desenvuelve. 

Sin embargo, antes de considerar que pueda actualizarse alguna hipótesis 

relativa al error debe establecerse el grado de conocimiento con el que el sujeto activo 

ha desplegado una conducta sometida a examen a la luz de estos principios que hemos 

abordado. Esto es, como premisa necesaria debemos partir del estudio sobre la 

vofuntad con la que se dirige una conducta as! como el conocimiento con el que se ha 

actuado. Claus Roxin establece el punto en el que se encuentra la dogmática penal 

actual cuando establece: 

En el Derecho penal puede distinguirse entre cuatro tipos de error según el 

objeto jurídicamente reJevante el cual se refieren: el error de tipo, el error de 

prohibición, el error sobre ctcunstancias justificantes y el error sobre 

circunstancias excluyentes de la culpabilidad. 

Se presenta un error de tipo cuando el autor se equivoca sobre una 

circunstancia que sea necesaria para completar el tipo legal AsI, el tipo de 

homicidio exige que se mate dolosamente a una persona. Cuando el autor, en el 

campo, mata a balazos a una persona que no reconoce como persona, sino que 

ha tenido por un espantapájaros, entonces se encuentra en un error de tipo. 0, 

para dar un segundo ejemplo: el tipo de hurto presupone. la sustracción de ooa 

cosa ajena. Una cosa es ajena cuando se encuentra en propiedad (o 

copropiedad) de otro. Cuando el autor, al sustraer una cosa ajena, cree que ella 

117 



le pertenece (o sea que serí a de su propiedad), cae nuevamente en un error de 

tipo. 

Por el contrario se da un error de prohibición cuando el autor, al conocer todas 

las cW'cunstancias que completan en su totalidad el tipo legal, no extrae sin 

embargo de ellas la conclusión referida a una prohibición legal Sino cree que su 

conducta está permitida. P. ej. Alguien sabe que comete un aborto pero cree que 

esto no estarl a prohibklo. O: en Alemania son pu nibles .los juegos de azar sin una 

autorización de la autoridad; luego, actúa bajo un error de prohibición qL.Ñen 

organiza tal juego de azar sin tener autorización creyendo que ella !lO seria 

necesaria. 

La tercera representación errónea posible es el error sobre circunstancias 

justifICantes. El caso más importante en la práctica de este tipo es la legítima 

defensa putativa, es decir la suposición errónea de hechos que justificarlan una 

conducta emprendida como legitina defensa. Asi, en el caso de aquél que 

derriba a otro a golpes porque éste saca repentinamente una pistola; pero-el 

primero comete esta lesión corporal porque cree erróneamente que el otro estaba 

a punto de dispararle. Si esta representación fuera correcta, los golpes estarían 

justificados por la legitima defensa. Pero también existe una legitima defensa 

putativa cuando alguien para defenderse de un atéqJe considera necesario 

realizar un tipo, cuando en realidad esto no era necesario: p. ej. Alguien se 

anticipa con un disparo a otro que quería dispararie, pero 00 reconoce que 

hubiera podido quitarle sin problemas la pistola de la mano y repefer así el ataque 

sin dañar al atacante. 

FlMlmente, un segundo tipo de error es el error sobre circunstancias 

exculpanles. Un estado de necesidad excul:pante se presenta p. ej. Ctlando 

alguien se salva de un peligro grave a costa de otro, de un tercero que 00 

participa en los hechos. Asr, si alguien, en el tráfICO rodado, atropella a un peatón 

porque solamente de esa manera puede escapar a un accidente ~. No es 

conforme a ley dañar por este motivo a tri tercero no participante de los hechos, 

pero el legislador alemán exculpa esta conducta considerando el superpoderoso 

instinto de autoprotección del ser humano. En el supuesto de que aquél que 
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atropeiIó al peatón solamente se haya imaginado un peligro en su contra, 

tenemos un error sobre circunstancias exajpantes. 124 

Estas interesantes tesis sostenidas por el jlJista alemán, establecen el punto de 

partida Y la frontera del conocimiento sobre la materia, debido a lo cual, la propuesta de 

esta tesis de orientarse hacia una leorfa del error no tiene como propósito hacer una 

nueva teorla sobre la materia, sino dirigir los esfuerzos académicos, judic~ y de 

investigación hacia estas corrientes del pensamiento que hacen del derecho penal una 

materia viva y consciente en la que existe la posibilidad del error como excluyente de 

sanción, derivada de la falsa o nula representación de la reaidad. 

12< Rom, Oaus, ProlJle:mru achm les de Dogmáticc¡ PetW~ Ara edi1ores, (tnd. Manuel A baato V áz.quez) (col. 
lJere:cAo Penal ~), Perú, 2004, p. 1 ! 9 -120. 

S iguiendo a su mae stro, Dí IZ A randa encuentra Y sostiene tres tipos de error. e! de tipo, el que versa sobre 
las causas de j usti fico.ci 00 y el de proIú bición. 
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Capitulo 11 

El conocimiento previo al delito 

(TIpo, dolo y conciencia de antijuñdicidad) 
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2. 1. El conocimiento previo al delito. 

(Conciencia de antijuridicidad y dolo). 

Sumario 
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ELEIIENTO DEL TIPO. 2.3.3.9.1. CLASES DE DOLO. 2.4. ATlPICEIAD. 2.5. TIPO Da ERROR Y 
TIPO SISTEIlÁTICO. 2.6. EL TIPO PENAl DE LOS DELITOS CULPOSOS. 2. 7. LA CULPABILIDAD. 
2.7.1. NUESTRA POSICIÓN. 2.8. LA RELEVANCIA DEL CONOCIIIENTO DE LA 
ANTJJURMlIClOAD COIIIO PRESUPUESTO DE LA PENA.. 

8 11'10' 66 8 _ J7lIIi$ ~ do acción _ lB -.:Iad. 

Gust3'oo le Son 
(Psicólogo fra-dIs 1841-1931) 

El grado de conocimiento sobre la ilicitud penal permite establecer si el sujeto activo 

satisface los requisitos necesarios para arribar a sus consecuencias jurídicas. Esta 

circunstancia que abarca instrucción, educación, medios de información asequibies al 

sujeto, orientadón educativa, etcétera, y que pocas veces se estudia al momento de 

determinar una pena o sanción, es la que puede auxiliar para determinar el grado de 

resokJción (dok» con el que se ha determinado un sujeto, o bien la conciencia 

(antijuridicidad) con la que ha llevado a cabo el illcito penal. 

En ese tenor de ideas podemos coiumbrar que: el sujeto obra bajo un estado que 

le mpide darse cuenta de la ilicitud del hecho, esto es, que aun ruando se da la 

conducta, ésta no se encuentra encaminada a <UTlplir con los elementos que el tipo 
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penal requiere; o bien, que estando consciente de la conducta que despliega, 

desconoce que la misma está prohibida 125 o; el sujeto, consciente de su conducta, 

considera que la misma está justificada. 

Por tanto, un requisito previo sobre el error debe comprender el grado de 

conciencia con el que se realiza un acto sancionado por la ley penal. Atender a su 

natlJaleza debe ser un principio cuya observancia erradique juicios sill sentido y cargas 

innecesarias para el aparato de justicia del Estado. 

Muñoz Conde escribe: "El postulado de que el col'lClCiniento de la ilicitud o 

antijulidicidad del hecho es imprescindible y, al mismo tiempo, presupuesto de la 

inposición de la pena"l26, por lo que un Estado que, a través de su actividad legislativa 

-complica la posibilidad de que cada ciudadano conozca la ley Y el alcance de la misma 

no puede exigir la observancia de la misma. 

En ese orden de ideas resulta necesario estudiar el contenido de la ley penal Y 

su estructura asf como el tipo penal en concreto. 

I ~ Debernos ad o:rar una cueslÍ ÓII de manera pTCYia. lJ n Código Penal, de manen. genérica, 00 proInbe, más bien 
sanciona • aquél que se ubica en las hipótesi s oormati vas pIameadas. 
I Ji; M uiioz Coode, F rmci seo, El error i':r! Derecho Pertal. T irarrt lo B I mc!t, Valencia, 1999, p. 22. 
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2.2. T eoria de la ley penal 

La creación de tipos delictivos no puede ser una actMdad que se someta al capricho 

temporal de una sociedad determinada. Consideramos por tanto necesario asistr a un 

somero estuáto de creación de la ley penal para arribar a la condusión de que la ley 

penal no debe ser tan relativa para fragmentarse de un punto geográfico a otro. Sin 

pretender obtener la ley absoluta, debemos aspirar a la creáción de la ley más eficaz y 

amplia, lo que implica que ésta sea conocida por los gobernados de un Estado en 

particular. Van Uszt destacó este aspecto desde el comienzo de su Tratado de Derecho 

Penal y al respecto podemos leer: 

El crYnen como hecho perteneciente al Derecho Penal, constituye una 

subespecie particular de lo injusto (del delito); es decir, la acción culpable e ilegal. 

y la pena, como legitima consecuencia propia del Derecho, se distingue de las 

otras consecuencias legltmas de lo injusto en que representa una pecuiar 

intromisjón del Estado contra el culpable en sus bienes jurídicos. 

El crimen y la pena, son, pues, las dos ideas fundamentales del Derecho 

Penal. De ahl resulta que el objeto inmediato de la ciencia del Derecho Penal, es 

formular, desde un aspecto técnico-jurícico, y basándose en la legisiación, los 

delitos Y las penas como generalizaciones ideaJes; desarrollar las prescripciones 

particulares de la ley, etevándose hasta las ideas fundamentales y los últimos 

principios para formar 161 sistema cerrado [ ... ] 

Corno ciencia eminentemente práctica que trabaja continuamente para 

satisfacer las necesKlades de la administración de justicia, creando siempre 

nuevos frutos, la Ciencia del Derecho es y debe ser una ciencia propiamente 
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sistemática; pues solamente la ordenación de conocimientos, en forma de 

sistema, garantiza aquel dominio seguro y dHigente sobre todas las 

particularidades, sin el que la aplicación del Derecho, entregada al arbitrio o al 

azar, no pasarla de ser un eterno ciletantismo.121 

Es necesario no sólo desentrañar el concepto del Derecho Penal, sino los fines 

por los cuales éste contempla diversas figuras trpicas. El intrincado camino del Derecho 

Penal, su materialización en nuestras leyes y su carncter sancionatorio, cobran sustento 

al observar que en su devenir está imlerso el pensamiento de quienes lo han ido 

construyendo. 

A través del tiempo se ha querido vislumbrar no sólo su natu~, sino la 

trascendencia que tiene dentro de la sociedad, pues no es sino cuando existe un claro 

cumplimiento a la ley, instituciones y leyes justas, que un Estado puede cumplir con sus 

demás objetivos. Francesco AntoHsei señala: "el hecho que queda prohibido por el 

Estado con la amenaza de la pena se llama delito (aimen) que, por lo tanto, no es otra 

cosa que el comportamiento hlJT1ano en desacuerdo COI1 los preceptos de la ley 

penal."l28 Este desacuerdo -debe tener un conocimiento sobre lo que se rechaza. La ley 

en particular no como una exigencia sino como un postulado formulado ex ante y que 

es reconocido por la sociedad. Polaino Navarrete nos introduce al tema de la siguiente 

manera: "El Derecho Penal, coroo todo ordenamiento jlridico, asprc¡ a la consecución 

de determinados fines. Es, por tanto, un ordenamiento finalista, teleológico. Las normas 

penales no existen por capricho, por azar, ni porque sí, sino porque existen por algo, o 

mejor, para algo, el Derecho Penal al seleccionar determinadas conductas humanas 

m Von Li szt, F ranz, TraJado de Derec Iw petttd, Tomo L 4' ed, Edftorial Reoas (traducida de la 18" em cKm akBlana 
~ Luis Jiménez de Asúa), Madrid, 1999, pp. 5-6. 

28 Antol isei, F JaDCÍsco, Ma~ II/JI de Derecho PetrtJi. Parte General, 8' ed, T emis, Bogotá, 1985, p. 1. 
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(constitutivas de delitos) se orienta a la satisfacción de exigencias de justicia: el derecho 

sive a la justicia, y en esta dirección teleológica aJcanza su últi'na y definitiva 

justificación. la justicia es, pues, un valor característico del derecho, legimlador de la 

norma, que permite diferenciar lo jurídicamente valioso (lo justo) de lo jurídicamente 

disvalioso (\o injusto)."l29 Cohxnbramos una estrecha relación entre esta idea y lo que 

señalaba el maestro Porte Petit: el Derecho Penal es, entre otras cosas, un derecho de 

carácter público, valorativo y finalista. l30 Rafael Márquez Piñero, en su articulo relativo a 

la base filosófica del Derecho Penal, señala lo siguiente: 

Existe un cierto sector que, aún admitiendo que el tema del Derecho Penal 

tiene una base filosófica, intenta privilegiar el contenido de Derecho público 

stricto sensu, para justificar la alusión de lo filosófico en el ius puniendi. Entre 

ellos se encuentran los técnicos puros, de considerable aceptación en el ámbito 

italiano, y cuyas consecuencias hubo que lamentar en la legislación de ltaia. 

La propia evolución del concepto de filosofIa constituye otro dato más que 

añadir al problema. Así, la fiosofia constituye un «saber del sabeD, ciencia del 

saber científico, conocimiento de los supuestos del conocWniento, pro~a total 

del Universo, «problema de lo absoluto y absoluto problema», «apetito de 

integridad». En definitiva, siguiendo la expresión de Ortega y Gasset, «ciencia 

universal- y- absoluta». Se sitúa, por consiguiente, en ínúna conexión con las 

ciencias, pero no es sólo «fflosofia o teorfa de la ciencia», ni mucho menos es 

«sólo ciencia •. 13l 

129 Polo.ioo Navnrete., Miguel, lXrecJ.o Peaal, tomo !, F~ datificos del Derecho peMJi. 4". edición. 
tola! mente reoo'nda y ac:tm1iz3da, Bosch, BarccJooa, 200 1, p. 1 88. 
1 JO Cfr. Porte Petil, Cdestino, A{J>UIll1RUen!OS de la parte geJ>eroJ del Deredto Pí!1tG1, J 8". ed., PorJÚa, México, 1999, 

t 21. 
" Legu Lecambra, FiJosofia del Derecho, citado por Márquez Piñero en "La fundamentación Básica dd Derecbo 

Pena r, HOI1Ie1fIIje al Maestro CeIemJto Porte PetiI, IN ACl PE, Méxi ro, 2000, p. 378. 
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La historia del Derecho Penal, no se puede contar por separado de la Historia en 

general, sin embargo, al respecto podemos establecer que la rama penal le ha 

proporcionado al Derecho en general rasgos determinantes, de modo tal que, cuando 

citamos leyes antiguas, nos podemos remitir al tipo de penas imperantes en el devenir 

de las distintas sociedades que han poblado el planeta, piénsese en el Código de 

Manú, en el Ctxfrgo de Hammurabi, en las leyes mosaicas, etc., en todas nos 

encontraremos con sanciones impuestas por 1XI gobierno en distintos momentos. El 

Derecho Penal, es pues, un producto histórico, acendrado por tratadistas que lo han 

estudiado a fondo. 

Este conocimiento creado por el pensamiento humano ha tomado en cuenta para 

su creación, el rechazo con el que una sociedad sanciona una conducta que le 

arremete. Es temporal y en algunos casos trascendente. Márquez Piñero afirma: 

'Esto es así, pues cual sea el verdadero contenido del Derecho dependerá de 

lo que el Derecho en realidad sea (y asr, según lo que el Derecho sea, la misión 

de la ciencia jurídica será el conocimiento de las normas o de los efectivos 

comportamiemos de oooducla, etc.) En todo caso, la ciencia juridica siempre 

puede contar con un objeto de experiencia, ya que la legislación positiva 

constituye un hecho real. 

En rea~c!ad, lo anteriormente dicho no constituye más que una consecuencia 

del proceso de esta caracterización cientffica de la ffiosofía (que tiene sus raices, 

cuando menos en el pensamiento de Aristóteles), y que aparece en el 
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pensamiento moderno como un sustitutivo de la v~ y antigua ciencia del 

derecho nahJaJ:132 

Así, Maurach refiere que el Derecho Penal ha pasado por diversas etapas, las 

cuales pueden ser estudiadas a la luz de los fines que ha perseguido a través de la 

imposición de penas. Y al efecto hace un anáJisis del Derecho de la ilustración, el de la 

burguesía y el de las escuelas donde se discute entre la prevención y la retribución 

como fines de la pena.133 Señala Márquez Piñero: 

No obstante, es a partir de la escuela histórica, cuando el pensamiento jurídico 

realiza un acucioso intento de demostrar que solamente del derecho positivo es 

posible ediftCaI una nueva ciencia, ya que únicamente el jus positjvo tiene entidad 

ontológica jurídica, aunque ele no sea para oividar que la ciencia del Derecho 

comenzó a gestarse, cuando menos, desde los gJosadores. Lo que sr cabe 

reconocer es que el positivismo, en su prinera fase, metodológicamente 

hablando refleja el proceso de neutralUación e independencia del conocimiento 

cientffico (males del siglo XVII y principios del XVIII ).134 

Ese pensamiento filosófICO se traduce en los namados sistemas penales, los 

cuales serán señalados por Díaz Aranda de la siguiente manera: 

Desde la perspectiva doctrinal, los sistemas penales son estn.JctlJas lógicas 

sustentadas en presupuestos filosófic:o-dogTláticos que sfi"en para analizar 

cooouctas que lesionan menes jurídicos fundamentaleS· con el fiIl de determinar si 

son o no constitutivas de delito. Por ello se deben distinguir dos aspectos 

fundamentales de los sistemas: uno es el sistema como estructura del análisis y 

el otro es el sustento filosófico teórico en el que sustenta su cIesa.rro/k). 

132 M irquez Pi iero el! ~ La fm.da:rneDtació Básica del Derec~ Penal", HOIrJeNrje al Maestro CeJest¡'w Pone PdiI, 
INAClPE, México, 2000, p. 380. 
m Cfr. Zipf -GOssel-MalDC h RciMart, Deredto Pe1Itll, Parte GeJteroJ. (tJaducció. de la 7". cd., A lemaAa, por J orgc 
&fi11 Y Enrique Aimone), Astrea, B lJe1IOS Aires, ! 994, pp. 89 - ! ! 9. 
l].o! Mirquez Piiero Op. cit.. pp. 381 - 382. 
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Como estruc:tI..-a de análisis, desde finales del siglo XIX se convino en lXIa 

estructura de tres categorfas o escalones: conducta tlpica, antipfdica Y culpable. 

Dicha estructura tripartita ha permanecido hasta nuestros días y la evolución de 

los sistemas (clásk:o, neoclásico, final de acción Y fimcional) se ha reflejado en la 

modificación del contenido de cada categorfa. Por ejemplo, el tipo del sistema 

cIásk:o. Se conformaba exclusivamente con el tipo objetivo, mientras QUe en el 

sistema final de acción el tipo requiere del tipo objetivo.y del tipo subjetivo {cIokl o 

culpa) y en el sistema funcional el Upo requiere del tiJx> objetivo delimitado con los 

criterios de inputación al tipo subjetivo. 

De maya importancia es el cambio de los fundamentos politico criminaJes, 

filosóficos y dogmáticos en cada sistema. l35 AsI por efe¡nplo, para los sistemas 

clásico Y neoclásico un resultado solo era atribuiMe a una conducta cuando se 

podrfa demostrar cientlficamente el nexo causal; empero con la nueva teoría de 

la imputación al tipo otJtetivo del sistema funcjonaUsta se puede atribuir un 

resultado a una conducta sin demostrar plenamente la causafidad l36 o, por el 

contrario, se puede excluir la imputación de un resultado causado por una 

conducta cuando la acción se ha realizado confonne a lo preceptuado por la 

norma y entra dentro del riesgo pennitido.1'31 _ 138 

Entre la estructura yel pensamiento filosófico que la sustenta, pueden concurri' 

elementos pragmáticos que impiden aplicar con la misma efectividad científica un 

sistema penal en cualquier lugar del orbe. Uno de ellos, por mencionar un ejempkl es la 

conciencia de la iJicitud Y el ~ de cultura para quien va dirigida la norma. 

m Sobre este problema cfr. Roxm, Claus, Politica Cri..wwJ y estnIcbu'a del de1iJo ~ del delilo sobre la 
base de la politjca crimiM1) nducción de n- Btl:stos Ramírez Y Hemán l-Iormaz3bal Ma1arée, Barcelona PPU, 
1992, pp. 3~3. 
'36 Cfr. F ri sch, W 01 fang, ·r¡po petflJi e iItI¡NJDcii;R objeti'ra, CoIex, Madrid, 1995, pp. 23-34 (ci1ado poi" Diaz Aranda 
en ProlJIeIItas FFDHitr.tenta/et de la poJi&a CrútUn.al y DeredfO PeN1i, Méxiro, UNAM). 
m Cfr. Roxin, Cbu:s, Op. ciL, Noca 1, pp. 52-53. 
,~ Dlaz An<Kia, Enrique el al, Proble1aas F~ de Politka CrimUtal Y Deredto PeN1l, 1'. ed., Instituto de 
~ Jurídicas, UNAM, México, 200 1, pp. 13-21. 
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El propio Wetzel enfatizó, en 1930, la importancia de la metodología en la 

dogmática jurfdico-penal Y la trascendencia de la FiIosofIa para el Derecho Penal. AsI: 

empieza por afinnar que el análisis del objeto del Derecho Penal viene presidido por 

exigencias metodológjcas, y no al revés. Welzel cice: "la acción humana es ejercicio de 

actividad final. La actividad final es, por tanto, un acontecer «final» y no solamente 

«causal». La finaidad, o el carácter final de la acción, se basa en que el hombre, 

gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias 

posibles de su conducta.~ll9 

Márquez Piñero comenta: Más concretamente significa que el análisis wetzeliano 

de la acción (como obfeto del Derecho Penal) fue consecuencia del punto de partida 

metódico. En opinión de Mir Puig, la acción final no es, contra lo que pudiera pensarse, 

la base última de la doctrina de WeIzeI: no es más que ooa de las consecuencias de su 

metodologla ontologisla en la dogmática jurfdic;o.penal. 

Yen la misma linea de pensamiento, el maestro de la Universidad de Barcelona 

indica que el propW planteamiento rnelodctógico se refleia en una concepci6n 

iusfiJosófica que pretende superar el positivismo jlIidico. hem más: la doctrina mal de la 

acción no es la única manifestación de la metodología finalista.1
<Ml 

En resLlTlen: WeIzeI entiende que las categorlas a priori no son subfetivas, en el 

sentido de que puedan variar en cada hombre, sino oI:J1etivas para toda mente 

inteligente. Y en lo tocante al tipo penal, Márquez Piñero explica: 

,)9 WeIzeJ, Hans, ElIUte>'O rutema del Deredto pe#tll. lhta ~ a la JoctriNJ de la acció<I fl-Jisto, 
(traduccióII de José Cerezo M ir), Edi tori:aI B d F, Buaos Aires, 200 J , p. 41. 
,.., Cfr. Márquez I'iñero, Op. ci1.. '1...a fundameo:tación Básica del Derec:bo Peul ... " p. 392. 
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Los tipos solamente pueden «reflejaD este sustrato material ontológico, 

previamente dado, describir10 lingüistica y concepb.Jaknente, pero el contenido de 

los «reflejos» lingürstioos y COflCeJXuaIes únicamente puede destacarse mediante 

una comprensión aguda de la estructtn esencial, ontológica, del €Iemento 

material mismo. Así se infiere, metodológicamente hablando, que la ciencia 

jurídico-penal tiene su punto de partida en el tipo, pero también ha de trascender 

al propio tipo Y descender al ámbito ontológico, previamente dado, para entender 

bien el contenido de las definiciones. 141 

El legislador tiene libertad para elegir las conductas pun~, pero no en lo 

relativo a la estructura final de la acción, ni sobre la autodeterminación del ser humano. 

Esto es, su trabajo queda delimitado por la actualización de las hipótesis normativas a 

las que les atribuye una determinada sanción. 

Jiménez Huerta establece: 1a idea de delito nace unida a la de Estado Y aparece 

influida por las concepciones en éste imperante, hasta el extremo de que bien puede 

afirmarse que la historia del concepto de defilo marcha al unísono de la del concepto de 

Estado y que ambos se nutren de las mismas esencias en sus rutas históricas .• 142 

Sin mayor pretensión, sólo debemos precisar que hay que interpretar al Estado, 

como esa entidad nacida de la organización de la sociedad, con un gobierno y con sus 

propias leyes, una organización primitiva y no como el Estado moderno y estructurado 

que cooocemos, nacido en 1648, luego de la paz de Westfaia. Esto es, cuando el 

Estado aparece, suge también el conjunto de medios para su control y permanencia, 

pero, en este caso sólo se busca el castigo contra actos cometidos en agravio de la 

1<1 fbideM, p. 395. 
,<2 Jiménez Huerta, Mari.aoo. Derec/w PeMi Maicano, 6'. ed.. Pornia, México, 2000, tomo 1, p. 12. 
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organización social. Maggiore agrega: "Con todo, la teoría del Estado de hecho no 

destruye la del Estado de Dered1o: sólo la integra Y la corrige."U3 

Maggiore aborda el origen yel fundamento del Derecho Penal comenzando por 

sus ccrcK:terísticas. Es el Estado el origen de éste y luego las leyes en las que traduce 

sus mandamientos, respetando la moral existente en un tiempo y un lugar determinado, 

sobre esas bases se diferenciará del Derecho privado Y quedará inscrito con su cariz 

principal, su carácter sancionatorio, en el ámbito público. 

En la búsqueda del fundamento del Derecho Penal nos encontramos con el 

aparato gubemamental, sea el que fuere: república, álCtadura, etcétera, en todos habrá 

1XI Derecho público dedicado a sancionar las conductas que el Estado considere 

contra'llenen a su desarrollo y organización. Ahi encontramos la posibilidad de 

creaciones legislativas injustas. Recak:a Maggiore: "El estado debe tener un limite para 

sancionar. ,14-4 

El Derecho Penal tiene su fundamento filosófico inmerso en su propia historia, 

podemos hablar de sus fundamentos y estaremos frente a los sistemas de donde ha 

derivado -eT pensamiento de diversos e ilustres penalistas. Pero contrario a lo señalado 

por Piñero, consideramos que su máximo reflejo del Derecho Penal está en la 

materiaflZBci6n de éste y no en el tipo. El tipo es la idea configurada de una ronducta y 

la previsión de una sanción, pero no implica su plena re aJización , el Derecho Penal no 

cobra vida con la creación del tipo, sino en la posibilidad de adecuarse al mismo y 

obtener, potencialmente, la sanción establecida. 

I () M aggiore, G i useppe, Derecho Penal, Vol. L El DeliJo. 2'" reimpresión de la 2" ed., T emi s, Bogotá, 2000, p. 14 . 
... ldem. 
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Podemos establecer desde este momento que no hay mejor sistema que aquel 

que puede llevarse a la reafidad. Que pueda concretarse y, en su concreción se 

acerque a los fines generales del Derecho. Pero para que pueda instrumentarse este 

sistema debe existir un fundamento polltico que lo permita, cuestión que abordaremos 

1íneas abajo. 

El Estado, por tanto no puede, ni debe ser el factor que desencadene la 

ignorancia de sus gobemados por la dupbcidad, multiplicidad o ambigüedad de sus 

ordenamientos. 

2.2.1. Legitimidad del Derecho Penal. 

Esa potestad del Estado para im~ penas y establecer delitos debe tener una 

limitante, ya lo observábamos ron Maggiore, quien aOOrda ampliamente el tema en e4 

primer volumen de su tratado de Derecho Penal. José Joaquín Urbano Martinez, aborda 

el tema y expresa: 

El Derecho Penal puede entenderse como un sentido de expresión del poder 

político ligado a la configuración de deitos Y penas; coroo normativa a través de 

la cual se cumple ese proceso de conf9Jración y como ámbito de saber referido 

a ese poder y a las normas por medio de las cuaJes se ejerce. Coroo se sabe, 

cuando se hace referencia al primer sentido se habla de Derecho Penal objetivo y 

en el tercer sentido se habla de dogmática penal. 
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Pero sea que se asuma como poder punitivo, como Derecho posftivo o como 

dogmática, lo cierto es que el Derecho Penal siempre ha estado urgido de una 

justificación que pennita aprehenderlo como un instrumento polItice Y jurldico 

racional y no como un simple y desnudo acto de poder; de un esfuerzo de 

racionalización que pennita que, no obstante sus niveles de vloIencia, su 

despliegue ruenle con el asentamiento, con la aceptación de los gobernados. Es 

decir, el Derecho Penal, en cualquiera de sus sentidos de expresión, siempre ha 

estado en la necesidad de legitimarse, de lograr el consentimiento social, de 

andarse en unos principios que lo doten de credibilidad, de lograr el 

reconoc:flliento y aceptación del entramado sociaJ.1
'(s 

El Derecho Penal se traduce en actos públicos de poder. la creación de tipos 

penales, la persecución de los mismos, la in posición de una pena, lodo e80 es 

expresól de un poder polftico vjgente, el cual, para ctn1plir con sus fines, debe estar 

legimlado. El pueblo efige a sus gobernantes para que ellos administren y coordinen los 

esfuerzos de la sociedad para que ésta cumpla. sus objetivos, para que ésta se 

desarrolle. Ello permite al poder político la creación de normas que rijan la convivencia, 

ahí radica su legitimidad, pero no significa que tenga facultades para rebasarse a si 

mismo como aparato gubernamental y crear normas contra la culttra de un pueblo o 

inventar normas sin fundamento cultural. La creación de un tipo penal debe observarse 

con más seriedad de la que se le ha dado en los úlü'nos tiempos donde se crean y se 

derogan leyes a capricho del gobierno en tumo. Un tipo penal debe trascender a estos 

movtmientos políticos. 

Los esfuerzos de una legimlaci6n del Derecho Penal nos pueden llevar a disrutir 

sobre la idea de QUe dicha legitimación se logra cuando la norma creada es válida, sin 

14S U rbano M artí nez, José J.oaqtú, La legitimidad del Deredto Pt!1W~ eqWlibrio eJÚ7'f! fotes. jiurcioItes y 
COItSecueJICias, U ni versidad Em:rudo de Colombia, Colombia, 200 1, p. 43. 

133 



embargo, esta discusión rebasa los objetivos tamo del presente capitulo como de la 

tesis que al efecto sostenemos. Pero queremos sostener que la legitimidad de un 

Derecho penal se atomiza cuando éste se formula de tal modo que el gobernado no 

puede conocer la norma que potencialmente puede transgredK. 

El Derecho Penal objetivo, además de ser legftimo, .debe ser congruente con los 

fines para los cuales se instituye en un tiempo y lugar determinado. Debe, por tanto 

responder a los fines para los que se ha creado y, en ese tenor justificar las 

consecuencias que le atribuye a las conductas antisociales que le interesan, en un 

piTner momento al legislador, luego, al juzgador y, más tarde al órgano €ncargado de 

ejecutar la sanción mpuesta. 

El penalista catalán Mir Puig señala: "Cada uno {le los modelos de Estado que 

rápidamente se han examinado, han supuesto una peculiar fundamentación del 

Derecho Penal, y como consecuencia, determinadas posibilidades de concebir la 

función de la pena lo que es confirmación de que la función de la pena depende de la 

función que se atribuye al Estado."l46 

A partF de este pensamiento explica la función de la pena dentro de las diversas 

clases de Estado que puede encontrar, luego, apreciamos a la pena como una 

consecuencia que define al delito, pero también como un cariz o facultad del Estado 

que la implanta. Más allá de este pensamiento creemos que la función de la pena 

puede verse en abstracto por sus fines. Esto es, el Estado también puede ser defll1ido 

por los fines que persigue al crear las penas que apicará. Explica Mir Puig: 

,." M ir Puig, Samiago, FIUlCiÓII de In pe1ID Y teorio del deiiw, 2" ed., Bosch, Barcel ORa, 19&2, p. 25. 
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Bajo la vigencia del Derecho Penal liberal se atribuyó a la pena tanto una 

función de prevención de delb, como la de retribución por el mal cometido. La 

fundamentación del Estado y del Derecho liberales en el contrato social, 

concebido como pacto que los hombres suscriben por razones de utilidad, 

conducía a asignar .a la pena la función utilitaria de protecci6rJ de la sociedad a 

través de la prevención de los delitos, cuya esencia se veía, en un pmcipio, en 

constrrujr Lm 'daño social'. tste fue el planteamiento de la ilustración que sirvió de 

base a la obra que inicia el Derecho Penal contemporáneo y originó una 

importante linea de pensamiento a lo largo del Derecho Penal dásico. Pero tanta 

o, acaso, mayor importancia tuvo en éste la concepción retributiva de la pena. 

Precisamente fueron dos de los máxinos exponentes ele la filosofía liberal, Kant Y 

Hegel, quienes quizá de la forma más plJa Y extrema defendieron una 

concepción absolutista de la pena como exigencia absoluta de la justicia. Aunque 

sus formulaciones difieren tanto como sus sistemas filosóficos, ambos 

pensadores tinitan la función de la pena a la pura realización ele la justicia con 

base en su concepci6n liberal del mundo.147 

Una vez abandonado el planteamiento idealista del retribucionismo liberal, 

quedarla en pie la posibilidad de trazar un limite a la pena que impidiese castigar al 

delincuente más allá de la gravedad del hecho cometido. Ahora bien, como se verá, tal 

límite ele garantra para el individuo también puede exigi'se sin necesidad de renunciar a 

la función de prevención de la pena. 

En el otro extremo nos encontramos con el Estado intervencionista en el qUe la 

colectividad sobrepasa al interés particutar como fin de esa organización yen el que Mi" 

Puig explica: "Si el Derecho Penal liberal permitió atribuir a la pena tanto una función de 

prevenci6rl como de retribución, según se concibiese al servicio del hombre empir'lco o 

1<7 lbi.dmt, p. 26. 
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del hombre ideal, el Derecho Penal del Estado social no podta sino conferir a ta pena la 

función de preve nción.· W8 

Nuestra opinión se vierte en un sentido lalo: la pena también tendrá corno fin el 

control social, si se logra retribuir, resulta un éxito; si se logra prevenir, entonces el 

sistema es perfecto. Pero antes, deberá servir para controlar a la generalidad, es por 

ello que el establecimiento de penas no stempre se realiza pensando en el colectivo, 

sino en el Estado gobernante. El estudio de ta pena Y del delito nos llevarán a la 

conclusión si acaso estos se han inventado bajo el pretexto de ta protección 'i si en 

realidad persiguen castigar conductas adversas a un gobierno determinado. 

Los delitos Y las penas deben segui- un patrón cuttural, deben tener un 

fundamento para existir y deben existir de manera sistemática. No deben crearse o 

inventarse delitos como si no exis1iesen ya. Debemos tender a unificar la aplicación de 

las leyes penales a espacios cada vez más amplios, pues la diversidad de cuerpos 

nonnativos para una misma conducta nos pueden llevar a la peor de sus 

consecuencias: la im punidad. 

La creación de nuevos tipos delictivos nos obligan a dos cuestiones primarias: el 

estudio del probk!ma crimirlfl que deberá enfrentarse con nuevos tipos penales Y el 

estudio o interpretación ele los tipos existentes. 

El Dr. Atienza señala en su libro sobre argLlTlentación jurfdica, que ésta se 

encuentra inmersa en la creación de la norma, motivo por el cual merece especial 

... lbide11:, p. 28. 
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relevancia la forma de crear e interpretar a la norma, sea constitucional o secundaria, 

sea vista desde la Constitución o desde su natu"aleza. 

Lo señalamos Uneas arriba, es tiempo de someter a juicio a nuestras leyes, para 

saber su contenido y alcance. A partir de entonces sabremos si son suficientes para 

encarar los retos que presenta el nuevo siglo. Es el penaista Francisco González quien 

en su libro El Código Penal Comentado, nos hace una recapitulación de la legislación 

penal: 

Puede notarse que se trata de una legislación unffoone para todo el territorio 

nacional, kl que comenzó a cambiar al establecerse en la Constitución de 1824, 

en su artículo 161, fracción 11, la facuttad Qe los Estados para expedW" sus propias 

leyes. 

Son los constituyentes de 1857 los que establecen de forma sistematizada las 

bases del Derecho Penal mexicano, las que kJego fueron apficadas por leyes del 

4 de diciembre de 1860 y del 14 de diciembre de 1864. La necesidad txgente de 

emprender la tarea codIficadora, principalmente en materia penal, es de continuo 

señalada por los Ministerios de justicia Y por la Suprema Corte. Se reconoce la 

urgencia de clasificar los delitos y las penas, empresa que califica de ardua el 

Presidente G6mez Farlas, si bien añadiendo que es menester arrostraria, darle 

principio, aun ruando quede al futln> el logro de su completa realización. 

Vencida la intervención francesa, el Presidente Juárez, al ocupar la capital de 

la República y organizar su gobierno (1867), tras la terrible lucha armada, llevó a 

la Secretaria de Justicia e Instrucción Pública al licenciado Antonio Martínez de 

Castro, el notable jurista a quien corresponc:lió presidir la Comisión Redactora del 

priner Có<»go Penal mexicano federal para toda la República y común para el 

Distrito Y Territorios Federales. 
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La federalización trajo consigo la imitación legislativa de -\os Estados Unidos de 

América, aun cuando su sistema legal deviene de una famiia distinta a la de 

nuestro Derecho y, aIXl cuando hubo concordancias, la impunidad estaba 

cobrando su primer frukl. 149 

Esa misma inpunidad que ha trascendido en los años se debe en parte al trabajo 

equrvoco de quien, ha atomizado la ley penal en un Estado cuyas caracterlsticas distan 

del pensamiento que motivó a las leyes estatales americanas. El doctor Ricardo Franco 

Guzmán escribe: 

Al despuntar el alba del 1 de enero de 1901, o sea al comenzar el siglo xx. ~ 
mayoría de las entidades de la Federación ya tenran su propio Código Penal y de 

Procedirlientos PenaJes. 

El 5 de febrero de 1917 se promutga una nueva Constitución, que dice en su 

artículo 124: 'Las facultades que no están expresamente concedidas por esta 

Constitución a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados. 

Como se observa, dicho precepto es idéntico al 117 de la Constitución de 1857. 

En 1929 se promulga lJI1 'Código Penal para el Distrito y Territorios Federales', 

aplicable también en los casos de la competencia de los tribunales penales 

federales, el cual se a-eó bajo las directrices de la Escuela Positiva penal ( ... ] 

A lo largo del siglo XX hemos tenido un verdadero mosaico de códigos penales 

Y de procedimientos penales en toda 18 República. No ha habido uniformidad, ni 

unidad, ni concierto en todos ellos. Estamos en el completo caos. 

En el ámbito constitucional. Las disposiciones de los riculos 1S y 20 de la 

Constitución Federal han sido interpretadas en las más diversas formas por los 

Estados de la República, que algunos han acatado y otros las han ignorado kltal 

o parcialmente. 

'09 Goo:zlilez de la Yega, F raocisco, El Cód"¡ga perta! Comentado, 13' ed., POfTÚa, México, 2002. pp. X YJl - X X. 
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Basta con el ejempio del artfcu60 16 que establece los requisitos para librar 

orden de aprehensión. Nunca existió un criterio uniforme acerca de los elementos 

para librar orden de captura. Fue hasta la reforma de 1993 en que se precisó que 

debían existir 'datos que acrediten los elementos que integan el tipo penal', lo 

que daba mayor solidez y seglJidad a dichos mandatos de captura. Sólo algunos 

códigos reformaron sus disposiciones para ponerlos de aruerdo con dicha 

refonna. 

Sin emb~, en 1999 se reformó de nuevo dicho párrafo para establecer que 

'existan datos que acrediten el cuerpo del delito', lo que ha producido grave 

desconcierto en todos los Estados de la República, dado que no existe Ufl crtterio 

uniforme sobre el tema, pues el constituyente permanente dejó que cada uno de 

los Estados y el Congreso Federal dilucidaran y definieran los elementos que 

constituyen el cuerpo del delito o, por lo menos, los que se necesitan para 

acreditario. 150 

Es reciente la escisión entre la legislaci6rJ penal federal Y la del Distrito Federal. 

Lo que aparentemente fue un logro para la legislatura capitalina, es un retroceso para la 

aplicación certera de la ley penal. La unificación de la ley penal ha sido una 

preocupadón constante para aquellos juristas que conocen la terrible tarea de tratar de 

hacer coincidW' diversos preceptos cnninaJes. Resulta que de una entidad a otra los 

delitos varfan, las edades penales difieren y, ello sólo acarrea desconocimiento sobre la 

ilicitud. 

Lo cierto es que ahora, con el nuevo Código Penal para el Distrito Federa1151
, 

será aún más dificil la unificación de la legislación en materia penal, lo que 

'50 "El caos de la Iegi sJ.ac:i ÓII pena1 en México y I! -=idad de trmsfonna:rla en federar de F nmro Guzmán, 
Ricardo el al. EsttIdiru el! HOtJte1UIje a la Acade1rlla MeDcww de Qendas PeNJks, Pomía. México, 200 I , pp. 13 I Y 
ss. 
, ~, Cuya deoom.inKión desde el 6 de jwrio de 2006 es solamente Códi go Penal para el Distrito Federal, 
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consideramos un desacierto frente al problema que ahora abordamos y que requiere de 

la coincidencia de soberanías estatales. Esto es, la multiplicidad de ordenamientos 

penales incide en el desconocimiento de la norma penal. En ese tenor, el Estado no 

debe propiciar el error de los gobernados a quien va dirigida la norma en comento, por 

lo que la unificación de la Ley penal permitiría abatir este aspecto negativo que 0ClIT8 

con tantos códigos penales. 

2.2. Teoría del delito. 

Una vez observada la estructura de la norma penal, es necesario analizar desde luego 

la estructura del delito. Desde esa perspectiva podremos apreciar su conformación as! 

como sus alcances. Mucho tiempo ha pasado desde que se pensaba que el deito se 

componía de dos elementos o "fuerzas-: una fisica y otra moral {C arrara) , de modo tal 

que resulta de sumo interés adentrarse a las distintas corrientes del pensamiento que 

han intentado encauzar el estudio de los ilícitos penIDes. 

Jiménez Huerta señala sobre el particular. ·Si abrimos un Céxligo Penal de 

cualquier nación o época y fijamos la vista sobre su Parte Especial, de inmediato 

advertimos que ésta contiene un catálogo de figuras delictivas, bien diferenciadas unas 

de otras por sus tipicas texturas. Y precisamente, la típica trama de cada ftgUra y la 

significación rnsita en su tipicidad, han puesto en un primer plano de la consideración 
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jundica el vaJor del subrayado vocablo en la formación conceptual del moderno Derecho 

pu n itNo." 152 

Efectivamente, a través de los diversos códigos penales que se han producido a 

lo largo del tiempo podemos conocer no sólo las instihJciones penales de cada pueblo, 

sino también sus preocupaciones sociales. Una sanción determinaba el grado de 

importancia que revestfan los bienes protegidos y la escala de éstos. 

Siendo la lipicidad un elemento constitutivo en la estructura de la leerla del delito, 

haremos únicamenle un repaso sobre dicha leona, sin extender más allá de los límites 

de este trabajo la exposición respectiva. Señala el penaflsta mex1cano Ricardo Franco 

Guzmán: 

La Dognática del Delito no ha sido en todos los tiempos ni para todos los 

autores, verdad única. En tomo a ella siempre han existido prol:>Jemas y se han 

suscitado discusiones de altura, que han puesto de refleve la complejidad de este 

fenómeno tan rico que es el delito. 

En una rápida mirada hacia el pasado podemos contemplar cómo fue 

evolucionando, a partir de los prTneros tiempos, desde una contraposición a las 

leyes divinas, al mandato personal de los monarcas y-de los detentares del 

poder, hasta la concepción moderna que la finca en la infracción a las normas de 

cultta"a (Mayer).l53 

152 Jiménez Huerta, Muiaoo, fkreclto Penal Mericmto, Tomo 1, 6& ed, POITÚa, México, 2000, p. 21. 
1 "F ranco Guzmán, Ricardo, Deiilo e injusto, fomwciÓlt del C1J&Ci!{JIO de arHijvridicidad, México, 1 95(), PI'. 13 ·14. 
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2.2.1. Teoria del Dento y sistema penal. 

Vimos Ifneas arriba el fundamento filosófico dogmático en el que se sustentan los 

sistemas penales, expresados por teorIas referentes al delito, éstas a su vez habrán de 

establecer los elementos que compondrán el obfeto de' estudio y, en ese tenor se 

CUTlplirá con el establecimiento de lo antijurídico así como el juicio de vaJ.or para 

establecer la sanción corresponcflente. 

Una de las mayores preocupaciones de 18 sociedad es enfrentarse a una 

conducta antisociaf, que, aun cuando es catalogada y reprochada, no se encuentra 

tipificada como delito, ya sea por política criminal o porque la conducta rebasa a la 

imaginación del legislador. En el caso que nos ocupa podemos establecer, 

anticipándonos al caprMo siguiente, que en ocasiones parecen existir nuevos delitos no 

comprendidos en el código punitivo, sin embargo, vistos a la luz de su propia esencia 

encontramos que la tecnología no es una forma de nueva conducta, sm un medio para 

ejercitar las ya conocidas.1M No está de más recordar parte de lo que una conducta 

típica debe contener, toda vez que ello contribuirá a no dejar la norma falta de eficacia 

por error de formación. f 

El tratadista argentino Eugenio Zaffaroni, en su Manual de Derecho Penal, 

señalaba el doble valor que posee la Teoría del Delito, primero por su utilidad y 

segundo, por su necesidad. Dicho autor escribió: "Se llama teoría del delito a la parte de 

la ciencia del Derecho Penal que se ocupa ele explicar qué es el delito en general, es 

'" Esta ksÍ s la defendimos en el libro A lkÍ lisis de los Delitos 11IjomWticos, Porrúa, Méxi oo. 2005. 
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decir cuáles son las características que debe tener rualquier deüto."l55 Asa-nismo, Y una 

vez renovado su trabajo cienlffico, el mismo autor señala: 

Al final del camino (o proceso) se llega a la criminalización secundaria formal 

de una persona (en términos sociológicos), pero en términos jurídiarpenales 

esto presupone dos grandes divisiones de compuertas selectivas: (a) un priIner 

orden de éstas sirve para verificar si están dados los presupuestos para requerir 

de la agencia judicial una respuesta que habilita el ejercicio del poder punitivo; (b) 

dados esos presupuestos, un segundo sistema pregunta cómo debe responder la 

agencia jurfdica a ese requerimiento. Al primer sistema se le denomina 

usualmente tecria del dama y al segundo teoría de la pena, que cabe entender 

más precisamente como teoría de la responsabilidad penal o punitiva de la 

agencia juridica (no del criminalizado, pues quien debe responder es la 

agencia). 156 

Por su parte, Giuseppe Maggiore ubica a esta teorfa dentro de la TeorIa General 

del Derecho. Asimismo, dice: "Si la leoría del delito es ciencia, con los mismos títulos 

~e la ciencia general del Derecho, debe tener una estructura sists.nática Y una 

organización lógica que respondan a criterios de rigurosa necesidad [ ... J Sin embargo, 

las dificultades pueden ser superadas, si tenemos presente que la Teorfa del delito, 

como la del Derecho, depende de la lógica. La DOgmática es una filiación directa de la 

lógica -la clásica lógica. forrTlal- Y de ella ha de tomar sus divisiones, sus problemas y 

sus leyes.·157 

Esto es, que a través de la lógica entraremos al estudio de aquellos caracteres 

que tiene todo deito. 

'" Zaffaroni. E uge;U o Raúl, Manual de Deredto Penal, Cá:rdcm.s Editor Y Distribuidor, México, 1986, p. 333. 
'" ZlI ffaroo:i, Eugeni o Raúl, el. Q[, Deredto PetU1~ Par1e GmeroJ, POITÚa, M érico, 200 1, p. 357. 
J57 Maggiore, Giuseppe. (}p. eIL. Dereci>o PeN1l, Vol. 1, El Delito ... , p.26&.. 
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El delito, una vez comprendido desde esta perspectiva, debe observarse como 

~ ente propio de la ciencia del derecho que conlenck"á aquellas conductas hlmafla5 

tachadas de antisociales, en un tiempo y espacio determinados. Para la lógica quedan 

las tareas de definir y de dividir al detito como tal, entendiendo que al definir, estabiece 

aJáles son sus aspectos esenciales y al dividir, clasifica al deito por (jichos caracteres. 

2.3. Elementos del Delito. 

El concepto de delito lo podemos obtener de los elementos constitutivos del mismo, 

pero más aún, de los elementos que se establecen en ese sentido y de la metodoiogía 

con la que se ubiquen sus caracteres podemos tambtén determinar el sistema penal en 

el que se inscribe el referido concepto. Por la ubicación del dokl podemos saber si se 

trata de la teoria causaJista o finalista. 

2.3.1. Ubicación sistemática. 

Es a Sauer a quien debemos la clasificación de aspectos positivos y oogativos del 

delito. Los elementos positivos son aquellos aspedos posibtes de integ-ar a la figura 

delictiva. A su vez, a cada elemento corresponde un aspecto negativo que impide dicha 
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integración. Al delito se le contrapone lo que no es. Siguiendo las teorias clásica y 

neoclásica encontramos los siguientes 

. Aspectos positivos 

a)Conduda 

b) TIpicid ad 

e) Arrtij urKicidad 

d) Cu I pabi Iidad 

Aspectos negativos 

a) Ausencia de conducta 

b)~ 

e) Cau sas de justificaci&1 

d) Causas de inculpabHidad 

e) Pun ib iIidad e) Excusas absolutorias. 

Estos caracteres O aspectos nos permiten, sólo para efectos expositivos, ubicar 

los elementos que conforman de manera básica al detito y, a su vez, establecer el 

concepto del mismo, como una conducta, tfpica, antijurídica, culpa~ y punible. 

Bajo este esquema la teorfa del error se circunscribiría al aspecto negativo de la 

culpabilidad. 

2.3.1.1. Ubicación sistemática de la Teoría del Delito de Daza Gómez. 

El penalista Ca10s Daza G6mez establece, de acuerdo con el fina lismo , ooa ubicación 

sistemática diversa a la señalada en el punto anterior, sin embargo, dicha ubicación no 

altera de modo alguno la pretensión de este estIJdjo. 
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"Considernmos que la Teorla del Delito tiene en la actualidad categorfas que 

integran los presupuestos de la consecuencia jurídica: pena y medida de seguridad. l58 

Consecuencias Jurldlcas 

a) ílpicidad a) Pena 

b) AntIjuricIdacI b) Medida de seguridad 

Bajo este esquema el error ha sufrido la partición del dokl, el cual se ubica dentro 

de la tipicidad, dejando en la culpabilidad no sus formas (dokJ y culpa) sino únicamente 

la conciencia de la antijuriillcidad. Y será bajo esta teoría que trataremos dichos 

problemas en los capíhllos stguientes. 

I ~ Sobre I as medí das de seguridad, a rus Rom escribe: "Para comprender el moderno DerecIto penal es deci si VlI la 
diferencia entre sus dos coosecuesciu jurld.i cas [ ... J toda pena presupone cu.Jpabi Iidad del suj eto aJaDdo rometió UD 

becbo en el pasado, Y en cambio toda medida de segmi dad presupone una con1llruada pel igrosi dad del sujc$o pan. el 
futuro. Así se <ke ea el parágn. fo 46 I 1: 'La culpabilidad del sujeto es I a base de la mediciÓ1I de la peoa'. Por tanto, 
si falta la cul palnlidad, p .ej., por transtomos mentales (20) o por un CITOC de prohibición i nve.cible (17), esti 
e>::clni da la punición del sujeto. En cambio, anIII[üe falte la cuIpabili dad, es perfccta:mene posible i mponeI" 11M 

medida de seguridad si el suj eto romo t'OIlSeCIIetIcia de su estado es pel igroso pan. 1 a colectividad' (63 1) [ ... ] Ahon. 
bien, pena y medida de seguridad 00 necesariamente guardan entre si una re! aci 6n de aJtematividad, siro que 
frecuentetnelfte se 8p Iican también «111 j l.IJItamente. [ ... ] Más bici sucede que la cu1 pabi1 idad como presupuesto de la 
pena Y peligrosidad como presupuesto de la medida se encueman eotre si n re1aci ón de dos círcWos secames, por lo 
que peD.I y medida de segwi dad pueden presentarse respectivamente como roo sec uenci a j uridia. por si sola, pero 
tamblén collj untamente." (Derecho Pe<>aJ. Parle General, Torno L F W>dame1rtru. La ertnsc1JITa del delito, 1". 
reimpresi ón, a ritas, tBd. Diego Luzóo Peña, Miguel Di ilZ Y Garcla Con lledo Y Javier de Vicente RemesaJ, Madrid, 
1997, p. 42.). 
LO¡ Daza Gómez, Carlos, TeoritJ Ge!teroI del Delito, 2" reimpresión, Cárdeus EdiIor, México, 200 1, p. 69. 
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2.3.1.2. Ubicación sistemática propuesta por Diaz Aranda 

El joven penalista mexicano Enrique Draz Aranda propone un esquema a partir 

de las ideas de su maestro alemán Claus Rom, al que denomina sistema funcionalista 

social. 

Este sistema abierto a la crítica recoge las ideas de eminentes penalistas que se 

han ólScutido en las últimas décadas tanto en Nemania como en España y las cuales 

hoy dJa establecen la génesis de un nuevo sistema penal para nuestro pais. Con dicho 

esquema se pretende dar respuesta a viejos problemas planteados en los sistemas 

precedentes, sin embargo, es claro que más que un nuevo sistema, estamos frente a un 

conjunto de ideas que pretenden resolver Jos problemas no resueltos por el finalismo. 

Esto es, consideramos que el funcionalismo es al finalismo lo que el causalismo 

neoclásico fue para el causaismo original. 

En el sistema que nos ocupa se plantea el siguiente esquema. 

• COt.\OUCT A-TI PICA 

(Objetiva - vaIorativa - 00aI idad) 

EIeme nlos objetiYos " elementos norTl1aÜ't'OS" elementos sutJtetivos 

• • 
ANTlJURlDlaDAD 
CULPABILIDAD (Normativa = Reprochabiidad) 

I~idad (mayoria de edad + facultades mentales) 

Coocieocia de la anti jIJ Iidicid ad I arTa' sobre la ju sti F.cad6n 

Exig ibiIid ad de otra cond ucta I ExcIu)'8 rlIes de la exig ibiI idad: 
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JM_ ............ -
Error de proh ibici6n 

Estado de necesidad excUpaMe MIl 

La sanción, como puede verse tiene un doble tratamiento, o es parte del tipo (la 

sanción que ~ la hipótesis normativa cubre este requisito) y deja de tener un 

tratamieflto independiente como eklrnento del delito. 

2.3.2. Tipo Y Tipicidad. 

La tipicidad como elemento del delito, requiere de ser distinguida del tipo, con el que 

usualmente es confundida. El tipo penal es la expresión jurldica, mediante la cual el 

legislador expresa la conducta antisocial y la tipicidad el proceso mediante el cual 

podemos adecuar una conducta al üpa. En las líneas siguientes, diferentes juristas 

establecen sus respectivas concepciones sobre el tema. Maximiliano A. Rusconi 

destaca: 'En primer lugar Zaffaroni reflexiona sobre la base de tres conceptos 

fundamemales: ~ penal, norma y bien jurfdico. 

El tipa penal es el instrumento conceptual, en su pertenencia a la ley, que !lOS 

permite descubrT la 'norma penal' o sea aquefta que deja t:rasJucjr cuál es el bien 

jurídico protegido.~161 Contrario a lo establecido por Ruscooi, podemos señalar que, en 

lOO) Cfr. Diaz A1"3Dda, ~, Teoria del Delito, Sttaf, México, 2006. 
,., Rusoooi, M ni =1 iano A., Los Iinrites del tipo penal, WJ GNÜisi.s de la tipicidad ClHIglobtmJe. Ad Hoc, Argenti na, 
1992, p. 29. 
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ocasK>nes el bien jurldico tutelado no es bien definido por el creador del tipo penal. Por 

etemPIo en ellítulo referente al acceso ilrcito a sistemas y equipos de informática (Título 

Noveno en el Código Penal Federal) no se define con certeza el bien jlIidico Melado. 

Daza Gómez escribe respecto al tipo penal: 

Segt:.1 Francisco Muñoz Conde, el tipo es 'la descripción de la conducta 

prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma 

penaf. 

Juan Bustos Ramírez señala que el tipo legal: 'no sólo describe acciones u 

omisiones; sino que es la descripción de un ámbito situacional determinado'. POI' 

su parte, Enrique Bacigalupo considera que el tipo penal es un concepto jlIidtco 

producto de la interpretación de la Ley Penal. Lo definen como: la descripción de 

la conducta prohibida por una norma. Para Rcinhart Maurach 'el tipo es la 

terminante descripción de una determinada conckJcta humana antijlIidica'. 

El tipo para nosotros es concebido como descripción de la acción prohibida 

creada por ellegislador. l62 

El penalista alemán Claus Roxin escribe: "Welzel llega a la siguiente defirUci6n: 

TIPO penal es la descripción concreta de la conducta prohibida'; Y también: 'es la 

materia de la prohibición (materia de la norma) de las prescripciones jlIidíco

penales .• 163 El penalista alemán Haos Heinrich Jescheck escribe: 

De acuerdo con la teorla del tipo creada por Beling, el sentido del tipo se 

agotaba en la descripción de la imagen externa de una acción cualquiera. Por el 

contrario, el tipo nada indicaba sobre la antijLri:idad, siendo únicamente el 

objeto, formulado en elementos conceptuales, de juicio de valor que debía ser 

161 Daza Gómcz, Carlos, Op. dJ., Teorio Generol dd DeItto, JIP. 69 -10. 
163 Roxin, aaus, Teoría del TI{JO Peaal, (Trpos abiertos .Y eieIfte1rlru del deber juridico), DepaJma. ~ Aires, 
1919, p. 4. 
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extraído de las normas jurldicas en su totalidad. Tan sólo con la teoría te leo lógica 

del delito se abandonó la consideración formal de Beling Y ya no se vio más en la 

descripción del delito una exposición fáctica libre de valoración, sMlo la expresión 

de los elementos del tipo de una determinada clase del deito. El tipo se convierte 

asl en 'materia de la prohibición de las disposiciones jurídico pe Miles' , en 

'descripción objetiva del comportamiento prohibido'. Frente a ello, el examen de 

las causas de justificación se ubique en otro lugar y no coincide con el examen 

de la antijuricidacl 1ógica.164 

Para el distinguido maestro español Mariano Jiméoez Huerta, el tipo es la 

descripción de conducta que a virtud del acto legislativo, queda plasmada en la ley 

como garantla de libertad Y seguridad y como expresión técnica del alcance contenido 

de la conducta injusta del hombre que se declara punible, Y es con este autor con quien 

enlazamos los conceptos de tipo y tipicidad, Y para tal efecto escribe: 

La tiptcidad es una genuina expresión conceptual del moderno Derecho 

punitivo que hace referencia al modo o forma que la fundamentación política y 

técnica del Derecho Penal ha creado para poner en reieve que es mprescindible 

que la antijuricidad esté determinada de manera precisa e inequívoca. Su 

significación conceptual simboliza en el tipo, o séase, como mee Mezger, en el 

'injusto descrito concretamente en la ley en sus diversos artículos, y a cuya 

reaización va ligada la sanción penal'. 'Es indudable escribe este autor que el 

delito es acción antijurídica, pero si no fuere más que esto, podría cualquier 

precepto del sistema jurídico ejercer influjo decisivo en esta h.vKiamenta1 

característica del hecho punibie. El Derecho penal se haJlarfa entonces en una 

situación extremadamente desag-adab1e y peligrosa: el más importante 

presupuesto de la pena la antijuricidad seria dependiente de manera irvnediata 

de la multitud inabarcable con la vista Y en constante cambio de las normas 

164 Jescbeck, Haas Hei nric: h, T rutado de Derecho PetfIll. Pone Ge>tero1, 4" ed ~ Edrtorial Comares, (tJaducci 60 José 
Lw's Manzanares Sammiego), GTEada, Espah, 1993, p. 221. 
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jurídicas en el total ámbito del Derecho. El Derecho penal, que lleva en si, por 

definición, los ataques más sensibles Y profundos en el patrimonio, en la libertad, 

en el honor, e incluso en la vida de los ciudadanos, caerla en un estado insufrible 

de incertidlxnbre, de falta de seguridad. Por ello, resutta imprescindible que el 

mismo se procure el ad ecuado remedio y I a claridad indispensable para que en 

su ámbito la antijuricidad, por lo menos en que concierne a la fundamentación del 

delito, aparezca determinada de manera precisa e inequivoca. El Derecho penal 

ha creado esta necesaria claridad mediante un medio extraordinariamente 

ingenioso: mediante el tipo.l65 

Dicho autor, adherido a la corriente finalista, refiere que 

Dificilmente podríamos hallar un razonamiento más ek>cuente y sencillo que el 

mezgeriano que acaba de transaibirse para descubrir y exponer la ratio essendi 

de la tipicidad. Este pensamiento sitúa su razón de ser en el marco cultural de 

nuestra época, esto es, en el plexo de ideales políticos y jurldicos que integran 

nuestra civilización. La tipicidad es, pues, lIla expresión propia del Derecho 

punitivo, eqlñvalente técnico del apotegma político 'nuJlum crimen sine lege' bien 

con el nombre con que ahora técnicamente se le demgna, bien como garantfa de 

libertad consagrada en la parte dogmática de las constituciones po Ifticas , la 

tipicidad ha sido, desde el inicio de los regímenes de derecho, el fundamento del 

hecho punible. Las legislaciones de la casi totalidad de los pa[ses modernos 

proclaman expresamente este principio. Así, por lo que respecta a México, el 

artículo 14 de la Constituciófl Federal dispone que: 'en los juicios del orden 

criminal quedó prohibido imponer por sfllp1e analogía y aún por mayorla de razón 

pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de 

que se trata' .166 

Sobre el particular, de manera genérica, el artlcuk:l 7 del Cooigo Penal Federal 

estatuye que "Delito es aquel acto u omisión que sancionan fas leyes penales", sin 

I~ Jiménez Huerta, Ma:riIJlO, Op. eIL, Derecho Pmal Me:iicano. p. 21. 
166 lbidem, P. 22 
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embargo, más allá de esa concepción genérica, el Código Penal para el Distrito Federal 

establece el principio de tipicidad en su artícukl 2. Por su parte, la penalista mexicana 

Oiga Islas Magal\anes de González Mariscal aborda el tipo penal bajo el siguiente 

concepto: 

El tipo es, fu neb na I mente, una figura elaborada por el legistador, desaiptiva 

de una determinada daSe de eventos antisociales, con un contenido necesario y 

sufidente para garantizar la protección de uno o más bienes jLridicos. 

De esta definición se sigue: 

a) El tipo es una mera descIipciófl general y abstracta. 

b) Su elaboradón corresponde exclusivamente aIlegisladof". 

e) El tipo regular, tan sólo, eventos que tienen la propiedad de ser 

antisociales. 

d) El tipo determina que un evento antisocial adquiera relevancia penal. 

e) Para cada clase de eventos antisociales hay un, y sao un, tipo legal. 

f) Cada tipo legal señala una, y sólo una, clase de eventos antisocia)es. 

g) La necesariedad Y la suficiencia especifican la clase de eventos 

antisociales desaita. 

h) El tipo delimita, con toda precisión, el ámbito de lo punible y, corno 

consecuencia, permite conocer, con certeza, \o que no es punibte. 

1) El tipo tiene como función la protección de bienes juñálCOS. 

JJ Sin la existencia previa de un tipo, no hay defito. 

El tipo penal (mensaJe) ha de reconstruirse a partir del texto legal descriptivo 

de la actividad o inactividad, texto cuyo alcance debe restringirse mediante los 

textos que se refteren al dolo o a la culpa, a la consumación o a la tentativa ya 

las justificantes. 

Valga un ejemplo: el tipo del homicidio fundamental doloso COI"lSIJllado por 

acción, que se construye a partir del artículo 302, definitorio de la actividad de 
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priva" de la vida a una persona. Este articulo debe relacionarse, para restringir su 

extensión a únicamente la comisión por acción dok>sa consumada, con los 

artfcu\os 80., en su primera hipótesis, y 90., párrafo primero, Y además se debe 

indicar en forma expresa que.no son aplicables ni el texto legal correspondiente a 

la tentativa ni los textos descriptivos de las causas de justificación.167 

Sobre el particular podemos establecer que la definición a que hace referencia la 

referida penalista va más allá de su objeto para incorporar los fines que considera 

motivo de su "funci6n~, sin embargo, de manera objetiva el ti~ no protege directamente 

sino que a través del cumplimiento o actualización de la hipótesis normativa se busca 

esa protección final a que hace referencia. 

De tal manera que un tifXl puede ser examinado a la luz de los principios que le 

dan origen para detenninar su validez como hipótesis penal. Por ello los conceptos 

derivados no son sino la mención de lo que el tifXl penal debe ser. 

Ahora bien poi' cuanto hace a la tipicidad, en forma sencilla y clara el doctor 

FrallCO Guzmán en su cátedra la define como: ola adecuación de una conducta o 

hecho al tipo.ol68 Raúl Carrancá y Trujillo al abordar el tema de la tipicidad, nos explica: 

La acción antijLridica ha de ser típica para considerarse delictiva. A lo dicho 

sobre el particular sólo hemos de añadir que la acción ha de encajar dentro de la 

fig.ra de delito creada por la norma penal fXlSitiva, pues de lo contrario al faltar el 

signo externo distintivo de la antijuridicidad penal, que lo es la tipicidad penal, 

dicha acción no constihJirla deito. Pero puede existir la tiptcidad penal sif¡ que 

'67 Islas de Gouá1ez Mariscal, otga, Análisis lógico de los deJitru CQIÚl'Q ro rida. 4' ed., UNAM - Trillos, México, 
1998, pp. 26- 27. 
'ó8 Ce Iestioo Porte Petit, eminente peoal i sta mexicano, se ~ a FloriaJ¡ para explicar que la pa/J.br.I ~" en 
sentido j1rilico penal, oomprende la accióD yal propio ~ el resultado de la misma. A~ de la ptJI1e 

Ge!>eral de Deredto Penal. 18" ed., PorJÚa, México, 1999, p. 259. 
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exista acción antijlJidica, como ocurre con las causas de justificación en las que 

hay tipicidad Y también juridicidad, por lo que el deJilo no existe. Por esto puede 

decirse asf mismo que la antijuridicidad es elemento constitutivo del delikl pero 

no lo es del tipo; es ratio cognoscendi éste de aquélla, como el ht.mo del fuego 

(Mayer), pero sin que se confunda con ella por no ser su ratio essendi [ ... ] 

La conducta humana es configurada hipotéticamente por el precepto legal. Tal 

hipótesis legal constituye el tipo. El tipo legal es la abstracción concreta que ha 

trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definición del 

hecho que se cataloga en la ley como delito (Jiménez de Asúa). Y la tipicidad es 

la adecuación de la conducta concreta al tipo legal concreto. 169 

N abordCl" la tipicidad, el doctor Daza Gómez, siguiendo la cátedra de España, 

se remite a Bacigalupo Zapater y a Francisco· Muñoz Conde para establecer lo 

siguiente: 

Bacigalupo considera 'que en la práctica la primera operación que deberá 

realizarse pér.3 verificar la tipicidad de lXI comportamiento, es la de comprobar si 

se trata de un comportamiento evitable o no'. 

Por su parte, Muñoz Conde dice que toda acción u omisión es un delito si 

infringe en el ordenamiento jurídico (antijuridicidad) en la forma prevista por los 

tipos penales (tipicidad) y puede ser atribuida a su autor (culpabilidad). 

Opinamos que la tipicidad es la adecuación de un hecho cona-eto con la 

descripción que de ese hecho se hace en la Ley Penal. 

En México, el artículo 14, en el párrafo tercero de nuestra Constitución General 

de la Repúbica, establece el principio nuJJum crimen sine lega; sólo los hechos 

tipifICados en la Ley Penal como delitos pueden ser considerados como tales. 

, .... Carrmcá Y Trujillo, Dered!o PeMi Mericturo. parte general, Pomía, México, 1988, p. 422 
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Actualmente, el tipo cumple tres funciones: las de adecuación, de garantía y 

de motivador general. 

El tipo penal se denomina tipo de adecuación Y se diferencia de otros 

conceptos del tipo por su amplitud. El tipo de garantía contiene todos los 

elementos que, de acuerdo con el principio de legalidad, conducirán a la 

aplicación de una pena y que puedan no caber dentro del tipo de la adecuación, 

por ejemplo: desistimiento en la tentativa. Para explicar la función de garantfa, el 

tipo tiene que estar redactado de tal modo que de su texto se pueda deducir con 

claridad la conducta prohibida. Función motivadora, ~que el legislador indica en 

el tipo penal a los ciudadanos qué conductas están prohibidas, y con eIo se 

abstengan de rea6zar la conducta prohibida, materia de prohibición. 170 _171 

Hemos comprendido al tipo como el enunciado normativo en el cual se contienen 

los caracteres que debe cumplir una conducta jurldicamente reprochable. Este 

enunciado cobra sustento desde la promulgación de la ley fundamental de cada Estado, 

de modo tal que sólo habrá delito cuando as{ lo prevea la ley. Esto es, sólo tendrá 

consecuencias de carácter penal cuando así lo prevea un tipo. 

En lo que se reftere a nuestra Constitución, ésta prevé el principio que no hay 

pena sin delito y nosotros nos adherimos a aquel que señala ·nu#a poena sine tipo·, 

¡xxque además de éste deriva el principio de seguridad jurídica, producto histórico que 

garantiza la aplicación de una sanción a la contravención de una norma previa que 

protege bienes jurídicos fundamentales. 

no Oaza Gómez, Op. ciL. Teorio Ge4era/ del DeJi!IJ .... pp. 69 - 70. 
n l Ro bel10 ReyDOSO Dá vi la, al abordar el tema destaCa: Los tipos de delitos o figwas de delito, son COIICeptOS que 
tienen como antecedente el corpw delicti, expresión ideada por Próspen. F ari n.acci, o sea, el cooj lM110 de eJememos 
integrame:s del del ita, tamo los de carácter objetivo como \os de caríder sm;eti va y entewiiéMnsc por tipicidad, la 
adecuació:R o correspoJKienc ia entre o:u. coodIlocu. en coocreto con el roo lde tfpico o figura de del ito. Reynoso Dí. vila, 
Roberto. Teorio Generol del Delito, 3' oo., Pomía, Mérico, 199&, p. 62. 
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El estal:»ecer un tipo penal implica, el juicio previo ffiediante el cual el legislador 

ha esmnado aquellas conductas antisociales que, a su parecer merecen una sanci6rl 

ejemplar, por tanto, en esta descripción se conjuga la valoración del bien juridico 

tutelado, los fines, así como la consecuencia que habrá de señalar a quien actualice la 

hipótesis normativa. 

Roxin, por su parte, aborda el tema en este sentido: -Nuestro trabajo no es 

todavía suficiente para brindar una solución correcta a tan difíciles cuestiones, que vaya 

más aHá de la crítica de otras opiniones. No es posible ~ el valor de una teoría sólo 

con respeto a si ella es en sr misma y en el sistema que representa, lógica y cerrada. La 

corrección de una teoria debe veriftcarSe con respecto a un patrón exterior a ella. El 

juez superior sobre una teoría jlUidica será siempre la idea del derecho."172 Lo anteríor 

d'mensiona un sector de la problemática que encierra la estructura del Derecho Penal. 

El penalista alemán destaca sobre los caracteres del ti IXI , los prol:>lemas f¡1osófico 

dogmáticos en su estructura, señalando cuestiones que deben resolverse de manera 

plausible y lógica, toda vez ~e de ello depende la prevalencia de esta teoría. 

A pesar de ello consideramos que la estructura del tipo no puede tener la misma 

óptica para un país donde no se ha desarrollado la dogmática, ni se ha gestado un 

sistema que se adapte a las particularidades de este pais. El tipo, visto desde el ángulo 

de nuestros tratadistas ha quedado relegado sólo para la discusión del sistema penal 

que se adopte. ". 

In Roxll!, Op. dL. Teoriil del rIpO PenaI_ .. p. 170. 
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2.3.3. Elementos del tipo. 

Es Muñoz Conde quien destaca un problema en la descripción genérica de los 

elementos del tipo173 Y escribe: 

De lo dicho se desprende que en la composición de los tipos penales entran 

en una serie de elementos de distinta procedencia y distinta signifICaCión. Por eso 

es imposible delimitar a priori todas las peculiaridades que presentan los distintos 

tipos deflctivos. Esta es una tarea que correspoOOe a la Parte Especial, que 

precisamente se ocupa del estudio de cada uno de los distintos tipos delictivos. 

Los intentos de elaborar una Parte General de la Parte Especial, en la que se 

incluyan todas las características generales comunes a los distintos tipos 

delictivos, son inútiles y de antemano destinados al fracaso ya que es imposible 

reducir a un denominador común las diversas caracterlsticas ele los tipos 

delictivos. En este momento lo más que se puede hacer es indicar algunas 

cuestiones generales que plantean aquellos que, de un modo constante, están 

siempre presentes en la composición de todos los tipos: suje10 activo, acción y 

bien jtJídico. m 

El úbno enunciado deja fuera diversos elementos que componen al tipo en 

general, aunque si pensamos que el referido autor nos remita al delito ele homicidio 

(aquel que priva de la vida a otro), los elementos descritos no sólo resultan suficientes 

sino únicos, pero los tipos en general no son tan concretos en la mayoría de las 

ocasiones. Malo Garnacho escribe: 

l7J Cabe citar ell=ho de que dunme las confi:rencias realizadas en honor a Güntber J akobs en I a Ciudad de Méxi 00 

(Pri mer Semi no.rio I ntemac ional de A ctualizaci ón Juridj ca el! M ateria Penal "Gürtt.er J akobs ~ México, España, 
A 1ernani a y Argenti na, World T r70dc Cerner, México, 23 Y 24 de septiembre de 2(02). el doctor PoIaino Na varrete 
hizo J a cri tic:I de que eJemeotos obj etivos Y elementos subj eti vos de I tipo 00 son una deIi rrición cWa de los 
compooentes del mi mIO. 

1,. MUiH>z CoRde, Op. cit, Derecho Penal, Parte Gelleral.... p. 293. 
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Los elementos objetivos en el análisis de la tipiddad son los siguientes: 

Sujeto activo. 

Sujeto pasivo. 

Objeto material. 

Conducta de acción dolosa. 

Resultado material. 

Circunstancias y medios de la acción típica: 

Medios; 

Circunstancias de tiempo; 

Circunstancias del lugar; 

Circunstancias de ocasión y 

Circunstancias de modo.175 

Señala el autor como elemento la acción dolosa (excluyendo a la culpa) 

inscribiéndose en el sistema finalista y que habremos de dar seguimiento. 

2.3.3.1. Sujeto Activo. 

Muñoz Conde señala: "a) Sujeto activo. El delito como obra humana siempre tiene un 

autor, aquél que precisamente realiza la acción prohibida u omite 1a acción esperada. 

Normalmente en el tipo se alude a dicho sujeto con expresiones impersonales como 'el 

que' o 'quien'. En estos casos, sujeto activo del delito puede ser cualquiera (deitos 

17, MaJo Camacbo, Gustavo, Derecl.o Potal Merictmo, 3'. ed~ POfTÚa, México, 2000, p. 331. 
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comunes), al margen de que después pueda o no ser responsable del delito en cuestión 

dependiendo de que tenga o no las facultades psiquicas minimas necesarias para la 

culpabilidad .• 176 

El sujeto activo del delito, define el maestro Carrancá y Trujilo, "es quien lo 

comete o participa en su ejecución. Sólo la persona humana es posi)Ie sujeto activo de 

la infracción, pues sók> ella puede actuar con voluntad y ser imputable. La 

responsabilidad penal es personal. 'Nuestro Derecho Penal se sustenta sobre el 

principio universalmente consagrado que reconoce a la persona hwnana como único 

sujeto activo~177 Muñoz Conde expresa: 

En algunos tipos delictivos se plantean, sin embargo, algunas cuestiones en 

relación con el sujeto activo. 

En ¡:ñner lugar tenemos los delitos pUisubfetivos, en los que el tipo ex1ge la 

concurrencia de varias personas, bien concurriendo uniformemente para la 

consecución del mismo objeto (delitos de convergencia: rebelIón, asociación 

ilícita); bien aut6nomamente como partes de una misma relación defictiva (delitos 

de encuentro: el cohecho, en el que interv'tene el fu ncionario y la persona que lo 

soborna). 

De estos delitos deben distinguirse los casos de participación necesaria en los 

que interviene también varios sujetos en la reaJizaci6n de la acci6rI, pero uno die 

ellos permanece impune por ser precisamente el titular del bi.en jurldico protegido 

en el tipo (por ejemplo, el sujeto pasivo en la agresión o abusos sexuales; el 

menor en los delitos relativos a la prostitución de menores, etC.).l78 

,.,. Muñoz Conde, Op. GiL, DeredIo Penal, Parte GetteraJ .... p. 293. 
InCammcá Y TrujiDo, Op. GiL. Dendto P€1Wl Me:rictuIo .... p. 264. 
11< Muioz Conde, Op. ciL, Derecho Petta~ Parte Gf1teral.... p. 294. 
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Cuando abordamos tanto el tema del sujeto activo como de! sujeto pasivo, 

reviste toral importancia que, algunos tipos exijan ciertas caidades específicas, como 

son la de servidor público, personal de las fuerzas armadas, personaJ de los órganos 

procuradores o impartidores de justicia, etcétera. 

2.3.3.2. Sujeto pasivo. 

Muñoz Conde termina su estudio de los elementos del tipo: 

Trtular de! bien jurfdico es el sujeto pasivo. No siempre coincide e! tiMar del 

bien jurfdico protegido en el tipo legal con e! sujeto sobre el que recae la acción 

típica. Así, por ejemplo, en la estafa sujeto pasivo es el pe?Jdicado 

patrimonialmente txlr el engaño, pero el engaño puede recaer sobre otra persona 

(un empleado, administrador, etc., cfr. artículo 248). La distinción tiene 

importancia en algunos casos para saber quién está legiónado para consentir y 

disponer del bien jurfdico [ ... ) En la mayorfa de los delitos de carácter comunitario 

el sujeto pasivo aparece de un modo borroso Y vago, por lo que se habla de 

delitos vagos o con íntereses dlfusos. En otros casos se discute la cualidad del 

sujeto pasivo de las personas jlXfdicas respecto a determinados bienes jurfdicos 

(por ejemplo el honor); y en otros, se habla del Estado como sujeto pasivo 

genérico presente en todo. En realidad, el concepto de sujeto pasivo es ¡:xx:o 

preciso Y sólo tiene interés para saber quién es e! titular del bien jOOdico 

protegido en el tipo penal en aquellos casos en que quepa disponer libremente 

de él (por ejemplo, la propiedad). PO( otra parte, muy importante es hoy en día el 

concepto de víctima o perjudicado del delito, que ha dado lugat' al nacimiento de 

una rama de la CrWninología, la Victimologla, preocupada por la debida atención 

160 



y asistencia a las personas sobre las que recaen los efectos negativos del delito. 

También se habla de una Vldinodogmática ~ analiza la repercusión del 

comportamiento de la víctima (autopuesta en pe I 9'0, puesta en peligro 

consentida), en la responsabiidad del sujeto. En todo caso, por muy importante 

que sea la satisfacción de los intereses de la víctima, no puede olvidarse que el 

Derecho penal es un Derecho público, cuya intervención, salvo contadas 

excepciones [ ... 1 no puede estar supeditada a la vokmtad de la víctima. En este 

sentido se habla de neutralización de la víctima como una caracterlstica del 

derecho penal del Estado de Derecho (Hassemer, 1990).17Il_tsO 

11'l Ibídem, p. 297. 
I![} El Código Penal F edefaI hace Ilusión a la cal idad de la víctima para el efecto de impooer La sanci 6n q De 

correspooda. El articuJo 52 del rekrido ordenamie!Ito s.eial.!.: El juez ti j ará las penas Y medidas de segOOdad 1lIJIf' 
esti me justas y procedentes dentro de Jos límites sciiaJados para cada delito, ron base en la graYedad del illcito Y el 
grado de ruJpabi I idad del agene, teo:imdo en cuenta: 
l.-La magnitud del daño causado ~ bien j midico o del peligro a que hubiere sido expuesto; 
1 l.-La natma1<= de la acción o ooHióB y de los medios empleados para ejecotarta; 
m.- Las cirt:unstancias de ti~ lugar, modo o ocasión del becti> realizado; 
IV.- La fonna y gndo de iB:tc:rwnción del agente en la comisión del de Ji to, as! como so calidad y La de La Yictima u 
ofeadido; 
V. La edad, la eOOc:ación, la ilustración, ]u costumbres, las COIJO.'ÜcioDes sociales Y económicas del suj eto, así como 
los motiYOS que Jo i ~ o d.etenn:inaroa a delinquir. Cuando el procesado pertcoeciere a algún Jl1l"bX> o 
comunidad irdgena, se tomari:n en cueo:ta, además, rus lISOS y costumbres; 
Vl- El comportamiento posterioc del arusado roJI reIacióIJ al deIitn cometido; Y 
VJ L - Las demás condic iones e:s:peciales Y penou1es en que se enco<rtn:ba el agente en el momemo de la comisión 
del de lito, si envre y coa ndo sean re!evavtes para determinar la posibilidad de b.aber lIj ustado su COtiIocta a Las 
exigencias de la lIOI'ltIa-

Di ella circunstancia es obsernda al impooer la sascióo de acuerdo con el N uevo Código Penal pan. el Distrito 
Fedeml que ea lo conWceme seiaIa: 
ArticuJo 72 (Criterios para la indi vi dona lización de las penas Y medidas de seguridad). El 1 uez, al dK:Iar senleDcia 
condenalori a, determinará la peu Y medida de seguridad establecida para cada delito Y las iDdl vi dual izará dentro de 
los limites seña1ados, con base en la gravedad del illcito Y el grado de aupabilidad del agente, tomando en cueata: 
l. La naturak;z:a de la acción u omisión y los medios ~ pan. ejecutarla; 
I L La magnitud del drio ca1lS3ÓO al bien j urXico o del pel igro en que ége fue coJoc:ado; 
UJ. Las circoastucias de tiempo, Lugar, modo y ocasión del hecho ~; 
IV. La forma y grado de intervención del agene eJI La comisión del delito; los VÍDCUloS de parerúesco, amisWi O 

reJacióa entre el acti YO Y el pas:ivo, así como su calidad y I a de la vIctima u ofendido; 
V. La edad, el ni ve I de educación, las costumbres, eo&di ciones sociJJ es, ecooómi c:as y cuJturaIes del sujeto, así COTOO 

los motivos qge lo irnpuisannl o determinaron a delinquir. Cuando el procesado pencnezc:a a la ~ étnico o 
pueblo indlgma. se tomarán en cuenta, además, sus usos y costumbres; 
VI. Las condiciOOe:s fu i oIógicas y psk¡uicas especi Iicas en que se enconiJaba el acti VD en el momemo de la COIIHsi ón 
del delito; 
VJ 1. Las circunstancias del acti VD Y pasi VD ames y du.ra!Ile La romi sió!l del delito, que sean re Iewntes para 
iodividuali:zar la sanciÓD, así como el comportarnieJJ; posterioc del acusado con relación al delito rometido; Y 
V IlL Las demás circunstancias especiaJes del agente, que sean re levantes para determi nar la posi bilidad que tuvo de 
haber aj ustado su COIIIiIcta a Las exigencias de la norma. 
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Este elemento, visto a la luz de las conductas que estudiamos en este ensayo, 

ha quedado fuera de la discusión, toda vez que, es necesario, primero, estabEcer las 

formas de comisión de los demos informáticos para entender contra qué bien juridico 

tutclado se dirigen, toda vez que cualquier sujeto puede resentir esta clase de 

conductas, si!1 que para tal efecto se requiera calidad específica en el mismo. 

2.3.3.3. Acción dentro del tipo. 

En esta ocasión se retoma a la acción ya no como un e5emento del delito, como \o 

vimos lí neas aniba, sino como el elemento descrito en el tipo Y que ha de desplegarse 

por el sujeto activo 

Para que un delito exista es preciso que se produzca una conducta humana, por 

conducta, esaibe Miguel Romo Medirla, ~emendemos el comportamiento tunano 

voluntario, positivo o negativo, la acción slricto sensu, es un hacer VOh.61tario, positivo, 

un movimiento del organismo del hombre capaz de ser percibido por los sentidos."181 

Así, para el Derecho Penal es importante estlJ,(jar a la conducta no sólo desde ese 

sentido estrecho de un hacer positivo sino va más allá, con el análisis de la omisión, es 

decir, la conducta es vista en su sentido lato, Carrancá Y Trujillo escribe: 

f'u1I la iIIkcuada ap I ic8ción de In penas Y medidas de seguri dad, el J ucz deberá lOmar cooocintiento di recto del 
suj eto, de la vícti ma y de las circunstancias del becbo y, en su caso, requerí rá los dicttmenes periciales teDdiemes a 
conocer la personalidad del sujeto Y los demás eJememos condt=n1es. 
"' Romo Medina, Miguel, CrimiJIoIogia Y Derecho, 2". ed., UNAM. México, 1989, p. 46. 
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Atendiendo a la fuerza ffsica., en el lenguaje de Carrara, o a la conducta, segúl 

lo antes dicho, en sus aspectos positivo y negativo, la acción Y la omisión son los 

dos únicos modos que reviste la conducta incrirninable [articulo 7 C.P. Federal 

(nota del autor)]; la acción en el aspecto positivo o stricto sensu es denominada 

por el Código Penal acto (de actus, hecho ejecutado u obrado) y en el negativo, 

omisión. La acción lato sensu se entiende para los efectos penales como la 

conducta humana voluntaria manifestada por medio de una acción en sentido 

estricto -acto- o de una omisión. En el acto se realiza una actividad positiva, se 

hace lo que no se debe hacer, se actúa violando una norma que prohíbe; en la 

omisión se realiza una conducta negativa, se deja de hacer lo que se debe hacer, 

se omite la obediencia a una norma que impone el deber hacer. 182 Muñoz Conde 

describe: 

Acción. En todo tipo hay una acción, entendida como comportamiento humano 

(acción u omisión), que constituye el núcleo del tipo, su elemento más inportante. 

La acción viene descrita generalmente por un verbo ('matare', 'causare una 

lesión', etc.), que puede indicar una acción positiva o una omisión. Cuando el tipo 

sólo exige la realización sin más de una acción, estamos ante los delitos de mera 

actividad (injuria, falso testimonio, etc.) o, en su caso, de mera inactividad 

(omisión pura). En otros casos exige, junto a la realización de la acción, la 

producción de un resultado material de lesión o puesta en peligro de un bien 

jurídico (delitos de resultado). Esta distinción puede Ikwar a confusiones, ya que 

todo deito consumado tiene un resultado constituido por Ja realización del tipo 

pero cuando aquí se habla de resultado se alude al resultado como rncx:lifteaeión 

producida en el mundo exterior, separa espadal y temporalmente. Esta distinción 

se corresponde con la que hace Retcher (conceptos básicos, p. 99) entre deitos 

de consecuencias dañosas y cielitos de acciones dañosas, ya que solo en los 

pri'neros es necesario demostrar una causalidad entre la acción hLlTlal'la Y el 

resultado, pero debe de tenerse en cuenta que a veces el resultado es sólo un 

lO' Carrmcá Y Troj illo. Op. ciL. Derec /ro Penal Me:tictuw .... p. 276. 
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peligro, lo que da lugar a la distinción entre delitos de lesión Y delitos de 

peigro. 1aJ 

Makl Carnacho define a la acción a través de la conducta, yen ese tenor escribe: 

"la conducta, por definición, es el elemento objetivo del delito, unida al resultado en los 

delitos de resuftado material, en cuyo caso será necesario, también, que haya quedado 

previamente acreditada la causa~dad entre eAos, para que los mismos puedan ser 

atribuibles, al lipo penal correspondiente.-l804 El profesor de Boon, Günther Jakobs al 

abordar el tema de la acción no se detiene en la descripción dogmática de la misma, 

sino que plantea un nuevo problema. Al respecto señala: 

Por tanto, un concepto jurfdico-penaJ de acción debe combinar sociedad y 

Derecho penal. So pena de degenerar hasta quedar convertido en un concepto 

de mera utilidad didáctica que describa un escalón midal del delito, debe 

contener una teoría lo más completa posible del comportamiento jurídico-

pena I mente relevante. 8 concepto de acción, en cuarrto concepto jurídiccrpenal, 

debe garantizar que la definición de los comportamientos jurídico-peoalmente 

imputab6es no sea una mezcolanza de elementos heterogéneos agrupados de 

cualquier manera, sino una unidad conceptual. Puesto que en el momento actual 

es opinión casi unánime la de atribuir el concepto de occi6n exclusivamente a la 

teoría del injusto, se plantea la cuestión acerca de qué es lo que supone este 

concepto para el con.iunto, es decir, para el injusto y la culpabilidad. Para resolver 

esta cuestión, también habré de ocuparme del problema relativo a si el juicio de 

103 Muñoz Conde, Francisco, Op. cit., Deredto Penal. Parte GeAerol .... p. 29~. 
ISoI Majo Camacbo, Op. cü. Derecho Penal Mexiauw ... , p. 341. 

164 



injusto constituye un nivel propio de valoración jurldiarpenal, o, fonnulándokJ de 

otro modo: ¿forma la responsabilidad por rulpabilidad parte de la acción?11!:5 

2.3.3.4. Bien Jurídico. 

El bien jurídico en sí mismo abre toda una teorla para su estudio, ya que la defensa del 

mismo le da origen a nuestra materia. Como lo señalamos líneas arriba, la escala de 

valores de una sociedad puede ser vista a través de los bienes que pro1ege. Muñoz 

Conde, escribe: 

Bien jurldico. La IlOrma penal tiene una función protectora de bienes jurldicos. 

Para cumplir esta función protectora eleva a la categorfa de defitos, por medio de 

su UpiflCación legal, aquelos comportamientos que más grB\'emente lesionen o 
~ 

ponen en peligro los bienes jurldicos protegidos. El bien jurldico eS, por tanto, la 

clave que permite descubrir la naturaleza del tipo, dándole sentido y fundamento. 

Todo tipo penal debe incluir un comportamiento humano capaz de provocar la 

puesta en peligro o lesión de un bien jurldico. Esto no es otra cosa que el valor 

que la ley quiere proteger de las acciones que puedan dañarlo. Este vaior es una 

cualidad positiva que el legislador atribuye a determinados intereses. La cualidad 

de bien jlXÍdico es, por tanto, algo que crea la ley Y no algo preexistente a ella 

misma. Lógicamente se espera que, de acuerdo con el principio de intervención 

mínima, el legislador sólo utilice el Derecho penal para proteger bienes jlJidicos 

verdaderamente importantes y tipifique aquellos comportamientos 

liS Jakobs, Giimber, El COItCepW jwidJro pe1IQi de acrióII. Uni~ E~ de Colombia, Cuadernos de 
Conferencias Y artícuJos número 11 , (traducción M anoel Cancio M el iá) Colombia, 1998, pp. 9 - 1 O. 
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verdaderamente lesivos o peigrosos para esos bienes jUfÍdicos, pero esto es un 

desiderátum que no siempre se cu~. De ahf la necesidad de tener presente 

siempre una actitud critica tanto frente a bs bienes jurídicos protegidos romo 

frente a -la forma de proteger1os pena I mente [ ... ] 

El concepto de bien jurídico se utiliza en Derecho penal, además, como criterio 

de clasificación, aglutinando los distintos tipos delictivos en función del bien 

jlJidico protegido en ellos (delitos contra la' vida, contra el honor, contra el 

patrimonio, etc.). Según este criterio de clasificación se distingue entre bienes 

jlHidicos individuales (vida, libertad, honor) y comunitarios (salud pública, 

seguridad del Estado, orden público). Esta distinción no tiene, sin embargo, un 

valor absoluto, ya que tan importante es para el indMeluo que se respeten los 

bienes jurídicos q.Je le afectan directamente, como los que afectan el orden 

social en el que el individuo tiene que vivir y realizarse. l86 

Para Malo Carnacho el bien jurídico penaknente protegido, "es la síntesis 

normativa de una determinada relación social, cialéctica y dinámica."l87 

2.3.3.5. Elementos normativos. 

A los eremen10s señalados por Muñoz Conde, Reynoso Dávita agrega: 

Los elementos de las figuras delictivas se clasifican agrupándolas en objetivos, 

subjetivos y normativos. Los elementos objetivos son los más, puesto que de 

ellos se vale la ley para describir las conductas que conducen a pena. Son los 

elementos puros de la tipicidad. Son referencias a cosas, a personas o a modos 

, .. Muñoz Conde. Fr.!.ncisco, Op. ciJ., Deredto PeIl<Ii, Parte GetreraJ ...• p. 296. 
'11 MaJo Camacho, Op. ciJ., Deedto Pentd Meri=Jro .... p. 330. 

166 



de obrar, nociones todas eIas que pueden ser captadas por los sentidos. 

Ejempk>: la cosa en el hurto la morada en la violación del domiciio, etc. Los 

elementos subjetivos: ánmo, intención o propósito (fijando un matiz al aspecto 

subjetivo del obrar humano) ejemplo: en el rapto, sustracción 'para satisfacer 

algún deseo erótico' (ese delito fue reubicado y modificado en la legislaciórJ 

federal); los que contrajeren matrimonio 'sabiendo' que existe impedi"nento. Los 

elementos normativos contienen un juicio de vaior o dan los elementos para 

formar ese juicio, haciendo referencia, por lo común, a otras disposiciones del 

ordenamiento jurídico. Ejemplos: 'ajenidad' de la cosa en el hurto; la 'honestidad' 

de la víctima en el estupro (ese delito fue radicainente modificado en la 

legislación federal), etcé1era. l88 

Por nuestra parte, haremos una referencia general a los elementos del tipo que, 

consideramos, deben estudiarse para entender con mayor precisión (siguiendo las 

pautas del doctor Polaina Navarrete) la estructlxa de estas figuras normativas que 

describen las conductas reprochables por el sistema penal. En ese tenor ya hemos 

discurrido sobre: sujeto activo, sujeto pasivo, bien jurídico Melado, y acción/resultado, 

pero habrla que añadir a esta lista: 

Elementos normativos. 

Objeto material sobre el que recae la acción (una vez que éste ya ha sido distinguido 

por Muñoz Conde). 

Elementos subjetivos del i~usto. 

Medios Comisivos. 

Circunstancias de modo, tiempo, lugar y ocasión. 

I go Reynoso Dá 'fila, Op. d L, T eoria General del Delito .... p. 66. 
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Pues una vez agotado el estudio de estos elementos complementarios, 

tendremos un panorama del tipo. Reynoso escribe: 

Elementos subjetivos y oormativos del tipo: a) Aquelos que cumplen una 

función simplemente descriptiva en relación con la vok.lntad del agente y su 

determinación consciente y finalista. Tal es el caso de las disposiciones q.Je 

hacen referencia a los móv1ies especiales del agente. Son exigencias palticulares 

acerca de la determinación finalista de la acción más aftá del verbo rector. 'con 

ánimo de lucro', 'con miras deshonestas'. Serta también la situación de 

expresiones que aluden a hechos subjetivos que se producen o concurren en 

terceros: el 'escándalo', el 'descrédito'. Todas estas expresiones son plICIf11ente 

descriptivas de la acción misma (en cuanto a su aspecto intemo de voluntad 

frnalista), a su resuttado o a su circunstancia. l89 

Por elementos normativos entendemos las valoraciones de tipo jurídico irrnersas 

en el tipo penal, por ejemplo: cuando el tipo contiene vocablos como "indebidamente" 

(porque requiere la valoración de si la acción fue realizada dentro de lo debido o no), 

"ilícitamente" (porque se debe hacer el examen sobre la ~citud), "clandestinamente" 

(porque de su estudio depende que una acción pueda ser considerada como illcito 

penal o no, por ejemplo, cuando lIla persona llega de un pafs extranjero a México debe 

llenar un formato donde se le preglBlta claramente: ¿trae consigo alguna arma de 

fuego? Esto se hace porque hay países en Jos que está permitido el uso y portaci6n de 

annas de fuego, entonces, la persona nene la oportunidad de declarar afimativamente, 

sin que ello implique actualizar el tipo penal de introducción de armas de fuego. 

119 idem. 
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La existencia de estos elememos dentro del tipo, si bien es cierto que remite al 

estudio de la arrtijuridicidad, también brinda la posibilidad de que el agente demuestre la 

actual1zación de la atipicidad por estar realizando actos lícitos. Reynoso escribe: 

Un grupo importante está constituido por los !\amados 'delitos de tendencia' en 

los cuales no se descri>e (o sólo muy vagamente) la acción, sino que se alude 

sólo al propósito que gura al hechor. Ejemplo 'toda expresión proferida o acción 

ejecutada en deshotYa, descréárto o menosprecio de otra persona'. b) Aquellos 

que tienen un sentido valorativo. Asf ocurre en las expresiones 'maiciosamente', 

'vol u ntari amen1e' , 'intencionaJnente', etc. Estas expresiones, siendo valorativas, 

no pueden formar parte nunca del tipo. No hay inconveniente, en cambio, en 

aoolitir que forman parte de la figura delictiva donde a veces contribuyen a 

precisar el 'tipo de culpabilidad' con determinadas exigencias. 

Por elementos normativos de los tipos penales se han entendido diversos 

conceptos, que han contribuido a confundi" su problemática y a oscurecer las 

relaciones entre tipicidad Y antijuricidad ( ... ] 

El concepto de honestidad de la víctima en el detito de esb.Jpro 

(completamente desfigurado con las reformas hechas en la legislación federal), 

implica una valoración que remite a pautas culturales. El concepto de funcionario 

público implica una vabraci6n juridica. Pero las expresiones QUe requieran un 

juicio de desvalor definitivo, como 'indebidamente, ilegltimamente, ilícitamente', 

etc., no hacen más que referirse a la antijuricidad y nada tienen que ver con el 

tipo. 190 

Contrario a lo sostenido por Reynoso Dávila, reiteramos lo asentado lineas 

arriba, ya que de no existi" dichos elementos no existiría, de principio, la necesidad de 

estudiar la licitud del hecho. 

,.., lbidem, pp. 66 - 68. 
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Esto es, retomando el ejemplo señalado líneas arriba, si una persona legara al 

aeropuerto con un arma y el tipo penal no señalarn"que la introducciOO del arma al pals 

sea clandestina", entonces bastarfa COf1 que introduzca el anna para actualizar el tipo 

penal. 

2.3.3.6. Elementos subjetivos del injusto. 

Los elementos subjetivos del injusto destacan el fin sobre la conducta, se 

encuentran iMlersos en el tipo penal Y son distinguibles del dolo, toda vez. que éste se 

refiere a la representación y aceptación de la conducta antijurídica mientras que 

aquéllos establecen el fin por el cual la conducta es susceptible de cometerse. 

Por otra parte, los elementos subjetivos del injusto aparecen en la formación del 

concepto de antijuridicidad y son expresados en el tipo penal a través de los fines 

objetivos que persigue el autor de un deito. Estos elementos se distinguen del dolo 

porque éste se refiere a la representación y aceptación del resultado tlpico, mientras 

que aquéllos se refteren a los fines que se persiguen con la consecución de diCho 

resultado. El dador Franco Guzmán escrbó al respecto: 

Edmundo Mezger, acepta plenamente los e6ementos subjetivos del injusto, 

pero adara que no se dan en todos los delitos, sino en los grupos QUe 

especialmente señala, y que enseguida estudiaremos. Interesa destacar ahora, la 

forma en que concibe la teoria de los elementos subjetivos del in}usto. No 

encontraremos mejores palabras que las suyas propias para preseritarla. Dice 
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así: 'El injusto es contradicción objetiva con las normas del Derecho. Las 

referencias anímicas subjetivas del infractor respecto al injusto cometido por él, él 

saber que infringe el ordenamiento juridico y el conociniento de los fmelamentos 

fácticos de dicha infracción, la intención de actuar en contra del Derecho, son 

sólo de importancia en lo que concierne a la imputación personal del injusto, por 

tanto en la teorla de la culpab~idad. Por lo menos, normalmente. Pero seria 

erróneo querer afirmar este principio sin exOOJrión alguna, y referir en 

consecuencia, todo lo objetivo al injusto y todo \o subjetivo a la culpabilidad 

concibiendo al primero sólo objetivamente y sólo sub;etivamente a la segunda. Y 

más adelante afirma que: 'En lo que concierne a la determinación del injusto, las 

excepciones a la regla general nos indican que dicha determinación de lo 

antijurídico puede depende, en ciertos casos, de determinados momentos 

subjetivos. Una conducta que exteriormente es la misma puede tJl8 vez ser 

conforme al Derecho Y otra antijurldica, según el sentido que el autor atribuya a 

su acto, según la situación o disposiciÓl1 anímica en que se ejecute la acción'. 

Pero para Mezger sólo el Derecho positivo puede enseñarnos los casos de 

existencia de los etementos subjetivos del injusto. 'Y el Derecho Positivo conoce

según el profesor alemán- los siguientes grupos de. tipos de delitos con tales 

elementos: a) Los delitos de intención en la forma de los llamados delitos 

mutilados de dos actos. En lo que -explica- el acto es querido por el agente como 

medio subjetivo de un actuar posterior del mismo sujeto', y pone como ejempio el 

tipo del párrafo 146 del Código Penal PJemán; b) Los delitos de tendencia. En 

donde se incluye también los delitos de intención en la forma de los Mamados 

delitos de resultado cortado, en los que el agente hace algo, con obfeto de que se 

produzca una consecuencia ulterior.191 

Los elementos subjetivos del injusto reciben ese nombre, debido a la base 

subjetiva de los fines que tiene el sujeto para realizar la conducta reprochabte. Estos 

'" I Franco Guzmán, Op. cit., Del iJo e btjrmo. fom¡aciim del conceplJJ de tVJti jwidicidad, pp. 93 - 95. 
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fines son distintos del dolo, en tanto que éste supone sólo la representación Y 

aceptación de la conducta reprochada por la ley penal. 

2.3.3.7. Medios Comisivos. 

Dentro de los el€mentos del tipo nos encontramos con un ámbito al que, por su carácter 

accesorio, no se le ha dado la importancia que hoy dla revisten los medios comisivos. 

Sobre lodo en discusiones como la que ahora nos ocupa. 

En el libro Programa de Derecho Penal, del penalista Celestino Porte Petit, cuyo 

trabajo habla en sí mismo de una obra monumental, resulta claro que dicho estudioso 

encontró pocas fuentes sobre el terna, sin embargo, además de la remisión a la obra de 

Mezger, señala: 

En runerosos casos, los tipos exigen determinados medios, originándose los 

Ramadas delitos con medios legalmente detenninados o limitados. Ello quiere 

decir que paIcI que pueda darse la tipicidad deben concurrir los medios que exija 

el tipo correspondiente. De este modo, Mezger expresa CJ..Ie 'por delitos con 

medios legalmente determinados debe entenderse aquellos üpos de detitos en 

los que la lipicidad de la acción se produce, no mediante cualquier realización del 

resultado último, sino sólo cuando éste se ha conseguido en la forma en que la 

ley expresamente determina [ ... ] 
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En consecuencia, el medio exigido por el tipo puede dar lugar a resultados 

diversos. l92 

Luis Jiménez de Asúa escribe en su Tratado de Derecho Pena/lo sigLMmte: 

Referencias a los medios. Como se advirtió ya, vamos a tratar separadamente 

de las referencias a los medios que se hayan contenidas en buen llÚilero de 

tipos penIDes. Nos indina a hacerlo asf, no tanto el que esta modalidad sea de 

las más frecuentes en las descripciones Upicas, sino la importancia que reviste, 

hasta el punto de que, según hemos visto, ha servido de base para una de las 

clasifICaciones de bs delitos [ ... l 

Se ha dicho antes [ ... l, que el verbo activo con que se expresa el núcleo del 

tipo no reviste, a veces, indicio de antijuricidad si no se pone en relación con el 

medio. El acceso camal es una fwlción perfectamente ajena al derecho punitivo, 

sino va acompañada (salvo las hipótesis de menor edad penal de la víctima) de 

violencia o de fraude. En otros casos el medio califica un crimen, como el veneoo 

en el asesinato, y no faltan efemplos en que asume e~ papel de separar un tipo 

delictivo de otro, según comprobamos que sucede en el hurto y el robo, puesto 

que éste se caracteriza por la violencia o la intimidación. 

Tampoco taHan ejemplos en que una conducta que suele ser medio para 

ejecutar la principal, como acontece con la provocación, se estime a veces como 

grado lffi eliter criminis, según veremos OJX)rtunamente que-ocureen el Código 

penal español (provocación a la rebelión o sedición, a los delitos de atentado, 

desacato o desorden público por ministros de una retigiórJ); e incluso que llegue a 

ser estimada como distrito par se. Recordemos la provocación al duelo, 

configuraba como tipo propio de amenaza grave en el desacato en el código 

penal español [ ... l y corno tipo especial en el código penal argentino, al tratar del 

duelo { ... l asf como la instigación a cometer delitos [ .. ·l 

192 Pork Petit Candaudap, Ce! esti 00, Programa de De-ed!o PeJU1/. Parte Ge1!ero1. 3". cd., T n 1 las . Méx ico, 1990, p. 
425. 
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En otros muchos casos los tipos se hallan caracterizados o agravados por el 

medio que se emplea. El código penal español menciona la violencia, la 

intimidación, la fuerza, la coacción, el engaño, el fraude, etc.; yen el código perlaI 

argentino se trata de la violencia, la fuerza, la intimidación, vejación, coacción, 

engaño, fraude, maqui~ fraudulentas, etc. [ ... ] 

La publicidad, que ha sido obfeto en Francia de una interesante tesis doctoral, 

merece mención concreta, pues no sólo puede apreciarse como ocasaón, sino 

como medio, fusionando a veces de manera doble [ ... ] 

Finalmente, puede acontecer el propio texto legal haya hecho de un lipo de 

delito, es decir del núcleo de un tipo, el medio para cometer 000. La violencia 

(que ciertos códigos, como el espa ñoI, es un dento per se, el de coacción) puede 

integrar L.Ifl título complejo cornpueslo.193 

En nuestro Código penal federal encontramos diversos tipos que requieren 

medios comisivos. Por ejemplo, en el delito de terrorismo 194 se hace una lista en la que 

aparecen diversos efemplos de medios violentos, los cua1es constituyen los medios 

empleados (uno o varios) para alcanzar el resuftado establecido en el tipo. Ahora bien, 

no siempre los medios comisivos son definidos claramente y el legislador establece en 

su lugar la referencia "por cualquier medio", con io que demuestra el énfasis en el 

resuttado, como se puede observar en dclitos como el de corrupción de menores e 

incapaces 195. En ocasiones, el uso de rned"1OS comisivos requeridos en el tipo penal 

m Ji ménez de Asúa, TroJado de Deredto petttd, 10100 I II, El DeliJo, 5". ed., actual izada, Losada, Buenos Aires, 
J992, pp. 817 - 823. 
'"" Artícuto 139. Se impondrá pena de pri sióa de dos 3 cuarenta años Y multa basta de cincuenta mil pesos, sin 
pe!j uicio de Las penas que correspondan por los delitos que resulten. al que util iz:mdo eJ<p los ivos, sustancias tóxicas.. 
armas de fuego o por incendio, inWKiación, o po r cuaJq uier otro medio violen1o, =J ice actos e!l CODtnI de las 
personas, Las cosas o servicios al público, que produzcan alarma, temor, klrroI" ala poblacióa o en un grupo o sector 
de ella, para perturbar la paz púbI ica, o tratar de meooscabar la awmdad del Estado, o presionar a la aulori dad par.! 

:t':: tome tma det.erminción. 
I ArtIcuJ o 20 I tu. Al que procure o faci lite por cualquier medio el que tnO o más menores de dieciocho años, con 
o si n su coosenti miento, lo o los oh ligue o i ndu:zco. a real izar actos de exm bici ooi smo corporal, lascivos o sexuales, 
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tie ne como ti n agravar la s andón, como se puede observar en el delito de robo con 

Pero debemos aclarar un aspecto relevante, el hecho que algunos delitos son 

cometidos con el uso de los medios antes señalados, sin que para tal efecto sea 

necesaria su i ndusión en la descripción ti pica. Esto es, el homicidio, no requiere medios 

comisivos, basta simplemente con que se verifique la privación de la vida por parte de 

otro para que se agote el tipo, sin importar si fue con explosivos, violencia f1sica, 

etcétera. 

Es común confundir al medio comisivo con el verbo núcleo del tipo pues en 

ocasiones el código penal sanciona de manera directa al medio empleado o el uso de 

algún objeto (por ejemplo la violencia ftsica contra una persona integrante de la familia, 

o bien el uso de un documento falso). Recientemente en su libro sobre el secuestro, 

Besares Escobar señala "la utilización de una persona como rehén" como un meOlO de 

comisión y lo relaciona con "la amenaza", también como medio de comisión197
, lo que 

consi~mos un error, teda vez que la utilización de un rehén, ya en si constituye un 

delito consistente en la privación ilegal de la libertad, lo que puede agravarse si dicha 

prtvaci6n persigue un rescate. 

La discusión se profundiza cuando ciertas conductas que en sí constituyen un 

delito por sr mismas, son susceptibles de convertirse en medios comisivos para airo 

con el objeto y fin de vKIeogrIDarlos, fotografiarlos o exhibirlos mediame anuncios ~resos o ~ con o 
su. el fin de 00te.er lID lucro, se le i mpoodrin de cinco • diez años de pri sión Y de mi I I dos mi I días muha. 
,,.; A rticul o 372. Si el robo se ej ecutaTe con vi oIcnci 1., a 11 pena ~ correspondI por el robo si mp le se agregari:D de 
seis meses a cinco años de prisión. Si la violencia constituye otro delito, se aplicaní:1llas reglas de la acumula6ón. 
'97 Cfr. Besares Escobar M arco Antoni o, el al., El secuestro, )'. ed, Pomía, Méxiro, 2003, p. 3 7 . 
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delito, por ejemplo el uso de documento falso, a pesar de tratase de un delito 

autónomo, puede formar parte de otro delito romo el fraude, si se demuestra que el uso 

del documento falso es sólo parte de las maquinaciones urdidas por el sujeto activo 

pa ra alcanzar el lucro 196. 

2.3.3.8. Circunstancias de modo, tiempo o lugar. 

Dentro de la hipótesis que representa un tipo penal se pueden ex~ ciertas 

cfl::unstancias relativas a la comisión de un hedlo punible, éstas pueden ser de modo, 

tiempo, o lugar. Por ejemplo, dentro de los delitos contra la salud, existen diversas 

, .. Quiúa Época 

I RStancia: Pri 11"ICn. SaLa 
Fuente: Sem.mario Judicial de la Federación 
Tomo: LXlV 
Página: 2937 
FRAUDE Y FALSmCAOON DE DOCUMENTOS. ConfOflDe al articulo 2<45 del Código Peoal vigente en el 
Distrito F edelal, para que el delito de l31si Iicación de documenms sea punible, se requerirá., emre otras cosas, que el 
falsari o se propooga sacar algún provecho para él o pan. otro; Y de aruerdo con la hccióJ¡ I del uticu10 286 de la 
misma ley, es eiemento COtilituti YO del fraude, el hacerse i lícitameme de alguna cosa; pero esto DO quiere decir sino 
que esos delitos timen lU1 e \emenlo comia, que es la obtaciÓD de lU1 lucro iAdebido, coa la difereItci. de que en la 
fui si /k:a.ciOO basta la posi bilidad de que se cause perjuicio, para que se imegre el del ito consumado; lo cual no OCIDTC 

en el fnrude; y, por \o mismo, DO es exado que DO puedan coexistir ambos delitos; corno lo doetnIloestra el a:rticuI o 251 
del Código Penal, que expresamente di De que si el f.Usario hiciere lISO de los ÓOCUJne¡dos ~ se acumulan. 111 
fa] si fi cae i 6n Y el óetito que por medí o de ella se hubiere cometido. Abon. bien, si está probado que el arusado estuvo 
oobnndo la pcmióD asignada a lIJIa persona, a pesar de que ésta habla fallecido. y paR obtacr esas canti dades del 
ftsco. se uti I izaron cartas poderes con firmas falsas de la beneficiaria de la pcmi ón, obtenié»dose I a dispensa de que 
la pen si onista e.ist:iera a !as visitas de supc:rvi vencía, por supuestas enfermedades Y ausencias para lo cual se 
emplearon certi ficados médicos., supla DiaDdo • la beoeficiari a, todos esos el emeotos SOI 1 a demostración de 
maqui oaci ores y arti ficios tendierrtes a engaiar a los ~ efectuaban los pagos de !as pensiones, qui mes, 
representaban al fisco q!le resWtaba defuudado. En CODSeCDe!lCi a, queda demostrado que por medi o de engaños y 
aprovechándose del error en que se el KXIilÍI aban Jos cmp 1eados, respecto a la defunción de la beoefi ciaria, se 
obtuvieron i Iici tameTlte cantidades de dinero que consti tu yeron Wl locro indebldo. La fa1si fi caci ón de documemos 
roncunió a la ~ del fraude, pero éste qoedó constituido por otros elementos, Y DO es vioIatoria de 
gan:ntlas la serrteocia !pe impuso pena por el del no de fraude. 
Amparo penal dim::to 2157140. Femández Guerra Salvador. 12 de junio de 1940. Unnimic\ad de cuatro YOtos. 

Ausente: José Marla Orriz Tirado. La pubiicación no meEÍ ona el nombre del pooeote. 
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modafidades referidas dentro de un mismo tipo penal. O bien, respecto a la 

circunstancia de tiempo, en el tipo penal de aborto se exige que la muerte del producto 

de la concepción 0CtJTa "en cualquier momento del embarazo". 

Respecto a las circunstancias de lugar, en ocasiones se hace referencia a que el 

delito en cuestión ocurra: "dentro del país, a bordo de una aeronave, etc." Esto es, !J.JEl 

se especifica el lugar donde debe ocurrir la conducta para que se satisfaga la hipótesis 

normativa. Podemos establecer que algunas de las conductas a que se hace referencia 

en los delitos informáticos ocurren en intemer, un ente atopológico que sirve de medio a 

los delincuentes informáticos para buscar la impunidad de sus actos. 

2.3.3.9. Dolo como elemento del tipo. 

Aunque no es parte de este trabajo ahondar en el concepto de dolo, toda vez que ele 

conlleva a una discusión fuera de los Ifmites señalados en nuestra primera hipótesis, 

considerarnos necesario establecer algunos apuntamientos sobre el mismo. 

Considerar al dolo como un elemento del tipo presupone una posición finalista; 

considerarto como una especie de la culpabilidad orienta a este trabajo hacia el 

causalismo. En realidad, los fines que persigue el presente estudio pueden prescindir 

de la enunciación o ubicación sistemática del mismo, toda vez que lo pretendido es 

incluir y poner de manifiesto la importancia de los medios comisivos. 
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Carrara expone: ·Pero si encontramos la parte sustantiva de la noción del dolo 

más bien en la intención que es un acto de la voluntad que en la conciencia que es 

función del intelecto, nos veremos a enoontrar en la di"ección más conforme a la 

naturaleza de las cosas, porque ciertamente se peca con la voluntad y no se peca con 

el intelecto. Al mismo tiempo hemos abierto la vía para sentar sobre principios tan 

verdaderos romo absolutos el criteño para calcular la relativa gravedad del dolo y para 

ordenar racionalmente la distribuciórl de sus diferentes grados.·199 

Contrario al criterio expresado, Carrancá y Tn.Ijillo explica nuestras pri'neras 

aproximaciones al Dolo del siguiente modo: "Carrara y sus seguidores caen igualmente 

en el error de defmir al dolo como la intención, cuando el alcance del primer término es 

mayor al segundo, con lo cual dejaron fuera del concepto al dolo eventual, en el que no 

existe propiamente intención. Este error se manttNo en nuestro Código Penal hasta 

antes de las reformas hechas en 1994, donde los delitos dolosos sustituyeron al rubro 

de los delitos intencionales. 

Por su parte, Camelutti vuelve los ojos a la teoría de la voluntad al considerar 

que el acto, en sus efectos penales, depende del querer, en su existencia y su 

normalidad, denominando intención a la dirección de la vol u ntad, de manera qtle el dolo 

es la voluntad dirigida al evento contrario al evento mandado, expresión equivaiente a 

esta otra: voluntad cfligida al evento previsto por la ley como una forma del delito. ·Si se 

tiene presente -dice el mencionado autor- la figura del delito causal, es decir, de 

aquelbs casos en que la causa funciona como requisito constitutivo del delito, 

L 99 CarnrI, F ra:ncesco, Deret:/w Pet!al, Ox fon! Un i 't'e!'i i ty P=s, (rol. B i bl i oteca CIás icos del Derecl;o Penal), 
Mé:óco, 1999, pp. 108 - ]09, 
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convencría, por otra parte, integ"ar tal deñniciórJ diciendo: voluntad dirigida al everno 

que presenta los requisitos formales Y causales del delito". 

"Debe reprocharse, ahora a Camekrtti, confun<f .. dolo e intención, asi como "no 

precisar con exactitud la extensión y alcance de la voluntad, como situación fáctica. La 

afirmación de Camelutti, de que el centro de la voluntad está en el deseo, podrla ser 

exacta si voluntad e intención fuesen equivalentes, pero no sucede así, ni tampoco es 

exacta su afllTTlación de que no se puede querer sin desear".200 Por su parte Jiménez 

de Asúa "para los viejos penalistas Dolo y culpa eran especies tan definidas y 

separadas que en verdad se trataba de dos culpabilidadeso201 Y al respecto cita 

aquellas disposiciones históricas en las que se habtaba de delitos y culpas. 

Contrario a ello, WeIzel que ubica al dolo y a la culpa en la acción o en el tipo 

injusto, desmorona la naturaleza misma de la culpabilidad. Luego entonces, nuestra 

posición al determinar al dolo Y a la culpa como especies de la culpabiftdad nos dIa un 

lugar irvnediato de contraposición con el jurista alemán. 

El dolo no está a. discusKm, pero es evidente su inclusión, por tal motivo 

recurrimos al libro que sobre dicho tema escribió el jLJista mexicaFlO Enrique Dfaz 

Aranda, quien señala: 

Particularmente en México sostiene la ubicación del dolo en la culpabilidad 

Castellanos Tena al manifestar que 'la culpabilidad reviste dos foonas: dolo y 

culpa, según el agente dirija su voluntad consciente a la ejecución del hecho 

tipificado en la ley como delito, o cause igual resultado por medio de su 

2111 Cfr. Ca:rrancá Y Trujil1o, CIp. dt. DI!1'echo PeNll Me:ricmto ...• p. 389. 
l!lJ Luis Jiménez de Asúa, Op_ ciL, Troúldo de Deredto PeMi, TOIftO V, La Odpabilidad ... , p. 2n. 
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negligencia o imprudencia'. A pesar de que al considerar al dolo Y la culpa como 

formas de la culpabilidad, etIo nos llevarla a coosiderar al citado autor como 

partidario del sistema clásico; mas una revisión detenida de su obra nos lleva a 

considerarlos como neodásicO, pues dentro del tipo incluye, aun~ como una 

excepción de los que denomina tipos anormales, elementos normativos y 

subjetivos, concepción del tipo que, como hemos visto, es propéa del sistema 

neoclásico. 

De igual forma Carrancá y Trujillo al analizar el artículo 8 vigente en el Código 

Penal Federal, vigente en 1961, en el cual se disponía que los delitos podían ser: 

1) intencionales o 11) no intencionales o de imprudencia, señalaba: 'si no se 

ofreciera ninguno de estos grados de culpabilidad, no habrla tampoco deito ... La 

culpabtlidad como juicio de reproche vista de la adecuación típica de la conducta 

antifurídica e imputable, al concebr la culpabilidad no como un nexo psicológico 

defectuoso sino como un juicio de reproche dejaba claro su seguimiento del 

sistema neodásico, opinión que mantendría en las posteriores ediciones de su 

Código Penal, aun con las correcciones de Carrancá y Rivas, al interpretar que 

de acuerdo con el artículo 8 del C.P. mexicano, 'la culpabilidad como elemento 

del delito reconoce dos grados: el doto Y la culpa ... una u otra han de existir 

inexcusablemente en el acto u omisión, para que sean delictuosos; de lo 

contrario no habrla culpabilidad y por lamo, inaimirlabil+dad de la acción' y para 

hacer referencia a los delitos culposos, prosigue 'los elementos de la 

culpabilidad, según la leorIa de la ley, son, por tanto: a) existencia de l.U1 daño 

con tipicidad penal; b)existencia de un estado subjetivo de culposidad consistente 

en imprevisión, falta de reflexión, falta de cuklado o impericia, manifiesto por 

medio de actos o de omisiones; e) relación de causalidad física, directa o 

indirecta, entre los actos u omisiones yel daño resultante; d) mputaciófllegal del 

daño sobre quien, por su estado subjetivo de eulposidad, produjo el acto u la 

omisión caus~', 10 importante aquí es destacar el sustento referido a la 

imputación legal del daflo, punto d), el cual supone la idea del reproche que se 

hace al autor por no haber observado un deber de cuidado impuesto por la norma 

jurídica, concepción propia del sistema neoclásico. Además, al analizar a nivel de 
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culpabilidad datos subjetivos como lo es la relación de causaidad fisica, punto c), 

se aparta totaknente del sistema dásico entre cuyas caracterfsticas se 

encontraba analizar a nivel de culpabiiclad unica y exdusivamente datos 

subjetivos. Por todo ello se pueden considerar a Carrancá y Trujillo y Carrancá y 

Rivas corno seguidores del sistema neoclásico. 

Por su parte Franco Guzmán al referirse a la teorla de la acción finalista señala 

'por ultimo, unidos a distinguidos autores, rechazamos la nueva construcción 

porque al hacer pedazos el concepto unitario de culpabiidad, reduce su 

contenido a la imputabilidad- que considera como elemento de la misma 

culpabilidad-, a la conciencia de ilicitud de la acción y segun algunos autores, 

también, a la falta de causas de exdusión de la culpabilidad'. Además a lo largo 

de su obra, Franco Guzmán demuestra la existencia de elementos subjetivos en 

el tipo legal, con lo cual se podría ubicar su poshJra en el sistema neoclásico. 

Aunque con respecto de éste se aparta irremediablemente al formular su 

definición de delito como: 'conducta humana, antijurídicamente tIpi ca , culpable y 

sancionada con pena' yalIDque usa el gerundio al referirse a la antijuridicidad, 

con lo cual se ¡:x:xiría pensar que ubica al mismo nivel al tipo Y la antijuridicidad, 

más adelante, propone considerar a la antijuridicidad como ratio essendi del 

delito Y al tipo como ratio cognoscendi, de lo cual concluye que la antijuridicidad 

debe ser ubicada sistemáticamente antes del tipo pe na 1.202 

D1az Aranda hace una crítica sobre la manera en que ilustres penalistas han 

abordado al delito, acorde con un determinado sistema, destaca la evolución de la 

ciencia penal en este ámbito el cual debe confrontarse como sistema con otros tan 

importantes desarrollados para atender este pro~, pero cuyas ralces y evolución 

han dado paso a una teoría donde el enlace causal entre actus reus (acto culpable) y 

mens rea (mente culpable) son la materia central de este tema. 

,.,. niaz-A randa Enrique. Dolo (Ctn=lisMo-F iRD Iismo-F wtdOIroJÍ.!BfO Y la RejonNJ PeN1I /!JI Mérico), Pomía, 
México, 2000, pp. 32-35. 
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Resulta necesario establecer que, metcxiol6gicamente, incluir al dolo dentro del 

tipo es como puede arribarse a la doble posición del error, tal y como se al:x>rda en este 

trabafo el problema en comento: visto a través del error de tipo (que ocurre cuando-el 

dolo está integrado en el mismo) y error de prohitxción (que ocurre cuando, el sujeto 

desconoce la ilicitud del acto que realiza. 

La ubicación del dolo en este contexto trae aparejado un problema dentro de la 

casuística, ya que dentro del marco procesal, desde la reforma de 1999, el dolo se 

estudia al momento de establecer la probable responsabilidad y no cl.Jrante lo 

concerniente a la determinación del cuerpo del delito. Esto es, deja a un lado la 

evolución que ha tenido el derecho penaJ por cuanto hace a este elemento fundamental, 

como habremos de observar al final del cuarto capítulo. 

2.3.3.9.1. Clases de do6o. 

Porte Petit, tomando en consKieración las clases de dolo estudiadas por la doctrina, 

fOllntna la siguiente dasificación: 

Dolo directo, eventual y de consecuencia necesaria. La razón fundamental de ta 

separación del dolo di'ecto Y del evenru al , radica en la representación del hecho, dado 

que la voluntad no puede funcionar independientemente sino en Wtud del cómo y de 

las diversas consecuencias de la realización de la conducta. orcese que el dok> es 

directo cuando la voluntad es encaminada ~dredamente· al resultado previsto, 
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existiendo identidad entre el acontecimiento real y el representado: si una persona 

apuñcKa a otra y la mata, obrando con anímus occidendi o necandi, esto es, con 

voluntad de causar ese resultado Uptco, romete homicidio con dolo diredo. 

Para Battaglini el dolo eventual se verifica cuando el agente, a la vez que el 

evento tenido como fin, se representa, o prevé como ¡xlSible consecuencia de la propia 

acción, también un evento penalmente ilícito o diverso que, sin embargo, no evita. "Se 

tiene entonces la hipótesis de la representación de varios eventos con voluntad limitada 

a uno de eAos, hipótesis que no puede ser referida al dokl directo, ni a la culpa con 

previsión". Por su parte, Van Liszt se encarga de distinguir el dolo directo del dolo 

eventual en los siguientes términos: "el dokl se da incondicionafllente, cuando el autor 

tiene por seguro la producción del resultado (dolo directo); y se da condicionalmente, 

cuando el autor sólo lo tiene como posible (dolo eventual); es decir, bajo la condición de 

que el autor no haya evitado la producción del resultado, pues no habra llegado a esta 

conclusión: 'el resultado no sobrevendrá'. Si el autor espera confiando en su destreza, 

en su buena suerte, etc., que 'el resultado no sobrevendrá' {piénsese en el caso de 

Guillermo Tell, en una excursión a un ventisqueroyro, no puede hablarse de dolo. 

Cuando el agente Dega a una conclusión amnativa ('el resuttado se producirá'), o 

cuando no llega, en suma, a una conclusión, si bien ha previsto la posibilidad de la 

producción del resultado (!PPe con un jarro), existe dolo eventual. El mismo 

pensamiento puede expresarse con esta regla: existe dolo en caso de representación 

del resultado como posible, si la corMcci6n de la producción necesaria del resultado no 

hubiera impedido al autor la comisión del acto (fórmula de Frank)". 

2m Debemos reconiar q IX: Gu.iIlerrno Tell K'túa por órdenes del Rey Y no por su voluntad. N del A. 
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La previsión del acontecimiento semeja el dolo eventual '1 la culpa consciente 

(con representación), mas como se verá adelante, se distin~ netamente, pues 

mientras en el primero se acepta el resultado, \o que implica voluntad, en la segunda ni 

se quiere ni se acepta el mismo, eliminándose la voluntad respecto a la causación del 

resultado. 

Una derivación del dolo directo parece ser el dolo de consecuencia necesaria, 

que no debe confundirse con el eventual. En efecto, éste consiste, según \o hemos 

visto, en la preMsión de un evento posibie, aceptando voluntariamente al no renunciarse 

a la ejecuci6rJ del hecho, en tanto en el dolo de consecuencia necesaria, según se ha 

encargado de destacario Jirnénez de Asúa, la producción de sus consecuencias no es 

aleatoria sino irremediable, poniendo como ejemplo el caso del anarquista que 

queriendo dar muerte a un monarca detestable, que siempre viaja con su secretario 

particutar, a.rroja la bomba destruyendo el automóvil en que van el rey, su subordinado y 

el chofer. La muerte de los úttimos, concluye Asúa, no deseada por el anarquista, es 

absolutamente necesaria para el homicidio del magnate, pudiendo imputarse esas 

muertes no deseadas, pero necesarias para la producción de la querida por el ácrata 

que lanza la bomba.204 

2M Según Soler, el dolo directo se camcIeriza por su cooteo.i do intencional más o menos d.ararneñe dirigido hac i a un 
evento óetermtnado. Dolo directo, dice Ignacio V illaIobos, es aquél en que La vol tmtad se eACami!La d<rcctamenk al 
resultado o al acto típlco; es decir, el dolo en que Ilay i.:teEión, tomada ésta en su propio sentido. Para Cuello Calóe 
el do \o es directo "cuando el agente ha previsto como seguro y ha cr-ldo directamente el =uJtado de su acción u 
omisi6a, o los resultados ligados a el la de modo necesario; aquí el resu/tado corresponde a la imención del ageme" _ 

El dolo es eveotuaI (indirecto) coaodo la representación del _ se da como posible 00 de1erminado 
resu!tado, a pesar de Jo cual 00 se reo uocia a la ejeruci ÓIl de 1 a cooducta, aceptando las COI = ucucias de ésta, o 
dicho el! otro!; témúos, existe el dolo eventual cuando el sujeto, JIO dirigiendo ~ su conducta hacia el 
resultado, \o repres.enta como posible, como contingente, y aunque 00 lo quiere directamente, po r 00 consti tuir el fin 
de su acción o de su omi sm, sin embargo lo acepta, rati fi cindose en el mi smo, CarnDcá Y Troj i 11 o. Op. ciL. 
Deredto Penal ... , p. 506. 
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Si nos hemos referido en priner término al dolo drecto y al eventual, es porque 

los mismos son, con toda evidencia, las expresiones más importantes del dolo, pero 

como lo hemos apuntado, la doctrina se ocupa, igualmente, de los siguientes: 

a) Dolo inicial o precedente y doto subsiguiente: el prinero existe, se afuna, 

cuando el dola concurre con la realización de la acción o la omisión, aunque no perdLnl 

al tiempo de la producción de! res u Hado. Se da e! dolo subsiguiente, con posterioridad a 

la acción u omisión y significa propiamente la complacencia en e! resultado Antolisei 

denomina, al dolo subsiguiente, dolo sucesivo, Y como de él señala el caso de la 

enfermera que por un fatal equívoco suministra al enfermo una sustancia venenosa yal 

advertir el error omite, intencionalmente, suministrar el antrdQto, pero el propio autor se 

cuida de adverft que en realidad lo relevante en el caso es la "actMdad", la cual surge 

cuando no se actúa para impedir el evento dañoso, pues el dolo sucesivo no transforma 

en dolosa la precedente acción inculpable, dado que el delito SlJge en el momento en 

que la mujer nada hace para impedir el resultado. 

b) Dolo determinado y dolo indeterminado: en el dolo de1erminado se dice, la 

intención o la voluntad del agente se encamina con toda precisjón a un resultado cierto 

y concreto, en tanto en el dolo indeterminado la acción está orientada a prodLd' varios 

posibles resultados y por ello se le denomina igualmente dolo altemativo. Se señala 

como ejemplo del dolo indeterminado, la intención con que actúa el anarquista que 

arroja la bomba en 00 sitio concurrido, ignorando qué concretos resultados provocará 

(muerte, lesiones, daños, etc.), admiüendo previamente, en su representación la 

producción de cualquiera de ellos. 
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el Dolo genérico Y ddo especifico. En realidad, no existe consenso en la doctrina 

respecto a la noción del llamado dolo genérico, pues unos lo hacen consistir en la 

voluntad de dañar considerada en abstracto, en tanto otros \o identifican con el 

propósito de causar daño, sin que quede ah! la cuestión: también se le caracteriza por 

el animus o por el motivo particular de! agente, etc., razón por la que muchos niegan su 

existencia al proclamar que sólo existen dolos especfflcos, que se identifican con \as 

causas del delitD- En el panicicüo se habla de un dolo genérico de matar Y el dolo 

específico de matar al ascendiente, pero bien examinada la cuestión se verá la 

intrascendencia de un supuesto dolo genérico, frente a la especifica dirección de la 

voluntad de matar precisamente al ascendiente. 

d) Dolo de ímpetu y dola premeditado. Clasificación propuesta con Carrara y 

otros autores, q..¡iénes ven el dolo de fmpetu concurriendo en el sujeto q.J8 comete el 

delito impulsado por un estado pasional {pasión ciega) que disminuye al mlnimo la 

deliberación Y excluye la perseverancia en el propósito. En cambio, el dolo premeditado 

precisa un intervruo más o menos importante entre e! momento de la decisión yel de la 

ejecución, caracterizándose por la perseverancia del querer motivado y la frialdad de 

ánimo (frigido pacatoque ánimo). 

e) Dolo de daño y dolo de peligro. Consiste el primero en querer causar daño, ya 

lesionando o destruyendo el bien jUlÍdico contra el que va encaminada la conducta 

delictiva del autor. El dolo de peligro es el dolo pecuflar de los delitos de peligro, pues 

en él e! autor quiere la simple amenaza del bien jurfdico. El dolo de peligro ha sido 

negado por algunos, pues se piensa que en el querer dirigido a causar el daño o lesión 
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a determinado bien, el peligro al mismo constituye un grado inferior, resultando evidente 

que a la lesión misma precede el peli~. 

La importancia sobre el conocimiento de las clases de dolo habrá de ser útil al 

momento de resolver cuestiones en las que se involucra el dolo general o genérico. 

2.-4-. Atipicidad. 

El Dr. Celestino Porte Petit eXJXlne la fórmula parn determinar la ausencia de tipi ci dad, 

es decir, en concreto la falta de las calidades requeridas por la ley: NuIIum crimen sine 

tipo. Aceptado en nuestro derecho el dogma nul/um crimen sine Iege y correlativamente 

el de que no hay delito sin tipo legal al que corresponda la acción (vid. núrns. 78 y 81), 

puede afll1l1arse que la tipicidad es elemento constitutivo del delito Y que m ala no 

serí a incriminable la acción. 

Para el tratadista Jiménez de Asúa, son causas especificas de atipicidad: 

a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo; 

b) Cuando falta la calidad exigida por el tipo, respecto al sujeto pasivo; . , 
\"1 

c) Cuando hay ausencia de objeto o bien exístiendo és1e no se satisfacen las 

exigencias de la ley por cuanto a sus atributos; 
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d) Cuando habiéndose dado la conducta, están ausentes las referencias temporales o 

espaciales exigidas por el tipo; 

e) Cuando no se dan en la conducta o hecho concretos los medios de comisión 

señalados por la ley, y 

f) Cuando están ausentes los elementos subjetivos del injusto, requeridos 

expresamente por el tipo legal. 205 

Ame la falta de un elemento del ti¡x:J, queda excluida la posibilidad de integrar el 

delito. 

2.5. Tipo del error y tipo sistemático. 

Para arribar a las conclusiones de atipicidad por falta de alglfiJ de los elementos 

constitlJyentes del tipo debemos establecer que debe existK un conocimiento previo y 

válido sobre los mismos, basándonos en una teerfa cierta y en una dogmática que 

garantice la apreciación del ti¡x:J en su ~nlo sin vulnerar derechos del justiciable. 

Estas teorías deben ser videntes, sin embargo no se puede seguir a ciegas una 

dogmática que no es aplicable al lugar donde 0ClBTe el ilícito penal. No atender a las 

circunstancias que le dan origen al Derecho Penal objetivo, desvra el estudio hacia una 

~ Po rte Petit, Op. di., Apwúamie1!!os de la parte ge¡teroI del Derecho Perw 1, ... p. 370. 
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creación y aplicación de normas penales de dudosa validez. El Dr. Franco Guzmán 

escribe: 

Contra el concepto causal de acción Y la tesis CJ..le afirma una antijuridicidad 

objetiva, la teoría finalista postula que la conducta humana en el delito es illcita 

no porque ha realizado la situación que reprueba el Derecho, sino porque es la 

actuación reprobable de una voluntad diñgida a causar tal situación; de este 

modo, la ilicitud de la acción se encuentra prevalentemente en su propio 

desvalor. Y el dolo, considerado como parte integrante de la acción, también es 

calfficado como el elemento general subjetivo de la antijuridicidad que se 

presenta invariablemente en todos los delitos dok)sos. De esta manera, el dolo es 

separado de la culpabilidad, al que se asignan las más variadas funciones: como 

factor que plasma el aspecto objetivo de la acción, el dolo es, en el estadio de 

realización de la voluntad, el objeto esencial del juicio de antijuridicidad, mientras 

CJ..le en el grado precedente a la formación de la voluntad, se vuelve objeto del 

juicio de culpabilidad. /'.Jo obstante este desdoblamiento del más característico 

elemento de culpabilidad la teoría finalista sostiene que tanto la formación de la 

voluntad como su realización (auténticos grados del dolo), constituyen una 

unidad indivtsible.206 

El estudio sobre la antijllidicidad así como de la culpabilidad debe satisfacer el 

cumplimiento de los extremos requeridos en ~bas figuras a fin de considerar que no 

ha habido error o ignorancia que pueda operar a favor de un justiciable. Patricia 

Laurenzo Cope/k:l nos da luz sobre este particular cuando escribe: 

T~das estas consideraciones al campo del dolo, ello signifICaba que el 

elemento psicológico decisivo debla ser aquél que justificara y diera sentido a la 

respuesta penal propia de esa clase de delitos. Y dado que la pena 

necesariamente debía fundarse en el respeto a la dignidad y personalidad del 

216 Franco Guz máD, Rica rOO, LA Sabjethlidad el! la ilicitud. Caji ca, M éxi-co. 1959, pp. 86 -87. 
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delincuente, esto es, en la retri bu e iórJ, la balanza se inclinaba hacia el acto de 

voUntad. El conocimiento no JXXlía fundamentar la culpabilidad ¡:>OfqUe de él no 

se deducía aún una posición personaJ del sujeto frente al resultado. Sólo la 

voluntad era capaz de reflejar esa actitud intema anrmicarnente élfTaigada. 

El fundamento del dolo se encontraba, pues, en la voluntad del resultado, 

aunque obviamente ello no exduia la exigencia del conocimiento. Este último 

constitura el punto de referencia del acto de voluntad, el presupuesto necesario 

para que PlKliera considerarse {querido} el efecto de la acción. 

De esta determinación previa sobre la esencia del dolo, se deducían, a su vez, 

los elementos psicológicos que lo constitulan. Consecuente con sus puntos de 

partida, Mezger exigió, junto al COI"lOdmiento, un momento psicológico de 

consentimiento efectivo del resultado, circunstancia ésta que no sólo cabla 

afirmar cuando el sujeto se hubiese planteado el resultado como fin del 

com¡:x:wtamienlo (dolo directo), sino siempre que lo hubiese integrado a su 

voluntad, esto es, que se hubiese representado así mismo como causa del 

resultado. 

Llegados a este punto, corresponde preguntarse por los criterios que ideó 

Mezger para la prueba de aquel consenti"niento, una pregunta que nos conduce 

de inmediato al terreno siempre discutido del dolo eventual. 

Nuestro autor utilizó aquí una fórmula que de un modo u otro ya hemos visto 

en apartados anteriores: debia afirmarse el consentwniento y, por tanto, el dolo 

eventual, si a la vista de todos los motivos Y fines que el sujeto pretendía con su 

conducta, cabra conch. que había preferldo ejecutar la acción antes que evitar 

sus ¡xlSibles consecuencias negativas. Pero, ¿en qué datos concrelos debía 

fundarse esa conclusión? De los ejemplos propuestos por Mezger surgen dos 

criterios esenciales. En ¡riner k.Jgar, se exci.Jía el consentimiento si .el autor 

habra tomado medidas para la evitación del.resultado o crela p<Xler evitarlo por el 

modo concreto de actuar elegido. En estos casos debía partirse de la confianza 

en su no producción y, consecuentemente, de la culpa. Pero si no existian taJes 
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componentes y, conforme a las circunstancias del caso, el desarrollo del suceso 

quedaba librado a la causalidad, lo decisivo era el grado de probabilidad 

representado. El mero {deseo} de no alcanzar el resultado, en cambfo, carecla de 

toda relevancia si no iba acompañado de una base fáctica que permitiera 

sustentarlo. 

Las diferencias entre el dolo Y la culpa se trazaban entonces, por lo que se 

refiere a sus elemen10s psiccl6gicos, a partir de la voluntad del resultado 

expresada al menos en la forma de consentintiento y, en lo relativo a la prueba, 

por las medidas de evitación tomadas por el agente o, en su caso, por el grado 

de probabilidad del que éste partia.207 

En ese aspecto interno radica la posibilidad de determinar al sujeto a cometer un 

ilícito penal, en la representación y en la capacidad de juicio de que lo que va a realizar 

es indebido o bien sancionado por las leyes penales. 

2.6. El tipo penal de los delitos culposos. 

Dentro de los componentes que dan lugar a la existencia de la culpa está la 

com isión de un acto, del que no se espera un yerro y que, sin embargo éste acontece, 

debido a la impericia, irresponsabilidad o negligencia del sujeto. 

Carrancá y T rujillo establece un concepto: "Se afirma la exis1ellCia de culpa 

cuando la actitud del sujeto, enjuiciada a través del imperativo de los deberes inpuestos 

m Lau:renzo Cope 11 o, Patricia, Dolo Y colwci fJUeNO, Ti rant lo BIanch. (Ti rant M onogn. fias), VaJencia. I 999, pp, 6\ 
-64, 
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por la ley, es reprochable en virtud de la inobservancia de la prudencia, atención, 

pericia, reglas, órdenes, disclJlinas, etc., necesarias para evitar la producción de 

resultados previstos en la ley como delictuosos . ..208 A partir de estas ideas surgen de 

manera independiente diversas teorías sobre la culpa, que vale la pena enunciar, pero 

que no habremos de detenemos por el momento en ellas, debido a que su estudio 

rebasa los caminos de la presente investigación y que como hemos señalado, ya en la 

culpa el error está presente. Dichas teorías 5011: 

Teorías de la previsibili<:lad 

T eorfa de la imprudencia o negligencia 

Teoría de la causalidad eficiente 

Teoría de la culpa como un defecto de la inteligencia 

Para decidir la naturaleza de la culpa, los argentinos, señaia Jiméoez de Asúa se 

basan primordialmente en la primera de las teorias enunciadas, pero es Pacheco en 

España quien define el fundamento de esta opción al establecer que no se le hará 

cargo a alguien sobre aquello que no pudo prever, pero si por lo que cualquiera hubiera 

previsto. -El -italiano Enrico Altavila escribe: 

La palabra culpa debe entenderse en el significado técnico que le da nuestro 

Código, al referirse a especiales tipos de delito, para la integración de cuyo 

elemento subjetivo no se requiere la intención, pues basta una conducta 

simplemente voluntaria, o también una conduela que de alguna manera se 

oponga a preceptos particulares ya codificados o a normas impuestas por la 

común prudencia y pericia. 

- Carraocá Y Trujillo, Op. ciJ.. Deredw PeMi Mericano, p. 405. 
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Hemos querido advelÚ" esto, porque algooos tratadistas, al hablar de 

culpabilidad, emplean la palabra "culpa" (SchuId) en sentido amplio, que 

penniti'fa referimos al elemento subjetivo de cualqLier clase de delito.209 

El maestro Raúl Carrancá y T~ señala el conjunto de elementos que 

considera constitutivos de la culpa, detallándolos de la siguiente manera: 

a) Una conducta voluntaria 

b) Un resultado tipico y antijlXidico 

e) Nexo causal entre la conc1Jcta yel resultado 

d) NabJaleza prev;sible y evitable del evento 

e) Ausencia de voluntad del resuttado 

f) VIOlación de los deberes de cuidado. 

Para el Doctor Franco Guzmán, los elementos de la culpa los podemos encerTa:/' 

en una nota positiva y otra negativa. Es de<%, sintetiza los elementos, fundándose en la 

esencia del elemento en estudio. Asi, nos señala que la nota negativa consiste en que 

el sujeto no quiere producir el resuttado aun ruando se lo puede representar. La nota 

positiva se conforma cuando el sujeto realiza su conc1Jcta que puede ser acción u 

omisión en alguna de las formas siguientes: falta de cuidado, impericia, irreflexión, 

imprudencia, imprevisión Y negligencia. 

La culpa se clasifica en consciente, lamada también con representación o 

previsión e inconsciente, denominada igualmente sm representación o sin previsión. 

109 Al!aY i I la, Enri ro, lA e Jdpa. rei mpresi ón de la 4" ed ~ T enris, Bogotá, 1999 , pp. I - 2. 
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Existe culpa consciente cuando el sujeto ha representado la ¡:osibiIidad c:\e 

causaci6n de las consecuencias dañosas, a virtud de su acción o de su omisión, pero 

ha tenido la esperanza de que las mismas no sobrevengan. La culpa es conscierje, 

dice Cuelo Calón, cuando el agente se representa como pos~ que de su acto se 

origi nen consecuencias perjudiciales, pero no las toma en cuenta confiando en que no 

se producirán. 

Para Mezger hay Wpa consciente cuando el sujeto autor ha considerado como 

posible la producción c:\el resultado, pero ha confiado en que no se producirá, en tanto 

Maggiore la define como el actuar previniendo un efecto, sin voluntad de que el mismo 

se verifique. En fin, Soler la identifica como aquéBa en que el evento es previsto como 

posible, pero no querido y, además, el sujeto espera, infundadamente, que no ocurrirá. 

Por lo contrario, se está en presencia de la culpa inconsciente {sin 

I'epreSentación) cuando el sujeto no previó el resuttado por falta de cuidado, teniendo 

obligación de preverlo por ser de naturaleza previsible y evitable. 

Altavilla aborda lo relativo a la previsibilidad, elemento esencial en la culpa Y de 

toral importancia para determinar la vencibilidad del error, del siguiente modo: 

Prever significa proyectar un juicio en el porvenir, pronosticando que de nuestra 

conducta se seguirá determinado resultado, con relaciones de causa a efecto. 

La previsibilidad, que es elemento constitutivo, como veremos, del elemento 

subjetivo de todo delito culposo, debe distinguirse de la preWsión, que ejerce la 

simple h.-rión de agravante. 
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La Casación ha dicho: 'La previsibilidad consiste en la posibilidad genérica que 

un hombre de mediana inteligencia y cultura, en un lugar dado Y en determinado 

momento histórico, tiene para prever el resultado como consecuencia de su 

propia conducta; y en cambio, la previSión consiste en representarse 

efectivamente, de parte del agente, en un caso especffico, el resultado como 

probable'. De ah! que podamos afirmar con PaoIi. 'El resuttado puede ser 

previsibilisino sin estar previsto, o tM1bién puede ser difldmente previsi~ a 

pesar de estar previsto'. En efecto, la previsibilidad se reflel'e a una posibilidad 

abstracta, que a su vez debe referirse a un criterio medio; y la previsión se refiere 

a una situación concreta de la conciencia del agente, en el momento del delito. 

Esta situación presenta grandes dificultades para la comprobación judicial, pues 

se convierte en un fenómeno interior que no se revela por notas externas. Pero 

esto no puede llevamos a querer remplazar el criterio de 'probabilidad de la 

reallzación del resultado' por el de 'previsión', como pretendía Cocurullo. 

Ciertamerrte merece aplausos la agravante contenida en el proyecto de Ferri, 

de 1921: Haber ocasionado el daño en circunstancias que lo hagan muy probatrle 

Y 'fácilmente previsible'; pero con ella tendñamos dos agravarrtes, pues no 

debemos confundir dos conceptos distintos. 2'1() 

En su momento, al abord8l' el problema del error en materia penal, de modo igual 

tendremos que enfrentar la invencibilidad del mismo. Laurenzo Cope 11 o escIibe: 

Pero, ¿Cuál era entonces el criterio decisivo para trazar el lfmite con fa culpa 

en los casos de resuttados no di'ectamente intencionales? La respuesta nos la 

da el propio Welzel: <la pertenencia de una consecuencia accesoria a la voluntad 

de realización (dolo) depende, en los hechos, únicamente de un elemento 

'cognoscitivo', esto es, del conocimiento o el contar con que la consecuencia 

accesoria forma parte del medio o del fin a realizar>. 

210 AltaVllla, Enrice, Op. cit. lA Culpa. p. 4. 
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Desde luego se trata de una respuesta totalmente consecuente con el 

contenido ontológico de la acción finalista. Porque es precisamente -la capacidad 

de previsión de los sucesos lo que convierte a la actividad humana en un factor 

configurador de la realidad. La voluntad de realización lega hasta donde alcanza 

la previsión, \o que quiere. decir, por un lado, que todo lo que escapa al 

conocimiento se convierte en mera causación mecánica ajena a bs contenidos 

de sentido y, por otro -o al menos así deberla ser~, ql:Je todo io previsto se 

incorpora a la dirección final de la conducta y, consecuenternen4e, a la voluntad. 

De ello deberla deductse que la exigencia de <contar con> el resultado no 

implica añadir ningún elemento aieno al conocimiento; que se trata, por decirlo de 

otro modo, de la forma del conocimiento que caracteriza al dolo eventual. 

Esta íntima relación que se deduce de la concepción finalista entre el 

contenido y alcance de la voluntad configuradora y las previsiones del agente 

explica a su vez, las serias diflCUftades que encontraron Welzel y sus seguidores 

para dotar de contenido a la culpa consciente. De hecho, algunos críticos 

consideraron una inconsecuencia el mantenimiento de esta categorla en el 

contexto de una tesis que pretendía hacer coincidir el dolo con el alcance de la 

voluntad de realización ya que, desde una perspectiva estrictamente ontológica, 

parecía claro que <si a pesar de la representación de las posibles consecuencias 

no deseadas, el autor dirige su ?ctividacI al fin deseado, entonces también el 

resultado no deseado se incorpora desde el principio al ámbito de esta dirección 

(final) y , por eso, si se produce, es -la 'obra' del autor Y no s6io -la consecuencia 

de una causafidad ciega>. Por lo tanto, concluían los criticas, no quedaba otro 

camino que admitir la absorción de la culpa consciente por el dok:l eventual. 

Para eiudi" esta insatisfactoria consecuencia, Wetzef acudió a lIla distinción 

de planos en el proceso {fe formación de -la voluntad que, a su entender, permití a 

mantener una cierta compatibilidad entre la representación del resultado y la 

confianza propia de la culpa consciente. AsI, mientras la previsión de la 

posibilidad del resultado se encontraría en el plano intelectual --cognitivo, en 

consecuencia-, la confianza desplegarla sus efectos en el plano estrictamente 
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volitivo, en la decisión de actuar. < ... Ia 'confianza en la no producción del 

resuttado' -dice Welzel-- es una actitud volitiva en el momento de actuar que 

inte6ectualrnente comprende la representación del peigro, pero que, desde el 

punto de vista volitivo (en la toma. de la decisión), excluye la realización del 

riesgo>. 

Estas palabras no parecen dejar dudas sobre la caracterización de la 

<confianza> propia de la culpa como una actitud volitiva independiente de la 

previsión y añadida a ésta. Sin embargo, esa claridad se desvanece en cuanto 

atendemos a las exigencias que impone Wetzel a aquella confianza para 

concedei1e rekNancia como elemento excluyente del dolo. Porque, en su opinión, 

sólo cuando el autor tiene razones -sea por su experiencia, su cuidado, etc. -

para confiar en que pOOr8 di:igir el suceso de modo tal que el resultado se 

evitará, habrá de negarse el dolo eventual. Es decir, cuando los conocimientos 

previos de Jos que dispone le permitan creer fundadamente en la lXlSibilidad de 

evitar el resultado. De este modo, los conocimientos del agente que, como vimos, 

jugaba un papel esencial en el ámbito del dolo, adquieren otra vez protagonismo 

desde la perspectiva de la culpa, negándose a una simetría entre los criterios 

distintivos de las dos formas de injusto. <Contar con> el resuftado o <confiar> en 

que no se produzca se convierten en pautas complementarias y al mismo tiempo 

excluyentes entre sí: <Quiso cuenta con la producción de la consecuencia 

accesoria -decía nuestro autor-puede desear pero no confiar en que no se 

producrá. En sentido contrafio, la falta de conflBll1Z8 en la no producción de la 

consecuencia accesoria significa, por regla general, que el autor cuenta con su 

producción> . 

Tal vez por eso tiene sentido que en algún momento Wetzel reconociera que la 

peculiaridad de la culpa (coilsciente) residía en la presencia de un effOr sobre el 

curso causal, es decir, un supuesto en el que la voluntad causante no fue 
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determinada por la previsión correcta del suceso, sino <pOr la creencia errónea 

en otro curso causaI>.211 

Como lo señalamos Irneas arriba, el error se encuentra inmerso en esa condJcta, 

que, a tituJo de culpa ha cambiado el curso causal de las cosas, cuando cicho 

acontecer es previsible, por lo que dicha c3"cunstancia no es eximente ni puede 

argumentarse a favor del justiciable. El error, según nuestra tesis debe atender de 

manera primordial a aquellas conductas que se imputan dolosas. Al referirse a la 

llamada culpa consciente como un supuesto de error, Laurenzo CopeUo expone: 

Las conclusiones alcanzadas en los apartados anteriores poner! 00 manifiesto 

la trascendental importancia que, incluso resde \as teorías de la voluntad, 

adquiere el elemento cognoscitivo a la hora de estab6eoer el campo del dolo 

eventual. Sin embargo, no basta con VeriflCaf las inconsecuencias de otras tesis 

para justificar la postura contraria. Veamos, entonces, qué arglXl'\entos cabe 

exponer desde la perspectiva de una teorfa pura del conocWniento de cara a 

eludir la rechazable ampüación del dolo en detrimento de buena parte de la 

inprudencia. 

Ante todo, debo dar la razón a .quienes afirman que una teoría ptTcI del 

conocimiento es incompatitrle con 18 existencia de culpa consciente si por tal se 

entiendeima Situación subfetiva excluyente del dolo en la que, sin ernbatyo, el 

sujeto capta íntegra y correctamente en su ronciencia la auténtica magnitud del 

riesgo creado por la acci6n Y éste reúne, en el plano objetivo, las condiciones 

adecuadas para la imputación objetiva del resultado. El motivo es sencillo: dado 

que en estos casos \as c3'cunstancias objetivas informan sobre la situación de 

total inseguridad en que la·acci6n co1oca al bien jlSÍdico Y el sujeto 10 sabe, tan 

sólo cabría fundamentar la ausencia de dokJ mediante el recurso a una actitud 

anrmica independiente de las posibilidades de control sobre el suceso, criterio 

211 Laurenzo CopeUo. Op. dI., Dolo y ronocimieruo_. , pp. &5 -87. 
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éste que resutta totalmente ajeno al fundamento hallado para explicar la mayor 

punición del deito doloso. 

Pero este reconocimiento no impHca todavía modifi.caci6n a9Jna en las 

fronteras habitualmente admitidas entre dolo y culpa porque, como hemos visto, 

tampoco las teorías vofitivas -o, al menos, la mayoria de ellas- se muestran 

dispuestas a traspasar aquellos límites. Para eso precisamente se acude a la 

exigencia de una base racional en la confianza dirigida a deslindar el querer de la 

simple esperanza, de modo tal que la conexión voluntaria con la realización del 

tipo sólo se considera excluida cuando el sujeto reconoce posibilidades de control 

del suceso -sea por sí mismo o a través de terceros- suficientes para que la 

producción del resultado no aparezca librada exclusivamente a la suerte. Así las 

cosas, la única diferencia entre esta poshrcI Y las conclusiones de las tesis puras 

del conocimiento reside en el modo de fundamentar ese alcance restringido del 

criterio delimitador de la culpa consciente. 

Sien embargo, el estudio efectuado en apartados anteriores ha demostrado 

que ni siquiera en este último aspecto existe una diferencia sustancial. En todo 

caso, la peculiaridad de una teorla del conocimiento se encuentra en su decisión 

de hacer explícita una consecuencia que la JXlSici6n mayoritaria ya reconoce 

impHcitamente, esto es, que la llamada culpa consciente encierra siempre un 

supuesto de error de üpa y es, por tanto, estructuralmente equivalente a la 

tradicional culpa sin representación. Me explico. 

Nadie discute en el ámbito doctrinal que los componentes del dolo -sean 

cuales fueren-- deben COflCtJIT'i" en el momento de realización de la acción, idea 

que, en lo relativo al conocimiento, se traduce en la exigencia de la conciencia 

aduaJ de la posible realización del tipo. Téngase en cuenta que no se trata de 

conocer la simple aptitud genérica de la conducta para originar peligros 

indeterminados para los btenes jurldicos abarcados por la correspondiente norma 

penal, sino de la representación de un riesgo concreto, mediato, para un objeto 

de tutela especffico, cuya integridad se ve directamente amenazada por la 
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acción. En otros términos, el conocimiento requerido para el dolo exige que, 

conforme a las circunstancias del caso, el sujeto parta de que su conducta leva 

implícito el peligro directo de realización del tipo. 

Pues bien, conforme a las teorfas del conocimiento, eso es suficiente para 

admiti" la presencia de un hecho dcloso. Pero esta afirmación no significa que el 

dolo necesariamente concurra en todos los casos en los que el autor ha pensado 

en la posibilidad de desencadenar la realización del riesgo. Puede suceder que 

mediante una evaluación racional -aunque equivocada- llegue a la conclusión 

contraria o, lo que es igual deseche esa posibilidad basándose en un 

conocimiento experimental que le ofrece bases <creít»es> para esperar una 

buena salida. Como bien afima Stratenwerth, en supuestos de esta clase, el 

sujeto conocerá el peligro genérico pero no lo <reconocerá> como componente 

de su propia acción, ~ndo así de <contar con> él. 

En definitiva, la tradicional categorla de la culpa consciente se presenta 

entonces como un clásico supuesto de error, aunque no en la vertiente de simple 

ignorancia de un elemento del tipo -en nuestro caso las condiciones y magnitud 

del riesgo-, sino en la forma de evaluación equivocada de ese dato objetivo, en 

suma, como sostiene Kindhauser, se trata de un supuesto en el que el sujeto 

supone erróneamente que el hecho está bajo control Y el resultado se evitará. 

La llamada culpa consciente sólo se diferencia pues de la inconsciente porque 

el error no descansa sobre el mero desconocimiento del peligro, sino sobre un 

juicio desacertado de las consecuencias concretas de éste. Pero esa drferencia 

no impide que ambas conftuyan en una única idea central: la pecu~aridad de la 

culpa frente al dok> -incluso de la lamada culpa "conciente" -reside siempre en 

la ausencia del conociniento mínimo necesario para fundamentar el juido de 

desvaloración preferente y más grave del Derecho penal, esto es, el juicio sobre 

el que se asienta la punición del delito doI-oso. 

Así vistas las cosas, los límites entre dolo e imprudencia permanecen 

inalterables. La única diferencia con la doctrina mayoritaria se encuentra, en 
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puridad, en lo poco que queda de consciente en la culpa COI1 representación: su 

peculiaridad sólo consiste en que el sujeto no ha ignorado por completo el 

peligro. Pero el conocimiento restante no es suficiente para una imputación a 

título de dokJ. Y ello sencillamente porque al evaluar de forma equivocada las 

posibilidades de control del suceso, no parte de la concurrencia de un ñesgo 

directo e inmediato de producción del resultado o, si se prefiere, no es consciente 

de crear con su acd6n una situación de total inseglJidad para el bien jourldico. 

Estas ideas presentan además la ventaja de unificar bajo un único criterio el 

fundamento de la exclusión del dolo: éste siempre se producirá por la presencia 

de un error sobre algún elemento del tipo. En la culpa inconsciente ese error 

proviene de la ignorancia y, en la consciente, de la evwaci6n inadecuada de un 

riesgo que se p<XIía haber captado en su auténtica dimensión. En eso reside 

precisamente la <figereza> caracterlstica de la culpa. 

En conclusión: la llamada culpa consciente constituye un caso de error de tipo 

vencible y, como tal, responde a la lógica propia del componente cognoscitivo del 

dokJ. Para distinguir dolo eventual de culpa consciente no es preciso añadir 

ningún elemento adicional. 212 

Resulta claro que si la representación extste, la distinción radicará en el querer 

que ocurra el resuttado, distinguiendo con ello la posibilidad del dolo eventual en donde 

el componente esencial es la dirección de la voluntad. 

2J1 Loreuo CopeIIa, Op. ciL. Dolo, conoci'llienlo ... , pp. 287 - 292. 
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2.7. La culpabilidad. 

La culpabilidad, una vez despojada del dolo, se sostiene con el juicio de reproche 

basado en el conocimiento que tiene el sujeto de que el acto que realiza es de 

nah6aleza antijurídica. Una vez superado el presupuesto de la imputabilidad, es 

necesario revelar el grado de conocimiento que tenia el sujeto al momento de realizar el 

injusto, de mOOo tal que sea el presupuesto dW"ecto para lo que denominamos el error 

de prohibición. Pavón Vasconcelas escribe: 

La conducta desplegada por un sujeto, implica la existencia de aspectos 

volitivos y psiquicos que deben estOOiarse a fin de discemir si éste ha actuado de 

tal mOOo que se le pueda atribuir el resultado de dicha conducta. A este respecto, 

el Dr. Franco Guzmán, aflfllla que la conducta "no es más que manifestación de 

voluntad extrinsecada en acciones y omisKJnes~ y aludiendo a los e6ementos de 

aql.léJla los concreta en uno f1sico, o sea la realización material de dicha 

conducta, Y otro psíquico, consistente en la atribuibilidad a su autor . ..z13 f' 
penalista mexicano Fernando Castellanos Tena, al abordar el tema de la 

imputabiidad, expresa que "Para que un individuo conozca la ilicibJd de su acto y 

quiera realizark>, debe tener <:apaeidad de entender y de querer, de determinarse 

en función de aquello que conoce; la aptitud (intelectual y volitiva) constituye la 

imputabílidad . ..2"\.4 Pero dicho concepto nos rern1te a una capacidad y no al hecho 

mismo de que se haya tertido conocimiento.215 

JI' Pavón Vasooncelos, lm¡Nú1bilidad e ÚI imprm1bi1idad. 3" ed... PorTÚI., México, 1993, ¡J. 29. 
, ... CastellaftOS Tena, UI!eaJl'IieMru EJementaks de Derecho PeN1i, 27' cd., Pomía, México, 1989, p. 203. 
'lO Por su parte el maestro Raúl Cammcá Y Trujillo, señala que: Pan que la accióD sea iocriminable, además de 
antij uridica. y típica ha de ser cul pable. • Ahora bi en, só lo puede ser cul pabIe el sujeto ¡p.>e sea imputable'. Esto es., 
que para que LITI3. col!ducta en su doble aspecto, acción u omi sión, pueda ser atri bu.i da a W1 sujdo, debe dernostrnrse 
el elememo pslquico de la conducta que Jo 1 i gue a su acto. 
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Pero estos conceptos nos llevan al momento de tomar una posición respecto de 

un eklmento que va aparejado en su tratamiento: la inputabilidad. El doctor Franco 

Guzmán explica: 

Ahora tenemos que hacer.la siguiente precisión en el delito Se discute el papel 

que juega la imputabilidad, con reladón a la culpabilidad. Primero se presenta el 

problema que tiene la inputabilidad con relación a la culpabilidad, primero se 

presenta el problema de cuál es el papel que tiene la imputabilidad, en otras 

palabras se estima pertinen1e hablar de la imputabilidad en su relación con la 

culpabilidad . 

a) La inputabilidad ha sido observada de distinta forma por los autores, asl 

unos consideran que la inputabilidad es una calidad o característica del 

delincuente, y como tal debe estudiarse dentro de la teoría del delincuente, del 

sujeto. 

La imputabilidad, es una calidad del sujeto, es la capacidad de querer y 

entender las cosas. 

b) Otros dicen que la imputabiidad es un presupuesto del delito, 

e) La imputabilidad es un elemento del delito, que es la teoña hexat6mica. 

d) La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilIdad. 

e) otros dicen que el elemento de la culpabilidad es la imputabilidad. 

1 mpul:JI es poner una cosa el! la cueIIÍJ. de alguiea, I o ~ no puede <Ian.e si n este aJguia; y pan. "1 De rec 1to 
Penal sólo es alguien aquel qüe,-poc SLIS rondicio!leS psíquicas, es sujeto de voiumariedad. Ahora bien, por voluntad 
se ""ti ende en las escueias Liberoarbitri stas, la Ji bertad de elegí r, que con la hbertad de obru es lo que se ha I \amado 
~ de la vohmtad (Canara); en las esroe las deten:ni ni stas., aun reconociéndose COIOO base de la imputabilidad 
el co noci mi eDto Y la preví sibi Ildad del kcho, se entiende la conducta bumana determi nada por fines ami sociales. 
a jenamente en todo al libre al bedrí (). cuestión abstmcta queDO i lI1eresa pues lo ún ioo q!le importa a la s.ocie<bd 
huma na es si la conducta causó el t-.ec ho objeti YO vohmtariamenre o no, a fin de adecuar el trnturri eno al su j elo. 
Sen! , pues, imputable, tOOo aq!lel que posea al ti empo de I a acción Jas cood ici ooes psi" quicas exigi das, abstracta e 
indeterminadamente, por la ley, pan poder desarrollar su conducta social memc; tOOo el que sea apto e i dóoeo 
jwidicamente para observ8r una conducta que respcwda a 10 ~igenciu de la vida en ~ lImnIna. c.n-cá Y 
Truj iJlo, Op. ciL. DerecJ.o PeM{ Mericmto_ .. p. 431. -
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Entonces estas SOf1 las distintas formas de considerar a la imputabilidad y la 

culpabilidad .216_217 

Finalmente, los penalistas principalmente italianos relacionan con mayor amplitud 

la imputabi5dad, bien con el delito en su totalidad, bien con la capacidad jurídica 

general, de modo que la imputabilidad sería la capacidad juricico penal. Quizá se ven 

obligados a ello por el concepto de imputabilidad que da el articulo 85 del Código Penal 

italiano: Capacitá di intendere e di voIere.218 

Para Díaz Palos, señala Román Quiroz: "la imputabilidad es un presupuesto y no 

un elemento integrante de la culpabilidad. Su adhesión es manifiesta al criterio de la 

"mismidad" como norte orientador en el deslinde de la atribución e imputación. Sin 

embargo, no constituye un presupuesto meramente, psicológico, sino de Indole 

empirico-valorativa. Y pese a que sirve de puente o enlace al estudio del deli"lcuente, 

no por ello debe de emigrar del tratado de delito, dada su Intima vinculación con la 

210 ApwtJe:s de ctÍtedrIl de T eoria de kJ e 1lipabiJidad, Dr. Ricardo Fnmco Guzmán, Posgrado de 1 a F acoJtad de 
Derecho, 15 de febrero de 200!. 
m Con esta rí:pi da o:proximación a la natu:raJ eza de la i!IljlUb.bil idad, El Dr. F rmco G lI2.l1lán recoge, en orden, los 
disti!lÍOS sistemas pezaJes '1 ue han abordado el tema desde el mtema clásico hasta el sistema ti Ral i:sta de 1. accióa.. 
'" SciñmemaIln escrjbe: "Como úIti l1lQ caso singuJ ar, haré mene ión a La deoominada <teona de la cuIpabi 1idad que 
remite a los consectJettCi as jurídicas> en el ertOC sobre el tipo de permi si ón. En este planiea miento se maní fiestm 
clanmente las a rriooJniao; semánticas Y la desidi a propias del coocqHo tradicional de cuJpabiI i dad que identi fica esta 

categori a COI! el deswJor de la actitud i TIlerna. Los partí dari os de l. concq>eión tradicional 00 descri ben 1 a 
C'U lpabil idad en UI! sentido preci so como evi tabi 1 i dad i 00ividual del comportanriento soci al mente dañoso, siJtO como 
un vago des valor de la actitud i n1ema. Ello les lleva • creer (en paJ abras de Jcscbeck) q uc, en caso de error sobre el 
tipo pemrisivo, es posible a ti nnar el do! o típico y, a la vez, negar el desva \o r de la actitud in~ propi a del dokJ. 
Sin embargo, con este <despertar> de los componeates de la aCtitud interna, se rei mp lanI:a n de manen. con fusa 
re 1 iqu:ias del conce¡rto psicoló gi-co de culpabil idad en el coocepto normIlivo de culpabilidad. A ello se oponen 
l!'II.ICho5 argumeotos que yc mi smo !le expuesto m!eriormenle y que no es preciso repetir aquí. en todo caso, con caJes 
coostruccmes ud iIoc só \o se puede desacredi lar el irnpoaente producto que la dogm:áti<:a penal al emana I!.a 
elaborado eIl los últimos cien aios medi.antc la e Jq}l icaci ón del C09Cep1O de roipabiLOd" Sobre el estado de kJ 
teoria del delilo (Se1IIiNu;o en la Univeni!al Pompeu FI1bro). Civitas, Barcelona, 2000, pp. 1 TI - 128. 
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culpabilidad. De ahl el concepto de la imputabiHdad como capacidad de conocer y de 

dirigir la acción en sentido antijurídico, propio de la inputabifidad." 219 

La Doctora Verónica Román toma como punto de partida para apoyar sus 

consideraciones, los trabajos realizados por el tratadista Jiménez de Asúa, de ahí que 

utilice la palabra "mismidad" (acto de uno mismo) por la que optó el penalista español 

en sustitución de la suitas italiana. La doctora Román señala: 

Jmenez de Asúa estima que debe de conocerse en qué consiste la capacidad, 

para que la imputabilidad resuHante de ella sea presupuesto de la culpabilidad. 

Afirma que la imputabilidad es psicológica y, por ende, la capacidad en que 

consista ha de ser psicológicamente concebida. 

Es preciso que el agente tenga conciencia de la antijurididdad tipificada de su 

acto y que realice éste voluntariamente. La imputabiDdad como presupuesto de la 

rulpabilidad tiene que satisfacer esas exigencias. Su definición se sitúa en un 

plano puramente pslcd6gico, repudiando el aspecto teológico basado en el libre 

arbitrio Y responsabilidad moral, como la capacidad para conocer y valorar el 

deber de respetar la norma y de determinarse espontáneamente.220 

El penalista mexicano, Vela Treviño, se adhiere a esa concepción e indica que la 

imputabilidad no puede estimarse corno anterior o ajena al delito, 'sino formando parte 

del prop+o concepto del delito y contemporánea con éI", resutta por ello fundamento 

para el juicio de reproche, relativo a la culpabilidad de que el sujeto es imputable y, 

consiguientemente, la imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad. 

m Román Quiroz, Verónlca, La oJpabi üdad )' la CO<Rplejidad de SIl CVIRprobaciÓII, Porria., Méxi ca, 2000. p. 9. 
Z20 11JideR<, p. :ro. 
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"Es decir, un hecho que revista los caracteres exteriores de delito no entran 

dentro de la esfera del Derecho Penal, sino en cuanto lo !J.I9 una persona haya 

realizado exteriormente se halle ligado ron una disposición de su voluntad no 

armonizable con las exigencias del Derecho. Solamente bajo este supuesID es como 

resultado exterior puede fX>09rse en sentido jurldico a cargo de su autor, o lo que es 

igual, serie imputado. Dicho acto de imputación constituye el punto central de las 

funciones del juez penal...z21 

Wetzel señala: Culpabilidad es "reprochabilidad" de la configuración de la 

voluntad. Toda culpabi.üdad es según esto ·culpabilidad de voluntad": Sok> aquello 

respecto de \o cual el hombre puede algo voluntariamente, le puede ser reprochado 

como culpabilidad: Así en cuanto a sus facultades y predisposiciones -todo aquello QUe 

el hombre simplemente "es"-, ya sean valiosas o mediocres (desde luego pueden ser 

valoradas), solo aquello que él hace con ellas o como las pone en movimiento en 

comparación con lo que hubiera podido o debido hacer con ellas o cómo hubiera podido 

o debido ponerlas en movWniento, le puede ser tomado en cuenta como "mérito~ o 

reprochado como "culpabilidad". 222 

Como lo veremos más adelante Muñoz Conde defme a la imputabilidad como 

capacidad de culpabiJidad. Bajo este término se incluyen aquelos supuestos que se 

refteren a la madlKeZ psíquica y a la capacidad del sujeto para motMrse (edad, 

enfenmedad mental, etc.) Es evidente que si no se tienen las facultades psíquicas 

suficientes para poder ser motivado racionalmente, no puede haber culpabilidad. 

ni Ibídem, pp. 22-23. 
m H ilIl5 Welze 1, Deredto petra! A Iemá~, Parte GeoenJ, 4' cdici Ó!l castd 1 lULa, de 1 a 11' ed i el ón ori gi na] , EdiIoria 1 
Jurid>ca de 0li1e, 1991, p. 167. 
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2.7.1. Nuestra posición. 

La imputabilidad es considerada entre otras formas como un presupuesto de la 

culpabilidad. Este último elemento, visto desde sus bases subjetivas, requiere de una 

voluntad dirigida que pueda preconcebir y determinarse, por lo que dichas capacidades 

sólo pueden darse de manera inobjetable en quienes pueden entender y querer las 

cosas. Siendo necesaria la confirmación que la imputabilidad se dirige a todo aquel que 

puede ser sometido a jLOCio de reproche. Involucra a todo aquel que puede hacer suyo 

un acto de voluntad. La imputabilidad no tiene que ver tanto con el delito como con el 

sujeto que despliega una conducta que pudiera ser reprochable, por lo que nos 

adherimos con el pensamiento que considera a la imputabilidad como presupuesto de 

aJlpabüidad. Pues no podemos entrar al estudio de la representación de l.D1 hecho, si el 

sujeto no tiene siquiera la capacidad de entender que es la representación en los 

términos de la teoría de la culpabilidad. 

Antes de entrar al concepto de la Culpabilidad, Luigi Ferrajoli, en su ensayo 

Derecho y Razón, teoría del garantismo penafZ3, destaca que la aparición de este 

el€mento en el Derecho penal, supone la división entre un derecho primitivo y uno 

moderno.224 

Ul4' ro., Trotta, E spañ.a, 2000. 
21. Cfr. Op. ciL, p. 487. 
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En amplio sentido la culpabilidad ha sido estinada como nel conjunto de 

presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personaJ de la conducta antijurídica", 

"comprendiendo por ello a la imputabilidad, mientras en sentido estricI:o, como lo 

observa Welzel, culpabilidad es reprochabilidad, calidad específica de disvalor que 

convierte el acto de voluntad en un acto culpable. Desde este punto de vJsta la libertad 

de vokJntad Y la capacidad de imputaoon, en Sl!T1a, la imputabilidad, ronstituye un 

presupuesto de la culpabilidad, pues el reproche supone necesariamente libertad de 

decisión y capacidad de reprochabilidad."22S 

Esto es, el sujeto resulta reprochable en tanto conoce la natura)eza rel acto que 

realiza. Por su parte Jiménez de Asúa en su libro, La Ley y el Delito establece lo 

siguiente: "A nuestro juicio, es preciso resucitar esa noción de inputabilidad que 

creyeron haber enterrado los positivistas, concebida corno presupuesto, como 

capacidad penal, (de 'acción', dijo Binding, tal vez elTÓneamente~. La mputabilidad 

psicológica es, por tanto, la facultad de conocer y valorar el deber Y de determinarse 

espontáneamente, según la concibe Max Ernesto Mayer.oo227 En su libro sobre la 

Culpabilidad, Reyes Echandfa apunta lo siguiente: 

Aooque el concepto de culpabilidad tal como hoy lo entendemos, en sentido 

general, es relativamente reciente, ya los romanos, por lo menos desde Cicerón, 

se referian a él en términos no muy desacertados, como se desprende de la 

siguiente definición: 'Culpa enim est nomen generis, quod continenl non modo 

quidquid negligenter peccatum est sed el doIose el maJitiose'. 

:!1ó Carrancá Y Trujillo, Op. ciJ.. Deredw Penal Merica,." .... p. 362. 
:!06 al respecto debemos remitimos a Jo que establece Maurach en el libro de Diaz PaJos p.22, doode se establece que 
la imputabi 1 idad 00 debe ser con si derada como U Ra capaci dad de actuar. 
ro Jiménez de Asila, Luis, Pri!lCÍpios de Derecho Penal, La Ley Y el delito, EdiloriaJ Sudamericana, Buenos Aires. 
1990, pp. 35J-354. 
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Sin embargo, lo usual era -al menos hasta comienzos del presente 

sigfo y en algunos pafses latinoamericanos hasta hace pocos lustros- que se 

hablara simplemente de dolo Y de culpa como entidades más o menos 

autónomas solo identificab1es, a la manera de aspectos o elementos subjetivos 

del delito, pero sin vincularlas a una entidad juridica más amplia que las 

comprendiese.22B 

Es Reyes Echandfa quien hace el resumen y limitación sobre el tema expuesto 

por Jiménez de Asúa en el tomo V de su tratado de Derecho Penal en lo relativo tanto al 

concepto de culpabilidad como al de las teorías que sobre la misma se han ido 

fraguando y en esos términos indica "Decíamos que aunque la palabra rulpabilidad se 

ha impuesto en el derecho penal, su significación juñdica no ha Iogado unidad 

conceptual en la doctrina ni en la jl..lisprudencia, Y como es natural, tampoco en los 

códigos ... ..z!9 

En nuestros tiempos destaca la figlTcl de Claus Roxin quien a su vez hace una 

particiÓfl de la teoría de la culpabilidad estableciendo \o que transcribimos a 

continuación: 

Vamos a tratar aquí la taorta que Mezger ha llamado de los 'niveEs de la 

culpabilidad', y que últimMlente suae denominarse corno 'Teoría limitada de la 

culpabilidad'. Esta teoría observa clarc.nente k:Is limites de los tres niveles de 

culpabilidad y somete a los dos primeros g-upos a la pena más grave 

no Reyes E.cha:ndía, Al fonso, Q¡ Ipabi lidad, Edi toriaJ T emi s, Bogotá, 1999, p. 3. 
219 Ji ménez de Asúa al abordar sobre I a teoría psicclóg>ca de 1 a cuJ pa bi I i dad señala: T arnbi éJI en 1 tal ia se b a señal arlo 
la quiebra de la Ieori a psicológica., si I a doctrina de la culpabi I idad ha de abarcar todas las especies de la cuIpabi I idad 
(la culpa inconsciente iochúda, pues en ésta 00 lLay elemento psicológico alguno, como dicen con razón, AmoIisei y 
M. GaJ \o). Pocos han tenido el valor de Kob 1rausch Y V mnin i que, como acabamos de deci r, intentan sal \'al' el 
conflicto extrañmdo de la punibilidad -y, por ende, del Derecho penal- la culpa inconsciente. En esta incapacidad 
para a barcar la comp Ida real ióad oormati va presentada por el moderno De=ho penal, apoyan su repudio de la 
doctrina psico1ógica muchos amores: por ~Io, Engi:sch Y Gallo. (Jiménez de Asúa., Op_ ciJo TnrItldo de Derecho 
Peruú, tomo V, p. 155.) 

209 



correspondiente al delito doloso. Esto ha sido expresado de manera 

especialmente da"a por Van Weber. Los presupuestos de la teorla del defito 

dok>so son descritos por él de esta manera: 'El contenido de lo querido -es una 

vaJoración objetiva- tiene que ser antijurldico; si el autor sabe que esto es así o si 

su valoración subfetiva del hecho coincide con la valoración objetiva desde el 

punto de vista del derecho positivo, carece de la signifICaCión'. En ambos casos, 

el autor obra dolosamente. Al contrario, los casos de error del tercer ~po, en los 

cuales lo querido por el autor coincide con lo mandado por el orden jurídico, está 

sometido solamente a la pena correspondiente al delito culposo.230 

Con este salto dogmático respecto a la naturaleza de la Culpabilidad, Roxin 

estima que se pueden resolver diversos PfOb'emas, principalmente enfocados con el 

error. 

Esta teoría puede caracterizarse -en la medida de que ello sea posible dentro 

de la álSrutibilidad de las cuestiones del error- como la teorla dominante en este 

momento. A sus representantes pertenecen tcxios aquellos que requieren como 

ob¡eto del dolo, no ya la antijuridicidad misma, pero si los presupuestos objetivos 

de las causas de justificación. También la Corte Federal (BGH) se ha adherido a 

ella -por lo menos básicamente-. La confusa formutaci6n, que hace depender la 

cuestión de si el autor habrla obrado "en sí como leal al derecho~, quiere 

significar rugo objetivamente correcto: para la pena por comisión de un hecho 

dQk)s.o 00 entra en conskleración el autor 1eaI al derecho" que quiso algo 

coincidente con lo querido por el orden jurídico -pero si quiso algo que 00 

ccincidía con lo querido por el orden jurídico, obrará dolosamente cuando lo haga 

sin conciencia de la antijuridicidad-. 

Por medio de la reducción ilimitada de los niveles l y 11 de la culpabüidad, al 

concepto de hecho doloso, se logra una separación relativamente sencilla del 

>..'" a aus R oxin, T eoria del r /{JO PeN1l, (l7 pos abiertos y eJemen los del deber ft¡ridiro), De Pa bna, Buenos A ¡res 
1979. pp. 189·190. 
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error del tij:xl, que excluye el dolo, Y del error de la prohibición, que atenúa la 

culpabilidad. El dolo desaparecerá siempre que el autor suponga erróneamente 

una circunstancia decisiva para lo injusto, sea que se trate de LOa circunstancia 

fuodamentadora positiva o excluyente y negativa, legalmente determinada o no. 

De esta manera, el concepto de "tipo total" desarrollado por Lang-Hinrichsen es 

decisivo para el ámbito de la teorfa del error. Sobre estas bases es posible 

resolver correctamente las cuestiones del error. 

La teorla de la culpabilidad es superior, en la fOfTTla aqur considerada, a la 

teoría del dolo que en todos los casos eJdge para la pena del delito doloso la 

conciencia de la antijuridicidad formal o, por lo menos, material del hecho. Con la 

teoria de la culpabilidad se expüc.a mejor el fundamento del reproche más 

elevado de culpabilidad, que reside en el hecho cociente constitutivo de lo injusto, 

objetivamente considerado, y no tanto en la conciencia de lo injusto. Por este 

motivo es que esta forma de la teorfa de la culpabilidad no se ve obligada a 

limitar mediante criterios poco definidos, como la enemistad con el derecho, los 

resultados que se deducen de su posición fu nd amental. 231 

Es clara la inserci60 que pretende hacer el jl6ista alemán de la culpabilidad en el 

plano de la antijuridicidad, tal y como acontece en las ideas de Cerezo Mi", quien se ha 

postulado por la corriente fmalista. Es por tal motivo que, a pesar de haber trallSClITido 

poco más de treinta años desde que fueron expuestas por vez primera, consideramos 

que todavra está a discusión si la misma se sostiene frente a las corrientes 

tradicionalistas Que conciben de manera independiente a la culpabilidad. 

Mezger, determina, como contenido del juicio de culpabilidad, al acto de 

voluntad; a los motivos del autor ya las referencias de la acción a la total personalidad 

del autor. 

DI Claus Roxjn. (]p. ciL. Teona <kI TI{XJ Penal .... p. 191. 
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Al acto de la voluntad ¡x¡r ser la referencia psicológica inmediata del autor a la 

acción injusta" (parte psico1ógica de la culpabilidad). 

A los motivos del autor, por ser importante, no sólo para la imputabilidad y el dolo 

y la culpa, sino fundamentalmente en el ca m ¡x¡ de las causas de exdusión de la 

a..Jlpabilidad (parte motivadora de la culpabilidad). 

A las referencias de la acción a la total personalidad del autor porque el acto 

debe ser adecuado a la personalidad de quien lo causa (parte caracterológica de la 

culpabiüdad).232 

AlI'l cuando resulta dificil la comprobación de lo que el sujeto puede 

representarse, nosotros nos adherimos a la teorra de la representación y la voluntad 

unifICadas como los elementos que nos permiten acceder a la existencia del dolo en su 

origen 'j en su resuHado. Por la manifestación de la voluntad dirigida, a la cual no debe 

confundirse dice Carrara en oposición a Carmignani (que señala Jiménez de Asúa, 

seguía las ideas de Pufendorf) con el acto externo, pues el dolo es por naturaleza 

intemo. 

m Pa VÓll Vascooce los. F ranci seo. MQJIUiJ I de DerecJw Penal Me:ti=. 1 5" edi ción, Po rní.a, M éxi ro, 2000, p. 407. 
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2.8. La relevancia del conocimiento de la antijuridicidad como presupuesto de la 

pena. 

La reprochabilidad de una conducta se basa esenciabnente en el conocimiento 

con el que esta se realizó, por tanto éste elemento predomina en el estudio relativo a la 

comisKln de un delito. Y, tal como lo hemos señalado arriba se divide en tos siguientes 

aspectos o fases: que el sujeto tenga la capacidad de querer y entender el acto 

realizado (imputabilidad como presupuesto de delito); que el sujeto se represente la 

conducta y el resultado de la misma (conocimiento de los llamados elementos del tipo 

donde se encuentra inmerso el dolo) (de donde se desprende el error de tipo); que el 

sujeto desconozca la prohibición (amenaza de sanción penal) del acto que realiza (error 

de prohibición, al que llamaremos ignorancia sobre la sanción penal de la conducta 

realizada); que el sujeto conociendo la natura4ez.a del hecho que realiza considere que 

su conducta está justificada por iniciar bajo una causa de justifICaCión pero termina la 

conducta con un itrcito penal (error sobre las causas de justifICaCión); o que el sujeto 

conociendo la naturaleza del hecho que realiza considere justificada su conducta, 

cuando en realidad esté sancionada por el Código Penal (error sobre la justificación del 

acto). 

A partir de estas especies podemos coiegir la necesidad de plantear una teoría 

del error en materia penal, pues la práctica apunta que pocas veces se atiende a la 
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naturaleza de este estado mental en el que pudiera no ser reprochabkl la conducta 

aparentemente illcita cometida por un sujeto.233 

Es el jurista Jiméoez Martínez quien destaca los elementos del acto, para que se 

considere que un sujeto ha obrado con conciencia de antijuridicidad: 

1.- Comprensión de la ilicitud del hecho no es en sentido técnico jurfdico, sino en la 

valoración general propia.ZM 

2.- No requiere ni el conocimiento de la punibilidad ni el conocimiento de la prescripción 

legal que contiene la prohibición. 

3.-Requiere el conocimiento "actuar de la contradicción, precisamente, referido a 

aqueDa norma cuya lesión se reprocha al autor.235 No es suficiente el conocimiento 

potencial de la antijuridicidad, pues de admitirse, signifM:8r1a que el autor inputable, es 

~mpre culpable, pues, dada su capacidad, siempre hubiera podido conocer la 

prohibici641. 

m Jiménez Martlnez señala: "La coocieocia de la antijuricidad es el segundo elemento de la culpabilidad oormabva 
pw1I Y !>U aspecto negati vo es el error de proh i bi cióa. Su regulación se enc\eIIIn en sentido negati YO en la fracci óo 
V 111 del aro cuJ o 15 del Código Penal Federal. [ ... ] Conocer la ami j un ci dad del hecho i rnpl ica que e I sujeto conozca 
que el Ik:cho que está real i z:mdo es reprobable, y, por tanto, prob ibido por 1. oon:na penaL 1 mporta adatar. que 00 

basta que el ageote tenga la vaga sensación de estar haciendo algo 'maJo', 'reprobabI e' o 'irdebido'; es menester que 
el roooc imienlo se refiera a Jo j widicamen1e reprobabk o i 00ebid0" Jiménez M artí lleZ, Op. ciL. EJemeIllos de 
Deredto PeMl..., p.684. 
lJoI En nuestros más altos tri bunales se sostiene que: Es bien sabido que para que ex i sta el delito debe existir 
culpabilidad, ello es, UD proceso animico rqwochabJe c.ausal del resultado. El delito de dolo requiere 00 solamente, l. 
voJtmtarieda,d de La acción, sino ademi.s, la conciencia de La antijkB"ldicidad captada por el sujeto 00 en sentido 
técnico, siro en lOrma 11 ana. pues basta que el mi vo knga concieP.cia de que la acc ión represeomda Y queri da es 

~, para que ~ alinne el elemento ético del dolo . 
. Cfr. J IInénez M artinez, Op. ro., EIemenJru de Deredw PeJ!IJl .... p. 684. 

Este mi smo autor refiere: El Código Penal Federa I M ericano 00 puede de ningún modo adoptar el IIamado 
~coooci mleoto potenciaf' de ser así se estaría genera..oo lITl desastre sistemáti co; pues bastari a que los jueces 
a credi taran la i mp utabil idad del agente para tener por dernostnda ~oI ímpicarnerrte" la lla meda ~rooc:i eocia de la 
anti j urici dad"; por talito, es r>eceSaJÍ o e 1 ~coooci mi e nto actual" Y no meramente ~poteociaJ". 
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Si el autor desconoce la antijLridicidad del acto, está bajo lm error de 

prohibici6n.236 En tal sentido Garibaldi explica: 

El error importa siempre un déficit en el saber. Definir lo que debe ser sabido, 

trae como consecuencia la posibilidad de deslindar aquello sobre lo cual, con 

relevancia, puede alguien errar. Así, en el homicidio (art. 79, Cód. Penal), el 

D6 Muñoz Conde refiere: Dolo y conocimiento de la antijuricidad son, pues, pan! la Ieoria de la culpabilidad, 
cOKepl.OS distintos y con distinta funci ón dogmáti ca. 

De aq uí se deduce una ulterior e importante coru.ecueoci a: el conocimiento de la anti j urici dad al ierter 
llIllI R3tura1eza disti nta al dolo no requiere el mi smo grado de concieocia; el conocimiento de la antij uri ci dad no 
tiene, por tanto, que ser actual, puede ser simplememe poleJtdQ~ importando 00 tanto La conciencia de la 
antijuricidad en el momento del l>ecbo, como la poslbJlidad de haberla Ienido, si se hubiese esforzado en ello el 
sujeto. 

Baj o estas premisas se comprende el rápido é~ ito, 00 sólo tronco, sino práctico, Jegislati YO Y 
j uri sprudeociaJ, que ha ten ido la teoria de la cu 1pabilidad. El error evitable de prohibici ón no coaduce ya 
indefectiblemente al tipo de delito invrudente y, con ello, en los casos en que la comisión imprudente no sea 
punible, a l. i mpunicJad, si no todo lo más • al atauaciÓll del marco penal del delito doloso cometido. 
Natural mente, se podrá decir que esto no es más que una hibil maniobra parn evitar La ilIlpunidad a que conduce 
la tooria del do lo, pero que en el fondo la atc:nuaci óo, cuando es obligatoria, del marco penal del delito ~ 110 

es más que: [1M forma esped Ii ca de cal i ficar l. adpa bui.<, que, como la c1ilpa focti, seguí rIa siendo uu forma de 
iTrrprudeocia. Esto se ha di<: 00 ya del pfo. 3" del art 6 bi s a) de ouestro Código penal. Pero el méri ID de haber 
pos¡ bil i tado el castigo, si bien atenuado, del delito do loso en todos los casos de error evit:abI e de prollibición, 
corresponde ea la kistoria de la dogmáti ca jurídico-penaJ a 1 a teori a de la cuJpabi 1 idad Y no a 1 a tcoria del Y 
aunque ya fuera sólo por esto Ilabrla que cooceóer también a la Ieorla de la culpabilidad ..... ~ 
contribuci ón polltico-cri minal que fa vorec ió la acogida de l. rrlewncia del e:nur de prohibición en los textos 
~ lativos Y en 1 as decisiones j uri.sprudenciales. Si bien hay que reconocer inmediatamente que ello lLa si do 
deplorado por algún autor que: consi dera que una punició n gmenI del error de probi biciOO vencible, 3UII<J.ie con 
la pena. aten uada. del del ito doloso, es polftico.cri mi roaJ mente improcede:cte Y cooduce a WIa excesiva exIeasión 
de la puní bi lidad. Esto puede ser di se mibl e en al gún caso, pero 00 cabe duda que 1 a tooria de la culpabilidad 
cubre mej or 1 as lagunas de pwri biJ idad que iaevitabJemente surgen en la teoría del cIoIo que, salvo en aJguna 
comp 1 i cada vari ante como 1 a propuesla en el Proyecto de 1936 (creación de una d iusuia general para castigar los 
casos de culpa n.is), obI.igada a la impunidad cuando !lO existía el rorrespooWente tipo i rnprudente al que 
vinco lar el error vencible de prohibición. 

Además de esta iTT1pOOaDte contribución politico-cri mimJ, al éxito de la teoría de la cuIpabi lidad 
contri buyó también I a clase de coooci miento de la antj uric idad exigido por 1 a misma. Pues par.!. esta teoria el 
cooocimien!o de la aoti j urici dorl 00 ti ene ser, como par.!. 1 a teorla del dolo, un coooci miento actual, sino que bula 
que sea uno merarneme poteDcial; es decir, es suficiente que el suj ero haya ten ido la posibil idad de CO&OCeI' la 
ilicitud de su I>ec 00, aunque en el caso CO/lCI'$) DO tuvi era ese conocimiento. 

Frette a la kOrIa del dolo que exigía l. existencia (y la demostración) de l. actuali!Wi del ~ 
de la anti j klIicidad y con ello tenía que incurrir ea todo tipo ficciones para Iucer vi abl e tal requi ~ en la praxis de 
losa tri bunaJes, la teori a de la culpabilidad se da por satisfecha con la mera potencia Ji dad del CO&OciJTTiemo. El 
conoci nriento de La anti j uricidad pasa a coovertme en un conoc i mierúo poteocial y con e 11 o en 1.11 dalo 
p sicol ógica:me lile distirrto del auténtico coroci mieml, pues lID coooci nrierow potcnci al 110 es lID venia.dero 
conoci miento que p oede ser comprobado ccmo cualqui er otro dato psicoJógico, sino un concepIO oormari 'lO. El 
reproche de culpabil i dad 00 se basa sól o en que el suj eto conocí a la anti j wic i dad del hecho, si DO en que, aunque 
no Jo conociera, podIa y debí a haber adqui tÍ do ese conoci miento. La teoria de la cuIpabi lidad es, pues, La 
cu 1 m i n ación de UIlJ. concepc ión normati va de la cut pabi I i dad que ~ en el La e 1 reproche que se hace el au10f de 1m 

delito que, pudiendo a bst= de cometerlo (en este caso, infonnarse de que el !techo está prohibido), lo real iza. 
M uñoz Conde, F ra:ncisco, El error en Deredw Perwl. T inlrt \o B I a nch, V aleoc ia, 1999, p. 33. 
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conocimiento del 'otro', en tanto persona humana --elemento descriptivo, 

perceptible por los sentidos- será relevante para el derecho, como lo será, por 

ende, el erTOf sobre ese aemento. La vestimenta del 'otro', en cambio, carecerá 

de importancia, como así también un error sobre ese dato de la realidad. En el 

dolo, lo relevante es el conocimiento de los elementos del tipo objetivo. Ellos 

determinarán la materia de error en este nivel de anáisis lógico.237 

Ahora bien, si la discusión se centra de manera prinordial en el desconocimiento 

sobre al antijllidicidad, entonces el problema se habrá de centrar en la conciencia del 

sujeto, en la que habrá de resolverse, en primer lugar sobre la capacidad y en segundo 

lugar la tenencia de ese conocimiento. 

m Gari baIdi. Gusta YO EL Y Leonardo Pitlevnik, Error Y Delito. H arnmurabi, Argenti n a, 1995, p. 21 - 23. 
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Error de tipo. 

Sumario. 

3.1. Error de tlpo. 3.2. Dtferencia entre el error sobre los elementos del tipo Y el 
error sobre la antijurldicJdad o la prohibición. 3~ 1. Tesis establecidas para 
difenlncfa r entre el error sobre los elementos del tlpo Y el error sobre la 
antijurldlcidad o la prohibición. ll1.1. Tests de los hechos naturales e 
institucionates. 3~ 1.2. Tesis del error de objeto y de concepto. 3.2.1.3. Tesis de la 
teleologia reduckla. 3.2.1.4. Tesis de la distinción entre, error ele Derecho penal Y 
error de Den!cho extrapenaL 3~ 1.5. Postura de Blanco Lozano. 3.3. El objeto del 
error sobre los elementos del tipo. 3.3.1. Error en el sujeto activo o pasivo. 3.ll 
Error en el objeto material.3.3.3. Errores relevantes e irrelevantes. 3.3.4. Error en lo 
medios utilizados. 3.3.5 El error sobre las clrcunstaACias de lugar, tiempo u 
ocasión. 3.3.6. El error sobre un elemento esencial integrante de la Infracción o 
que agrave la pena. 3..3.7. El error sobre los elementos normativos del tipo (enot' 
de subsunción).3.4. La vencibllidad del error. 3.5. Las consecuencias J~icas del 
error ele tlpo. 3.6. Tesis sobre el error de tipo Y la inducción de los ~anos 
gubernamentales al error.3.6.1. Por vi¡¡ de la ley. Su multiplicidad. 3.~ Por YÍas de 
hecho. 

Errar es tunano. pero rrés lo es Wp¡I- de eIo a cúos. 

BaIasa< Grac:iá1. 

El error de tipo supone una falta de cooocimiento sobre los elementos constitutivos del 

lipo penal y cuya actualización exduye del delito aJando éste ha sido invencible, de 

modo tal que prevalece el juicio de reproche cuando el Código Penal establece que el 

delito actualizado puede cometerse a titulo de culpa. Sobre la trascendencia del tema, 

Rubén QuintillO ha escrito: 'Siempre es re.evante la especie de dogmática que el 

sistema penal suele plantear con motivo de los casos de error; ya que es muy famosa 

por ejemplo la formula dogmática en el sentido de que, tratándose de un error de tipo 

vencibfe, se excluye el dolo y permanece subsistente la punibilidad por culpa.0238 Y se 

2J>: Quintino Zepeda, Rubén, Op. ciL Dicciol!i1rW Básien .... p. 49. 
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excluye el dolo toda vez que éste implica una representación y una orientación de la 

voluntad (representar y querer el resultado) hacia un determinado fin. 239 

Enrique Díaz Aranda establece: "Si el aspecto cognitivo del dolo se conforma con 

el conocimiento de las circunstancias en las que el sujeto realiza su conducta-típica; 

entonces la falsa percepción de alguna de las circunstancias esenciales de esa realidad 

da lugar al error de Iipo.~2.w 

Resulta necesario seguir a LuzÓl1 Peña, quien sobre el particular realiza en una 

exposición breve pero sustancial la razón por la cual no existe una identidad exacta 

entre error de lipo Y error de hecho, pues dicho autor considera que cuando se yerra 

sobre un elemento del tipo, en particular sobre los clementos normativos, se yerra sobre 

el derecho mismo; asimismo, cuando se trata sobre el error de prohibición y se yerra 

sobre los presupuestos fácticos de una causa de justificación, lo cierto es que se yerra 

n9 J.1 oises M oreoo dice: Con re! ación al error de tipo. éste es el que recae sobre alguno de los e le memos ~ ea vos 
del tipo penal, cual esq uiera que és1o:s sean. es decir, ya se:aD descripti YOS o TlOI1TIa!i vos. Pero ca be M.cer la aclamción 
que, con relación a este error. tanto la doctri na como el Código peu.J nuestro llacen la di;;tinción. entre error de tipo 
~iaJ Y error de tipo lfO =iJllo acddenúú. estabIecieodo que el Úlico error que tiene efectos excluyemes o 
atea uantes es el error de tipo esencial, que es prea"santrrte el que recae sobre a Ig¡;oo de los elementos 'esencia1e:s' 
del tipo penal, como lo dice cianmentI: el inciso a) de la Incción V [[] del o.rtkulo 15 del Código Penal Federal. 
Ahora. bien, dicho error de ti po esencial, según se despr"eade de la dispo!; id ón e ilada, puede a so vez ser in vencible o 
l'eJlCibk, correspood iéndoI e a cada lDIO 1.1] efecto disti n1o. Si el error de tipo esencia les' invencible', de acuerdo con 
el menci onado inciso a) - y que es la opi nm la doctrina finali sta establece- se excl u ye el deli to, pocque se excl u ye 
tanto e I do! o COIOO la culpa y, poi" ello, tanto la tipicidad dolosa como la lipicidod culposu; es deci r, 00 queda 
subsi s tente ti picidad alguna.. que es DeCeSa:lÍ a pan. poder afirmar la existencia del del i lo. En cambio, si el error de 
ti po eseoc i al es sol o 'vencible', porq ue quien se encuentra en di cha sTtuación puede sal i r de ella COJI. la mínima 
di] igene i a que pooga, SO lamente se excl trye el dolo Y queda subsistem.e la rol pa. En esta caso, el pámlfO segundo de 
la frac";oo VII ¡ del articulo 15 remite al a.rtíooIo 66 del propio Código, en e I cual se establea: que, si el etTOf":i q De se 
refiere el inciso a) de dicha fracción es vencible. se ~lHiri la punibilidad del delito culposc; pero hace la salvedad 
de que eso sólo será así, si emp re y e lIaDdo el delito de que se trata 'admi te di cha forrn.aci ón de Tea I inciÓII '. Porque 
tamo, si se trato. de un del ite que !lO admi1e la f onna de real i z=iém culposa --porque no se encuentra en el ca:talogo 
que señala el párrafo segundo del arti rol o 60-, entonces el error de tipo venc i bI e ® dej a subsistente la cufpa y, 
con secuentemente, se ex cluye !oda tipi cidad. Op. e iL. ~ La regul ac i Ófl del error ... ~, p. 91 . 
,«> Dlaz Annda, Enrique, Op. CÍI.. Teon'a del De/iJo _, p. 192 
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sobre el hecho, pese a ser un error de prohibición.241_242 Por su parte Márquez Piñero 

señala: 

La teorfa del error de tipo se encuentra relacionada -de manera directa e 

inmediata- con la teoría def dolo, ya que el error de tiJx> no es más que 'la 

negación del con1enido de representación requerido para el dolo'. Más 

daramente: el autor no conoce los elementos a que, Según el ti¡:xl penal de que 

se trate, debe extenderse el dolo. Concurre el error de tipo cuando 'en la 

comisIDn del hecho se desconoce una circunstancia que pertenece al tipo 

legal,?43 

Es importante retomar el concepto que sobre el error de tilX> escribe el penalista 

Francisco Pavón Vasco n celos , puesto que a partir del mismo tendremos un panorama 

más explícito de los diversos planteamientos que de este tema derivan. Pavón 

Vasconcelos escribe: 

Si por error se entiende el falso conocimiento que una persona tiene respecto 

de una cosa o de un hecho determinado, o bten la ausencia de conocirrnenlo de 

ellos, no resulta desacertado decir que por error de t¡1X> deba entenderse el 

desconocimiento o falsa concepción que el agente tiene respecto de los 

elementos del tipo, cualquiera que sea la naturaleza de los mismos (descriptivos, 

normativos o subjetivos). Consecuentemente, aceptemos validamente que el 

referido error recae sobre alguna de las circunstancias objetivas de carácter legal, 

lo cual puede llevar a considera, como lo ha hecho la doctrina, que el error de 

"" Cfr. Luzón Peña, Diego Manuel, Ouso de Derecho Penal, Parle Getteroll. l' reilllpfeSión, Universitas, Madrid, 
1999, p. 440. 
2'" Cerezo Mi r explica: 4..a regullOCión del error sobre UII el emento del tipo, eH el apartado primero del articulo 14 del 
n lleVO Código pena 1 presentI graves defici encias., pu es según su !el)()(" I itenJ Ilari a referenci a exc Jusi vamente a los 
el ementos tacticos, pero 00 a los el ememos oormaJ:ivos del tipo «El error veDCl bIe sobre un heclto constituti vo de la 
in fracción penal [ ... ]». En una interpretación tea lógico. ha Y que consi deru, si o embargo, que el fi n perseguido por la 
norma es la reguI ación del erTOI' sobre un el emen10 del tipo Y que, aunque en n redacción sumamen1e defectuosa, se 
b a querido hacer refereocia al erro<" sob re cual q uier elemell!o del heclw típico." Ou:.o de Derer: /lo Penal Espa ÑJ1, 

Parte Ge1reraL Tomo 11, TeorúJ jurídica del delito, Téenos, Fspañ a, 200 1 , pp. 134. 
,., M trquez Pi ñero, Rafael, Op. CÍt.. Derec /ro Penal .... p. 2S I . 
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tipo excluye la tipicidad de la acción, por estimar que ésta, a virtud del error, no 

queda comprendida en ella. Para Mac Iver, el error de IiIX> recae no sólo en los 

delitos dolosos sino también en los cul posos, pues el error puede cometerse 

respecto de una circunstancia objetiva del tipo en la segunda clase de delitos. En 

efecto, en los delitos culposos siempre encontramos la imprudencia o la 

negligencia, siendo obvio, en su oposición, que el errO/' acer:ca de tal elemento 

excluye la lipicidad, como 0CI.6J'e, por ejemplo, cuando el automovilista cimJla con 

excesiva velocidad creyendo que lo hace dentro de los límites permitidos, porque 

el velocímetro marca una vekJcidad mucho menor por estar descompuesto, o 

cuando por fallas en los instrumentos de vuelo, el piloto aviador realiza un 

aterrizaje desgraciado. Por su parte, Zaffaroni afirma que en el error de tipo el 

sujeto carece del conocimiento sobre los elementos del tipo objetivo y que tal 

error elimina el dolo, pero que de ser vencible puede dar lugar a una tipicidad 

culposa. Al referirse a la delimitación entre el error de lipo y el error de 

prohibición, estima que en los tipos dolosos 'la congruencia genera un supuesto 

de atipicidad que se denomina 'error de tipo'. Cuando el aspecto cognoscitivo del 

lipo no abarca el aspecto objetivo en la forma típicamente requerida, la conducta 

no será dolosa, no habrá dokJ Y será atrpica. Este error de tipo es diferente del 

error de prohibición, que interesa a la culpabilidad y cuyos efectos son otros. En 

tanto que el error de \i¡xl recae sobre el aspecto objetivo del tipo, el error de 

prohibición recae sobre el conocfl1iento de la a rrtij uridici dad. Como al 

antijuridicidad no pertenece al tipo, el conocimiento de la objetividad de éste no la 

abarca.'244 

Hemos descrito en el capítulo anterior todos y cada uno de los elementos del tipo 

(Supra 2.3.3.) Y cuya apreciación o descooocimiento puede incidir en la actualización de 

esta clase de error. Aunado a ello, debe vincularse el hecho que se considere al dolo 

, .. Pa vón Vasco nceI os, Francisco, Op. ciL, Diccimuuio .... p. 439. 
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como un elemento más del tipo para que esta clase de error quede sujeto a los 

aspectos que rodean a aquél. 245 Blanco Lozano, jurista español dice: 

Hay error de tipo cuando el autor yerra en la contemplación de alguno de los 

elementos expresamente definidos en el tipo legal, ya sean elementos üpicos de 

carácter objetivo o ekmenlos típicos de carácter normativo. 

Tal concepto que hemos propuesto, viene, por lo demás, avalado por la 

importante Sentencia del Tribunal Supremo Federal alemán de 18 de marzo de 

1952, conforme a la cual: 

'Error de tipo es el erróneo desconocimiento de una ci"cunstancia de hecho 

perteneciente al tipo legal, sin importar si tal elemento típico sea de naturaleza 

normativa o desaiptiva'. 

Más escuetamente, la jurisprudencia española habla del error de tipo cuando 

'falta el conocimiento de los elementos configt..rndores de la tipiddad'. 2-46 

En ese mismo tenor, el jurista alemán Stratenwerth, aborda la extensión sobre el 

error que recae en los otros elementos del tipo pues resuHa claro que quien yerra sobre 

el elemento dolo lo excluye, pero, vale preguntarse si dicha exclusión es extensiva a 

esos otros elemen10s que integran el tipo penal. D1c:ho autor establece: 

Si de algún modo no están cumplidas estas exigencias de conocimiento de los 

eJementos del tipo objetivo, que integra el dolo, tampoco puede haber dolo. Eso 

es una triviaridad. La ley la formula en el § 16, 1, al decir que no actúa 

m RoXÍn señala: "'El elTOl" de tipo excluye en cuak¡uier caso el dolo. Pero deja subsislente una puniciOO po!" un l>echo 
culposo bajo dos requisitos: primero, que la coorisibn culposa del delito rorrespoodiente sea punible, y, segundo, que 
e I error ha ya sido vencí b!e. Entonces, si en mi ej empl o i ni ciaJ el ti rador, con una su ti cien te atención, h OOiera podido 
reco nocer que el objeto de su práctica de disparo 00 era UI1 espamapáj oros si 00 U mi per.;o na hwna na, ti ene que ser 
penado por homicidi o e u !poso. En cambio. en m i segundo ej empI o. al el e uaJ el auto r SlJStrR U1Ia cosa a jen.a que 
considera erróneameme como propia. ti ene que produciIse l/TIa a hsoI oci ón. pues el hurto cuJ poso 110 está someti do a 
~"Op. ciJ., Problemas actua1e.L, p. 121. 
... Blanco Lozano, Carlos, Trotado de Deredw Penal Español. Tomo l. El sls/emll de la parte general. Vol. 2, La 
estn.tcIliTa del deJi /o. Bosch, Barce lona. 2005, p. 375. 
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dolosamente 'quien, al cometer el hecho, desconoce una circunstancia que 

integra el tipo legal'. La doctrina habla en general de un error de tipo que excluye 

el dolo. Pero ya la ley deja en claro que no hace falta un verdadero error en el 

sentido de una representación positiva equivocada. Una mujer que, al usar un 

medicamento abortivo, ni siquiera sabe que está embarazada, no tiene dolo de 

interrumpi" el embarazo (§ 218, 1, 111), al igual que no lo tiene otra que si bien 

conoce su estado de embarazo, considera inocuo el medicamento. También la 

forma de hablar de 'exclusión' del dolo despierta la impresiÓJl errada de que se 

eliminaría algo ya existente, mientras que sólo se trata de la simple comprensión 

de que falta el dokJ si no existen sus presupuestos. 

No menos trivial es la regla aceptada casi sin excepción, de que el concepto 

de 'circunstancia que integ-a al tipo legal' (§ 16, 1), se extiende a todos los 

clementos del tipo objetivo, si es que se rechaza toda restricción del 

conocimiento de estos elementos, que integra el dolo. La antigua distinción del 

Tribunal del Reich entre elementos 'de hecho' Y 'de derecho' -al menos tan vaga 

como la de elementos 'descriptivos' y 'no nnativos'-, inducia a error. daba la 

apariencia de que el dolo tenfa que referirse sólo a una parte de las 

circunstancias de hecho, mientras que ella afectaba, en verdad, solamente a la 

naturaleza de conocimiento de las circunstancias de hecho, en especial al error 

de subsunci6n. Hoy en día está superada. En cambio, el dolo no puede referirse 

a los elementos del tipo subjetivo. Ellos existen o no existen, pero no son objeto 

de la voluntad de realización. [ ... ] 

Al faltat" el dolo, falta solamente el tipo subjetivo del correspondiente deáto de 

comisión doloso. El autor no sólo puede haber realizado dolosamente otros tipos 

delictivos -como lo muestra ya el caso recién rnenciooado de desconocimiento 

de circunstancias que agravan el ilfcit~, sino que en todos tos casos también 

puede estar cumplido el tipo de un delito imprudente. Si un conductor, p. ej., 

durante la noche, no llega a ver a tiempo que en la calzada yace un ebrio y por 

ello lo atropella, no tendrá dolo de homicidio, pero su desconocimiento se podrá 

deber, por su parte, a una falta de cuidado, de atención, de modo que su 

conducta podrá ser un homicidio imprudente. Eso es lo que se quiere decir con la 
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regulación del § 16, 1, 2: el error de tipo no impide una punición por conducta 

imprudente, si él se debe a imprudencia; sólo que la realización imprudente del 

tipo obfetivo, ciertamente, deberá estar conminada coo pena (lo que es 

relativamente poco frecuente)?47 

Este último particular q..¡eda resuelto con la subsistencia de la pena, a título 

culposo cuando la figura típica de referencia así lo permite, pues en efecto, existen 

tipos cuya formulación sólo se actualiza cuando la conducta es dolosa. 

De gran relevancia resulta destacar el elemento intelectual en el error de tipo, 

como lo hace Cerezo Mir, el cual dice: 'consiste en la conciencia o conocimiento de la 

realización de los elementos objetivos del tipo. En un sentido más estricto, comprende 

la con.ci€ncia de los elementos objetivos del tipo que concurren en el momento de dar 

comienzo a la acción tipK:a y la previsión de la realización de los restantes eiementos 

objetivos del tipo y, por tanto, de la producción del resultado, en los delitos de resultado 

material. En estos delitos, el dolo comprende, asimismo, la p¡-evisión del curso causal 

entre la acción Y el resultado y el conocimiento de las circunstarrias que fundamentan 

la inputación objetiva del resultado. El autor ha de conocer, por tanto, la peligrosidad de 

la acción desde un punto de vista ex ante . .24i3 Este principio nos permite vislumbrar la 

capacidad de acierto o de error que pudo tener quien despEgó la acción, que en un 

momento dado se juzgue sobre los parámetros de realidad permitidos. Bajo el punto de 

vista ex ante se clarifica la situación previa del sujeto ante la realización de la hipótesis 

normativa. Gustavo Garibaldi, jurista argentino, esta~ su propio concepto de error 

de tipo cuando dice: 

W Stra!enwerth. G iinler, op. ciL. DerocJw Penal .... pp. 154 -1 55. 
241 Cerezo Mir, José.. e lI1"W de Derec/oo PeMi EspaiioJ. Pone Generol. Tomo 11. T eoI"Íl1 jurídica del de/iJo. T éc!lOS. 
España, 200 1, p. 134. 
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El error importa siempre un déficit en el saber. Definir lo que debe ser sabido, 

trae corno consecuencia la posibilidad de deslindar aqueJlo sobre \o cual, con 

relevancia, puede alguien errar. Ast, en el homicidio (art. 79, Código Penar~, el 

conocimiento del otro, en tanto persona humana --elemento descriptivo, 

perceptible por los sentidos- será relevante para el derecho, como lo será, por 

ende, el error sobre ese elemento. La vestimenta del otro, en cambio, carecerá 

de importancia, como así también un error sobre ese dato de la reaJidad. 

En el dolo, 10 reJevante es el conocimiento de los elementos del tipo objetivo. 

Elbs d€terrninarán la materia de error en este nivel de análisis lógico. 

Ellipo legal cumple una función sistemática, síendo el punto de referencia de 

un variado número de condiciones jurídicas, fundamentales para decidir la 

aplicación de una pena. Así, elegir uno u otro dato del texto erigiéndolo en 

elemento del tipo objetivo, traerá consecuencias jurídicas distintas en materia de 

participación, tentativa, prescripción de la acción y, en lo que aquí interesa, 

respecto del dolo ( ... ] Sólo el que actúa con conocimiento efectivo de los 

elementos del tipo objetivo, puede dirigir finalmente su acción hacia la realización 

de éste. Et conocimiento del agente puede referirse a aquellos que figuran en el 

centro de su atención o a los datos de la realidad que fOllTlan de una u otra 

manera parte de su saber. Asr, quien conoce que la cosa mueble es total o 

parcialmente ajena, podrá apoderarse ilegítimamente de ella.250 

Este pensamiento recalca la importancia de entender que el error de tipo viene 

en gran medida aparejado con el grado de conocimiento del hecho, dando en 

consecuencia la relación directa con el dolo Y como veremos en el siguiente capitulo, 

con la conciencia de la antijLridicidad en el caso del error de prohibición. 

149 Códi go penal argen tiro, N. del A 
2.\Jl Garibaldi.. Gustavo E.L. y Leonardo Pitlevnik, Op. dL, Error y Delito, p. 21 - 23. 
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Por lm lado distinguimos la conducta enfocada hacia un hecho en particular 

(error de tipo) Y por otra, observamos la conciencia respecto a la licitud de dicho acto 

(error de prohibición). 

En ese orden de ideas podemos columbrar que si el sujeto activo no conoce o 

conoce con defecto alguno de los elementos del tipo Y despliega su conducta 

atendiendo a ese conocimiento erróneo, se actualiza el denominado 'error de tipo·, 

mientras no sea el caso que cflCho error se considere vencible, pues como ya lo hemos 

señalado subsistiría la culpa, en aquellos delitos que así lo establecen, lomando en 

consideración que el actual erróneo implica una de las formas en que pude darse esta 

figura. Recordarnos lo establecido por Jescheck quien señaló: "En cuanto a su 

contenido, el error de lipo puede consistir tanto en una representación falsa como en la 

falta de una representación, pues error es, en ténninos generales, la discrepancia entre 

conclencia y realidad . ..:!51 En México, Enrique Díaz Aranda expone: 

Si el aspecto cognitivo del dolo se conforma con el acontecimiento de las 

circunstancias en las que el sujeto realiza su conducta típica; entonces la faisa 

percepción de alguna de las circunstancias esenciales de esa realidad da lugar al 

error de tipo.252 

La percepción errónea puede recaer sobre alguno de los elementos obfetivos 

de la conducta tipica o sobre alguno de los elementos normativos. Recordemos 

que los primeros son aquellos que se perciben a través de los sentidos, porque 

:», Jescheck, Hans-Heinrich, TruJado de Derecho perwl. Parle general, Comares, (trad. José Luis Manzanares 
Samaniego), Gnmada, 1993. pp. 275- 276, 
m En 1 as paJabras de Von Liszt, 1m error es esenc i al ~c uan do el w!m se hubiera absteni do de cometer el acto. si 
hubiera previsto el curso efectivo de los hechos; es decir, cuando su intención no abarca ni siquiera eventualmente el 
= efecti YO de los aconLeci mi emos". Von 1 iszt, F ranz, T raJado ... , l 11. p. 4 19, ci lado poc Di a:z AIanCs1. Op. ciL. 
Tren'(J del Delito_", p. 293. 
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se manifiestan en el mundo real, mientras que los elementos normativos sólo se 

pueden identificar a través de una comprensión intelectual.253 

Así, quien al ir de caza ve una sombra muy grande similar a la de un oso y 

dispara privando de la vida a quien en realidad era un ser hlXTlano, h.rvo una faisa 

perce¡:x::ión de un elemento ob¡etivo en el momento de realizar su conducta. Por 

esta razón, el error sobre los elementos objetivos se podría identificar más 

rápidamente si utilizáramos la vieja denominación de error de hecho (error fach), 

porque el sujeto se equivoca sobre los hechos que sus sentidos perciben; sin 

embargo, es preferibJe evitar esa denominación, porque el tipo también se 

conforma con elementos nonnativos que requieren de una valoración jurídica 

imperceptible a través de los sentidos y, en consecuencia, no pueden ser 

considerados como hechos. 25( 

Es necesario adelantar un poco sobre lo relativo a la "vendbilidad" del error" loda 

vez que la misma imptica un probiema cuya solución se ha vertido en diversas 

discusiones dentro de la dogmática, pero que, sin embargo, poco se ha abonado en 

este terreno en algún libro de la especialidad en nuestro país. En virtud de lo cual 

hemos recogido algunas orientaciones especialmente de la literatura penal española y 

argentina. Blanco lozano señala: "El error de tipo será invencible cuando el sujeto, 

atendidas sus circunstancias personaJes en relación con las objetivas de la situación, no 

tuvo posibilidad alguna de percibir adecuadamente el hecho, esto es, que por más que 

se hubiese esfOlZadO, nunca hubiera podido llegar a un conocimiento exacto de la 

situación objetiva. 0255 

El hecho de que al error se le requiera como vencibJe no es fortuito, en primer 

lugar debemos establecer que hay en la doctrina una identificación con el vocablo 

153 qr. Roxin, Oaus., D. p ... , p. 460: Puppe.. Ingeborg. Error de i>edto ... , pp. 90-92, citado por Diaz Aranda, Op. 
ciL, T eoria del Delito ... , p. 293. 
~ Díaz Anmda., Op. cit, Teoría del [)dito .... p. 293. 
", Blanco Lozano, Carlos, Op. ciL, Tratado de Derecho PeniJl ... , p. 376. 
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"evitar", esto es que el sujeto pueda evitar el daño potencial que puede causar.256 

Luego debemos coincidir en que sólo lo previsible es evital:je. Pero no podemos exigir 

una previsibilidad genérica, pues debemos tomar en cuenta que los delitos se cometen 

por seres humanos y cada uno de ellos es distinto entre sí, por lo que a esa 

previsibilidad debemos agregar que será acorde a la naturaleza de cada sujeto. 

Sumado a esto, dice Garibaldi: "Sólo \o previsible es evitable. Lo imprevisible no 

puede ser objeto de imputación legítima. Tampoco podrá imputarse corno doloso 

aquello que pudo haber sido previsto por el autor, pero de hecho no lo fue. En suma, 

'no imputable', signifICa inevitable, e inevitable quiere deci- im previsible. 0257 

El jurista Claus Roxin al desarroIar lo relativo a la teorla del dominio del hecho, 

realiza grandes aportaciones al tema que nos ocupa. Dicho autor señala: 

A La estructura del dominio de la voluntad cuando se utiliza un 

instrumento doloso 

Piénsese en el supuesto en que A pide a B encender la luz en un piso, lo que 

inocentemente hace B, activando así, como habla planeado A, en un lugar lejano 

un explosivo que mata a una persona. O bien, A aconseja a B, que va a 

emprender un viaje a América, utilizar determinado aeroplano, del que sabe que 

en el curso del vuelo va a precipitarse a tierra. 

En el prYner caso el error conduce a dañar a otro, yen el segundo a la muerte 

del mismo que erró. En ambos casos la doctrina dominante actual aprecia autorfa 

mediata. Al intentar fundamentarlo desde la teorfa del dominio del hecho; se 

manifiesta en seguida que estos supuestos muestran una estructura totafmente 

distinta a la de las situaciones coactivas antes tratadas. Allí, el dominio de la 

llO Según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua (http://www.rae.esi) observamos que en su primera 
acepci ón eWlar signi fi ca ~ Apartar algún daiIo, pe 1 i gro o mol estia. impidiendo ~ suceda". 
257 GaIi ba.Jdj, Gusta 'o'() E.L Y Leonardo P it levni k, Op. dL. Error Y _ .. , p. 29. 

228 



voluntad se basa en el dominio con respecto al ejecutor directo, que a su vez 

tiene 'en sus manos' la ejecución y por su parte es autor (si bien inculpable). 

Aquí, en cambio, en ambos extremos la sibJación es distinta: El que yerra no 

domina la situación y actúa de manera causal, ciega (a), y el sujeto de detrás 

tampoco domina al ejecutor de la manera que sabemos qJe ocurrla en la 

coacción (b). Ambos merecen una breve explicación: 

a) No hay dominio del hecho por parte del que yerra 

Ya se aludió supra a que el dominio de la acción que se da forzosamente en la 

realización de propia mano de todas las circunstancias del hecho requiere el dolo 

del ejecutor. Sólo cuando éste existe el sujeto actuante coincide con la imagen 

rectora de la figura central que el legisladO/' tiene ante los ~. No el mero 

causante de un desplazamiento posesorio antijurídico, sino el ladrón que actúa 

dolosamente; no aquel que determina ca usa I mente el daño patrimonial, sino el 

estafador que realiza los requisitos subfetivos, son las figLrcls situadas en el 

centro del suceso por las descripciones lega6es. Tampoco cabe discutir que B, 

que en nuestros ejemplos aparta una condición del resuftado de muerte, para un 

entendimiento con sentido no aparece como la figura que domine el curso del 

hecho, sino que únicamente, en la cadena causal, es un factor condicionante 

ciego, cuya significación para el curso de la acción no es mayor que la que posee 

cualquier otra condición del resultado, no pudiendo ser, por tanto, de nin~n 

modo autor según la teoría del dominio del hecho.258 

Hemos citado únicam!3f]te la expncaci6n dada al priner caso señalado por Roxin 

con el fin de constreñimos al objeto de estudio del presente capítulo, donde queda de 

manifiesto el carácter errado con el que una persona puede actuar si tener el 

conocimiento exado del hecho. 

~ Rom, Clans. Autoría y Dominio del Hedw el! Deret:/w penal. 7' edición, (Traducción de la 7' edición alemana 
por J oaq uí n Cuello Contreras), Marci al Pons., Barcelona, 2000, pp. 195 - 196. 
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Resulta necesario señalar la posición que guarda la doctrina respecto al error de 

tipo. Lucio Eduardo Herrera señala: 

Habiendo estudiado ya el error de hecho Y de derecho, Y el de ti¡xl Y de 

prohibición, corresponde aquí considerar, en un amplio panorama, la ubicación 

que en la sistemática jlIÍdico-penal corresponde a la teoría del error { ... ] Es en 

Alemania donde se han desarrollado dos teorias que Se disputan la supremacía 

sobre el lugar que corresponde al conocimiento de la antlJUridicidad, son ellas: la 

teorla del dolo Y la de la culpabirldad. La primera, al considerar que el dolo se 

integra con el conocimiento de los hechos Y el del a antijuridicidad, forzosamente, 

el error sobre uno u otro aspecto, exduye el dolo, y con ello la culpabilidad, si el 

error es inimputable (inevitable). En cambio la segunda, por sostener un dolo 

natural como elemento subjetivo del tipo, el error sobre los hechos estructt.ales 

de la figura delictiva, exduye el dolo y con ello el tipo. Y el error sobre la 

prohibición (antijuridicidad) exduye la culpabilidad no el dolo ni el tipo. Con esta 

prevención, paso a realizar una breve síntesis con respecto a la ubicación 

sistemática del error en la teooa del OOlito.259 

El problema planteado por Herrera no se trata de un asunto menor que haya sido 

superado por la doctrina, consideramos desde luego que la partición en las optniones 

viene a refrescar el debate, pero no a darle una solución uniforme. Pero queda claro 

que, ante las derivaciones que surgen de estas dos ctases de error (tipo y prohitJición) 

se impone la necesidad de crear una teoría alrededor de este problema, que, en la 

práctica se ve acentuado por la fatta de aplicación o estudio de sus caracterlsticas. 

Considero que no pocas veces se ha resuelto un problema penal soslayando al error e 

invocando, como 0CLaTe en la llamada legitima defensa putaüva una excluyente 

"" H erren., Luc io Eduardo, Op. d L. El error en maleriiJ penal .... p. I 03. 
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equivoca.260 Herrera continúa explicando el cariz que ha tomado el error en la doctrina. 

Al referirse a los autores que tratan al error como reverso del dolo señala: 

Franz Van Uszt estudia el error en el parágrafo irvnediato jX)Sterior al del dolo, 

después la conciencia de la ilegalidad y la culpa. Resulta claro que considera al 

error como causa de exclusión del dolo. También Emst Von Beling, en el mismo 

parágrafo que estudia la intención (dolo) trata al error como exctuyente de éste. 

Edmund Mezger, al desarroHar en los pará~os 68 y 69 la estructura de! dolo, 

se refiere al erT'O( como excluyente de éste, sin darie ninguna clase de 

irxlependencia. También Sauer considera al error como causal que elimina el 

dolo y lo trata juntamente con éste en el parágrafo 21, desatinándcje los rúns. I 

Y IJ al dolo y elllJ al error. En España, Cuello Calón, considera a la ignorancia yal 

error como causaies que suprimen el dolo Y los desarroüa en el Capitulo XXV, 

después de haber estudiado en el anterior al dolo.261 

Tomando en consideración que tanto para el causalismo clásico (Beling) como 

para e! causaJismo neoclásico (f'.Aezger) el dolo es la subespecie de la culpabilidad, 

resutta claro que el error quede como una excluyente del juicio de reproche, cuestión 

que habrá de cambiar con el finalismo y con la posición del dolo dentro de la tipicidad. 

Sin embargo, una vez. estando ahi, e! error sobre los elementos del tilXl habrá de 

inportar otras formas deETar, no~endo exclusivo al error sobre el dolo, pero sí, por 

el hecho de estar incorporado, causar la ausencia del mismo. Sobre los autores que 

contraponen el tipo-prohibtción, Lucio Herrera continúa: 

Fue Nexander Graf Zu Dohna e! primero que separó la valoración 

(reprochabifidad) del objeto valorado (dolo). Además concibe al dolo en forma 

puramente natural y desarrolla su estructura y su ausencia en el parágrafo 

""" Sobre esta cuestión Rabremos de abordar con roa yor detenimiento al hablar del erroc de proIri bición indirecto ~ el 
sigui ente capítu lo. 
2!lL Herrera, Lucio Eduardo, Op. ciJ.. El error el! mlIlerÜl penal ... , p. J(l4. 
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destinado al 'Tipo Subjetivo'. En cambio, al error de prohibición lo trata en el 

Capitulo sobre 'La valoración del Tipo Subjetivo', como fundamento de 

inculpabilidad, después de haber desarrollado sucesivamente la Teoría de la 

Culpabilidad, los Presupuestos de Imputación y la Culpabltdad en los Delitos 

Dolosos. 

Estos pasos son seguidos IX'/' Hans Welzel, quien ubica al dolo como 

elemento sul:Jtetivo del tipo, concibiéndolo en forma puramente natural. Al tratar el 

error de tipo, dice que 'la teoría de! error es la teoría del dolo a la inversa' y en el 

paráG'CIfo 21 desarrolla el error de prohibK:ión como excJuyente de la culpabilidad 

y allf dice que se debe distinguir entre el error de tipo que excluye el dokl Y el 

error de prohibición que excluye la culpabilidad. Idéntico parecer preconiza 

Maurach yen España, Córdoba Roda. 

Después de la publicación de la primera edición de este libro sobre El Enor, la 

doctrina ha tomado n.mbo decidido dentro de esta contr8JXlSici6n 'tipo

prohibición' con los efectos, para algunos, que el error de tipo excluye e! tipo Y el 

de prohibición la culpabilidad. 

La primera pregunta que harfa un causalista (clásico o neoclásioo) sobre este 

último aspecto sería, qué de la culpabilidad se excluye, tomado en consideración que el 

dolo está dentro del tipo, lo cierto es que la communis opinio que ha adoptado al 

fnaJismo o al funcionafismo ubican de hecho al error de prohibición en la culpabilidad, a 

la cual se le ha añadido la capacidad de comprender (imputabilidad) y la conciencia 

sobre la antijlXidicidad. Así lo establecen autores jóvenes como Berchelmann~, 

Díaz Aranda263
, Román Ouiroz.2&4 

:t6:' Berchelmann Arizpe, Amonio. Deredw PeN1l Mexiauw. Parte General. POITÚa, 2004. 
:!O.J Op. dI .. Teoría del [)e/Un ... 

"64 Op. ciL. La culpabilidad)' /o complejidad de SlI comprolxu:ión ... 
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El error como tal puede verse involuaado en otras formas que excluyen al delito, 

de tal manera que, observando esta característica algunos autores le han dado otros 

efectos de los que da cuenta Lucio Herrera cuando expone: 

Canrara decía que el error es causa ideológica que toma ineficaz el poder 

intelectivo y por ello el error de hecho eUne de toda imputación cuando es 

esencial e invencible. AJimena sostenía que la ignorancia y el error excluyen la 

imputabilidad ruando falta el nexo de causalidad entre la voluntad y el evento. 

Magg10re piensa q..¡e es una cosa que elimina la imputabilidad y por esa vía la 

culpabifidad. Dice así en uno de los pasajes de su Derecho Penal: 'Es preciso 

decir que las causas de no imputabilidad excluyen el delito, en cuanto excluyen la 

culpabilidad. Todas las causas de exclusión del deNto, por su aspecto subjetivo, 

pueden agruparse, por consiguiente, bajo el único paradigma de causas que 

excluyen la culpabilidad (como son la edad, la enfermedad mental, la 

embriaguez, la sordomudez, el caso fortuito, la fuerza mayor y el error)'. Bettiol 

desarrolla el tema con el trtukl de La normalidad del Acto Volitivo, dentro de los 

elementos del juicio de culpabilidad, vale decir, lo considera causa de 

inaJlpabilidad.265 

Lucio Herrera destaca las opiniones de quienes han forjado la dogmatica 

argentina, cuya separación de la dogmética alemana fue evidenciada por Enrique 

Bacigalupo, quien desde las primeras páginas de su libro Tipo Y errofL66, aparecido en 

1973, destaca que el concepto de tipo penal fue introducido en la dognática penal de 

habla hispana por Luis Jiménez de Asúa en 1930.267 Herrera describe: 

Uegamos así a las diferentes opiniones de los autores nacionales, en cuanto a 

la ubicación que debe tener el error en la teoría del delito. Opiniones que, por 

Y,5 Herrera, Lucio Eduardo, Op. riL, El error el! maJem penaL, p. 105. 
266 3' roí ci ÓII amp I iada, Hanvn urabi. Buenos Aires.. 2002, 221 pp. 
y" Durante 105 años de exilio Lui s Ji ménez de Asúa residí Ó pri mordi aJ mente en A rgenti no., desde donde ena.bezó la 
dogmática penal de n ~ leIl gua Y cuyos oooceptos ]J"revaJ ecen debido a la ]J"fOfund idad de su trabaj o. 
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cierto, no han stdo siempre coincidentes, aunque en la predomina la 

consideración como causa de inculpabilidad. 

GonzáJez Roura cree que puede constitur un . motivo de irTeSJXlnsabilidad por 

falta del elemento moral. Emilio Oíaz dice que lo hacen inimputable al autor, 

siempre que no provenga de su falta de diligencia_ Juan P. Ramos piensa que el 

error de hecho no imputable excluye el dolo y por consiguiente, la imputabilidad. 

En cambio Eusebio Gómez, cree que el error de hecho suprime la ilicitud, porque 

los actos que de él pueden derivar no son dolosos ni culposos, pues estos 

conceptos son incompatibles con el estado que implica la falta de conoorrneoto 

de la realidad. De este último enfoque se derivan consecuencias importantlsimas, 

ya que el hecho realizado seria Ifcito, aun para los cómplices, ni siquiera 

responsabilidad civil para ninguno. 

Soler, citando a Mayar, dice que la teoría del error es parte de la teoría de la 

culpabifidad en su aspecto negativo, y debe ser estudiaba como causa de 

exclusión de la culpabilidad porque ésa es su función cuando se presenta con 

todos sus caracteres y requisitos. Y agrega, que aunque el resultado frecuente 

será el de transformar un hedlo doloso en culposo, es incorrecto considerarlo 

solamente como destructivo del dolo, 'pues suele no dejar ningÚll remanente 

culposo, es decir, suele destruir toda forma posible de culpabilidad'. Se funda en 

el carácter general con que está concebido el articulo 34, inciso 10268 del Código 

penal. T~bién piensan que es causa de inculpabilidad JiTlénez de Asúa269
, 

Núñez, Ramalo y F ontán Balestra. 

Creo, por mi parte, que es correcto el estudio del error como causa de 

inculpabilidad o atenuación de ésta (según los casos), de acuerdo al sistema 

positivo argentino, así, el artículo 34, inc. 1° del C&ligo penaJ requiere que el 

,... Toda vez que dicho articulo en inciso son ma:teria de divemt5 dis.cusiones a lo largo de este capttuJo, debemos 
seña lar el tem a que se alude, asi el Artkul o 34_ i!ICÍ so 1° del Código Penal argentino señala: 
Art. 34.- No son punibleS". 
1°. el que no haya podido en el momento del !lec 00, ya sea por insuti ci encia de s u:s facultades, por alteraci ooes 
morbosas de las mi smas o por su estado dei llCOII sci enci a, error o ignor.mci a de hec Iw 00 j mputable, comprender la 
eri minal idad del acto o di rigi r sus acciones. N. del A. 
109 Herrera i nclu re a Ji ménez de AsIla. si H que éste fuera argenti 00, debido oJ impul so que éste dio a I as ciencias 
penales en aqué I país. N. del A. 
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error para ser eximente de pena, haya impedido al autor 'comprender la 

criminalidad del8Clo: lo que importa no solamente el conoa-nieflto de los hedlos 

Y de su significado, sino también el conocimiento de la criminalidad 

{a ntij u rid ici dad). Forzoso, resulta entonces concluir, que para la ley argentina, el 

dolo forma parte de la culpabilidad (no del particular tipo de injusto), y por eIo, 

. cuando el error se presenta, tendrá por efecto excluir la forma más grave de la 

culpabilidad. Pero como el articulo 34 inc. 1° exige, además, que este error no 

sea imputable al autor, cuando tales condiciones se dan, también tendrá por 

efecto, exclui' la forma más leve de la culpabilidad por la culpa. 

Resulta así que el error o ignorancia cuando no son imputables, y han 

impedido comprender la criminalidad del acto, es causa o fundamento general de 

inculpabilidad, ya que han quedado excluidas todas las formas de culpabilidad, 

no pudiendo ser reprodlado el hecho a su autor como culpable. 

Por cierto que la ubicación del estudio del error en la sistemática del Derecho 

penal, implica, de por sr, tomar partido en la teorla del delito, ya que al 

considerarlo causa general de inculpabilidad supone un decidido rechazo de la 

teorra final de la acci6n, ya que esta corriente sustenta su tesis en que el dolo es 

elemento de la acci6rI Y encuentra su ubicación en el tipo (subjetivo) y pro ello 

queda fuera de la culpabilidad. Esto, al menos, en cuanto a \os delitos dolosos se 

refiere. 270 

Tras esta última opinión, estimamos que en la torna de posición Herrera se 

adhiere al causalismo neoclásico con lo que deja pendiente las páginas relativas a los 

autores finaisias (y a ahora funcionalistas) para la continuación de lo que se constituye 

como un trabajo que dividió el tiempo en la dogmática penaJ argentina, lo cual es un 

merecimiento excepcional. Herrera continúa: 

Después de la primera edición de este libro sobre el Error, la doctrina nacional 

ha publicado varias obras entre las cuales se encuentra el Manual de Derecho 

!10 Herrera, L.uc io Eduardo, Op. ciL, El error en l1Ii1Jeri¡¡ penm_ '. p. 1 06. 
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Penal, de Ricardo Núñez, y la actualizadón por Guillermo Fierro de la obra de 

Derecho Penal Argentino, Parle General, de Sebastián Soler, ambas dentro de la 

orientadón ya explicada. Se publica el Compendio de Derecho Penal, de Luis C. 

Cabral, (Abe Iedo-Perrot , Buenos Aires, 1987) quien considera relevante dentro 

de nuestro Código penal, únicamente al error de hecho no imputable, el que debe 

ser esencial. Dice as!: 'Entre nosotros no cabe habtar de error de prohibición o de 

tipo porque nuestra ley acepta el error de hecho y desconoce toda eficacia a la 

ignorancia del derecho (ignorantia ¡uds nace!); para nosotros el dolo no es un 

elemento de la acción sino una forma de culpabilidad, que no sólo exige el 

conocimiento de las circunstancias integrantes del tipo sino además también la 

posibilidad de la comprensión de la crininalidad del acto'. 

Roberto A. M. Terárl Lomas, quien da una solución semejante a la nuestra, y 

cita nuestra obra en su parte esencial: 'Si el error o ignorancia no son imputables 

al sujeto, como expresa el inciso citado, y son esenciales, excluirán la 

culpabilidad en todas sus fonnas. Pero sí son imputables si el autor ha incurrido 

en error en forma culposa, por imprudencia, negligencia, impericia o 

inobservancia de sus deberes, sin pe~uicio de la existencia de la culpabilidad si 

estuviese tipificado el correspondiente delito culposo, no habña actuado 

dolosamente, ya que, en el caso corta"eto no habña comprendido la criminalidad 

de su acto, aunque hubiere existido la posibilidad de ello'. Vale decir que acepta 

el error de prohibición por la vía de la consideración dogmática de un dolo 

disvalioso que se integra con el conocimiento de la antijuridicidad. En el tomo 1, 

parágrafo 277, página 494 y siguientes, hace referencia a la estructura del dolo, 

el que se integra con el conocimiento de la antijuridicidad y lo extrae como 

nosotros, dogmáticamente, del articulo 34, inciso 1° del Código Penal y, además, 

rechaza con buenos fundamentos la posibilidad de extraer el dolo del a.rtlcuio 42 

del Código Penal como lo hace un sector del finalismo. 

Carlos Creus, en Derecho Penal, Parte General, resuelve el ~ en 

forma semejante. Dice así: 'En otras palabras el error de hecho del articulo 34, 

inciso 1°, no sólo versa sobre el hecho en sentido de facticidad, sino que tiene un 

sentido más OO1p1io, con lo cual comprendería: Los contenidos del tipo de 
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cualquier carácter que sean (en cuanto no signifiquen, claro está, lm aspecto 

especial del ánino del autor, sobre lo cual es impensable el error); las 

circunstancias de justificación o inculpabilidad (érrores sobre las circunstancias 

que condicionan la justificación o que se aparezcan como marco de coacción); 

las circunstancias relativas a la punibilidad de la conducta (por ej.: error sobre la 

vigencia de una situación de excusa concomitante con la conducta que se tomó 

en cuenta al actuar)' ... 'Conforme con lo que terminamos de dea, en el error de 

hecho el artIculo 34, inciso 1°, Código penal, quedan comprendidos tantos los 

errores de tipo (que versan sobre los elementos descriptivos de la conducta 

típica), como los errores de prohibiciÓfl (que versan sobre la antijuridicidad y la 

culpabilidad mediante sus cR:unstancias de exclusión), así como también ciertos 

errores sobre la punibilidad (con relación a circunstancias de no punibilidad). Los 

que quedan al margen del error ele hecho por ser puros errores de derecho -que, 

como tales, no excusan en nuestro sistema-, son los que recaen sobre la 

positividad legal de la amenaza de la pena para el determinado hecho 

(inexistencia de la 'prohibición penar, por ejemplo, autor que sabe que mantiene 

acceso carnal con mujer honesta de catorce años con su consentimiento 

creyendo que tal hecho no está penaJmente castigado), de causas de justificación 

(por ej., creer que el derecho permite experinentar con seres hunanos), 

inculpabilidad (creer que el derecho disculpa el apoderamiento de cosas que su 

actual tenedor ha hurtado a su vez) o de disposiciones consagratorias de 

impunidad (a-eer que el derecho no pena las lesiones deportivas cometidas en 

violación de las reglas del juego)'. 

Fernando E. Lafitte ha seguido nuestras ideas citándonos expresamente. De 

especial significación es el fundado rechazo de Justo LaJa Ana ya, de la 

interpretación de Zaffaroni sobre el artIculo 34, iociso 1° del Código penal, en su 

libro Comentarios al Código Penal. Parte General, volumen 1. Editorial Depalma, 

Buenos Mes, 1985, páginas 98,99 Y 100. 

También se han publicado diversos trabajos en nuestro país, dentro de la 

leerla final de la acción, con las soluciones ya conocidas de error de tipo que 

exduye el tipo cuando es invencible y error de prohibición que excluye la 
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culpabilidad cuando también es invencible y si ha tenido el potencial 

cooocirniento de la antijlIidicidad la responsabilidad por dolo se mantiene, 

aunque atenuada libremente. Las obras publicadas son de autores como Enrique 

BacigalUpoZ71 y Eugenio Raúl Zaffaroni, en obras generales, y, en obras 

especializadas, entre otros, por Marcelo Sancinetti y Hugo Gurruchaga. 'Z72 

Luego de este enriquecedor panorama, hemos buscado la genealogía en la 

dogmática penal mexicana, donde apreciamos la uniformidad de criterios en los que la 

mayoría identifica, tal Y como lo señalaba nuestro código penal a principios de la 

década de los ochenta con el causalismo clásico o neoclásico, toda vez que el 

finalismo, adoptado por juristas como Mariano Jiménez Huerta, no tuvo mayor eco sino 

hasta la llegada de la últimos quince años del siglo pasado, encabezados 

primordialmente por Gustavo Malo Camacho, Carlos Daza Gómez, Rafael Márquez 

Pfñero y Moisés Moreno Hemández. Luego, resulta claro que hasta entonces la 

discusión quedó constreñida a un aspecto, el error era causa de inculpabilidad.273 

Considero pertinente señalar que hemos dejado para la última parte de este 

trabajo lo relativo a la dogmática penal alemana, toda vez que siendo el semillero de las 

ideas penales que nos ocupan, resulta im¡xJrtante destacar las últimas teorías que han 

surgido en aquel pafs europeo y señalar la critica correspondiente. 

ElYique Bacigalupo, de quien ya hemos hecho referencia líneas arriba, es uno de 

los mejores tratadistas del tema que nos ocupa en lengua española. Siguiendo los 

TJl Quí en es UIl jurista de origen argentino, pero cuya tute! a académica a ca rg<l d e Do n Luis J iménez de A s ÍIa y mas 
tarde con su Jarga estancia en' España, donde ak:anzó una magi strntura, 00 puede consi dense si 00 1m mi em bro 
adherente a la dogmática española, se guido ni de la a \emana. N. del A 
m Herrera, Lucio Eduardo, Op. elL, El error en_eTÜ1 pe1Ul1._, pp. 106 - 107. 
m CIT. JiméDez Martínez, Javier, Flil!damenJos de la leoria general del heclw pw¡ibk, lnstitulo Nacional de 
Oencias Penales, México, 2003. 
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pasos de la dogmática aJemana expone lo relativo al error con relación al articulo 34, 

inciso 1° de la legislación penal argentina que a la letra dice dentro del capftulo 

referente a la imputabilidad: "Art 34. No son punibles: 1°. El que no haya podido en el 

momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones 

morbosas de las m ismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho 

no imputalje, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones." Bacigalupo 

escribe: 

En este sentido, y ante todo, cabe preguntarse hasta qué punto es posible 

afinnar que la dogmática alemana resulta inaplicable al Código penal argentino. 

El argumento en que esto se ha sostenido se apoya en parte en e! texto del 

artículo 34, jnciso 1° de! Código Penal. Decimos en parte, porque e! articulo 34, 

inciso 1° no afirma que sea contenido de la culpabilidad 'el cooocimienlo de la 

criminalidad del acto' como opina Núñez, este articulo se refiere sólo a la 

posibilidad de tal conocimiento -Soler habla, en cambio, de la posibilidad-. 

Si de esta manera lo que se qu1ef'e afl/Tllal' es que entre los elementos de tipo 

hay otros que no lo son la acción y el resultado es preciso admitir que ello es 

absolutamente cierto. Baste con comprobar que los elementos normativos del 

tipo, como 'cosa ajena', 'documento', 'cheque', 'publicación obscena', 'mujer 

honesta', etcétera, son imposibles de insertar en un esquema tan reducido como 

el de la acción, causalidad y resultado. I nckJsive e n los casos en que la víctina 

adquiere relevancia, es evidente que tampoco alcanzan a ocupar un lugar en el 

solo aspecto causal del tipo. Pero esto es también rigul'OSOOlente cierto en el 

Código penal alemán274
, y en cualquiera de los códigos europeos o 

latinoamericanos. Y, en verdad, no se puede entender por qué motivo en el 

l:<4 En particular en su articul o 16 del que di mos cuema desde el primer capitu lo Y que seña 1 a: 
§ 16. Error sobre las ci rcunsta ncias de 1 Ilecho 
( 1) Qui en en la comisión de un hecho !lO coooce una circunstancia q tJe perteoece al tipo 1 egaJ, 00 ;octúa dolosamente. 
La pum 001 i dad JIOf' la oomi si ón culposa permanece iRtacta. 
(2) Quien en la co misión de un hecho suponga ci rcun stan ci as erradas, que realizarían el tipo de una ley más benigna, 
solo podrá ser castigado por com i si ón do losa con forme a la 1 ey más beJ!.igna. N. del A. 
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Código Penal argentino estas circunstancias que concurren con la acción y el 

resultado deberían determinar una doctrina especifica del tipo penal. Baste 

recordar que el propio Beiing actnitió tales circunstancias como elementos del 

tipo, sin que ele diera lugar a contradicción alguna. 

Si con aquel argumento se quiere afirmar que en el sistema argentino el dolo 

requiere la conciencia de la antijuricidad, y ésta no es, obviamente, elemento del 

tipo, tampoco se encuentra dónde reside el impedimento que de ello se derivaría 

para el sistema del Derecho argentino, pues eso mismo fue sostenido por Beling 

Y hasta ahora nunca le fue en sí mismo objetado. [ ... ] 

Del desconocimiento de la relación necesaria de tipo, dolo Y error se derivan 

consecuencias importantes: la circunstancia de que se haya mantenido la teorfa 

del tipo desvinculada de la teorfa del error determina, en consecuencia, 

contradicciones insalvables en el concepto del dolo.275 

Este esfuerzo intelectual de Bacigalupo por conciliar las dogmáticas que en un 

principio CIitica permite reavivar la discusión sobre la esencia del dolo, pues destaca el 

riesgo de no identificar a aquélla. Yen ese sentido rearma un rompecabezas ubicando 

ciertos elementos como parte del tipo o de la culpabilidad. Este autor continúa con la 

critica a la dogmática argentina y señala: 

En el caso de Soler, la solución es contradictoria porque al definr el 

conocimiento del dolo se ha referido a al figura delictiva, y ésta ~ acuerdo con 

su propio concep~ no comprende la ausencia de circunstancias justificantes. 

Por lo tanto, quien mata (aunque sea creyendo que \o hace en legitima defensa) 

conoce 'todos los hechos presentes que corresponden a elementos constitutivos 

de la figura delictiva'. Si su conocimiento está compieto en ese sentido, y ese 

conocimiento es todo cuanto exige el dolo, ¿por qué faltará el dolo? Es evldente 

que cabria responder que tal acto tiene comp4eto el conocimiento respecto a los 

:ro Baci~ Enrique, T'fXJ Y Error, 3' edición ampliada, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, pp. 36 - 38. 
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elementos del tipo pero que, en realidad, faltaría en él el conocimiento de la 

antifuricidad, porque las eximentes putativas constituyen un caso de error sobre 

la antijlJicidad. 

Pero Scler no puede dar tal respuesta por dos razones: 

1. Porque el error sobre la antijurícidad en el Código argentino no admite 

ser regido por el arto 34, ine. 1°. 

2. Porque define al conciencia de la antijuricidad (conciencia de la 

criminalidad del acto) como la 'representación y voluntad de causación o 

producción' del resultado, que non es sino la voluntad del resultado y que, por 

supuesto, la tiene tanto el que obra con error sobre una circunstancia justificante 

como el que obra sin dicho error. 

Simüar es el problema que se le plantea a Fontán Balestra. En efecto, según 

él, 'el autor ve, sin error, que es un hecho con todas las características de una 

acción típica: v. ~., muerte de un ser hlIT1ano; pero, además, aprecia con error 

crcunstancias que le hacen creer que el hecho es considerado lícito', lo que es 

objetivamente exacto. 

Sin embargo, Fontán BaJestra no considera que en estos casos se dé un error 

sobre la antijuricidad, pues de ser así los hubiera tratado bajo el capítulo 

correspondiente. De manera que se trata de un error que, sin recaer 'sobre un 

elemento de la figlJa delictiva, también excluye el dolo (que es para Fontán 

Balestra, como para Soler, toda la cufpabilidad dolosa). Es decir, termina 

aceptando un error 'no esenciar que también excluye el dolo (!).276 

La crítica referida por Bacigalupo deja en claro que la formulación tanto de la 

dogmática como del artículo materia de la discusión lejos de arribar a una soUcl6n al 

tema del error, desemboca en un laberinto de interpretaciones que son el resultado de 

una adaptación incorrecta de la dogmática alemana, lo cual es siempre un riesgo al 

11<> BKigaJupo Enrique, Op. ci~. TIpO Y Error ...• p. 41- 42. 
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plantear a la misma como la solución para todas \as latitudes. Esta cuestión es el 

resultado de muchos factores que distancian al derecho penal en cada región, cuestión 

que considero ha de ir superándose con \os adelantos tecnológicos que permiten acortar 

distancias entre los científicos penales y el foro. Ante la confusión a que alude el 

penalista arge nti 00, destaca el yerro de la dogmática penal argentina: 

La relación entre tipo, dolo y error, sin embargo, fue vista con precisión por 

8eling: 'dolo = un dolo adecuado al tipo de delito obfetivo existente' .. .'al dolo 

pertenecen acumulativamente la conciencia de la antijuricidad y la conciencia del 

tipo en cuestión'. 

En otro lugar dice: 'Así como es posible objetivamente que una acción sea 

adecuada a un tipo, pero antijurídica, es posible también desde el punto de vista 

subfetivo que el autor tenga conciencia de la tipicidad, pero no de la 

antijuricidad' .. .'al lado del error relevante para el tipo se encuentra, con la misma 

significación para el dolo, el enror relevante sobre la a ntij u ricidad' 

Natlxalmente, este punto de vista puede no ser compartido. Pero, 

indudablemente, al alternativa propuesta por Núñez, Soier y Fontán Balestra 

resulta poco adecuada para reemplazar la solución de BeJing, toda vez que 

C3ece de la consistencia lógica que es de esperar de una teoría joodica. Al 

distanciarse de Beling, la teoría del tipo de la dogmática argentina cayó en 

contradicciones que le quitan toda fuerza de convicción.277 

Con este último párrafo, BacigakJpo cierra la discusión t<$ntemente, aunque 

corno lo señalamos líneas arriba, de ninguna manera con una perspectiva argentirla, 

sino española, dada su formación y el mentor que tuvo. Por tanto, la solución que 

propone, aun cuando se trata de un aspecto novedoso para el país del sur, no es sino 

m Bacigalupo Eruique. Op. ciJ., Trpo Y Error .... p. 43 -44. 
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la importación de ideas que llegaron de uttramat", como las de aquel Beling que fue 

adaptado. Bacigalupo expone: 

El problema que se presenta, por lo tanto, es el de determinar cómo debe 

entenderse 'hecho' fuera del contexto de la vieja fórmuJa romana 'error facü...error 

iuris'. Es decir, cuáles con las circunstaooas de 'hecho' que pueden ser objeto de 

error relevante. 

La primera cuestión que aqui podría pfantearse es la siguiente: sería falso 

derivar del arto 34, ine. 1° del Código penal el concepto de tipo como objeto del 

dolo, porque dogmáticamente se ha supuesto que en el Código penal el dolo está 

definido fuera de la prescripción que se refiere al error, en las expresiones 

'comprender la criminalidad del acto y diñgi" sus acciones'. 

Tal objeción no podría, sin embargo, prosperar por diversas razones: 

1- En primer lugar, si se invierte el error, en la misma forma en que a contrario 

se deduce la antijuricidad de las causas de justificación, se obtendrá como 

exigencia positiva para el concepto de delito la exigencia de conocimiento Y 

voluntad referido actualmente a ciertas circunstancias. 

Es evidente, entonces, que si también a a~ricidad y la culpabilidad son 

consecuencias de la interpretación a contrario de las causas de justificación y de 

las causas de inculpabilidad transformándolas en conceptos positivos, la 

inversión respecto del error tiene que tener algún significado: el conocimiento y la 

vokmtad son precisamente los elementos del dolo. 

2- Que el dolo requiere conocimiento y voluntad actuales no ha sido puesto en 

duda en ningún momento. Esta cuestión -por lo tanto- no requiere discusión 

alguna. En este sentido afirma Soler: 'Si la ley requiere esas dos capacidades 

para considerar puni~, en principio, a un sujeto, la culpabilidad dok:Isa estará 

constituida por cualquier forma que asuma la actualización de las capacidades: 
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Sin embargo, la actualización de la 'capacidad' o 'posibilidad' (no haya 'podido' 

dice la ley) no significará nunca otra cosa que en el caso concreto se tuvo la 

posibilidad real, pero nunca que la 'posibilidad de conocer' se ha convertido en 

'conocimiento' . 

Si la dogmática argentina exige para el dolo el conocimiento y en ningún caso 

solamente la posibífidad de conocer, es claro que tal concepkJ de dolo no será 

consecuencia del arto 34, ine. 10 ;n fine. De esta manera queda visto -que en 

realidad el concepto de do4o es una creación que se impone a la ley pero que no 

se deduce del art. 34, ine. 10 in fine. [ ... ] 

( ... ] Lo único que el texto legal indica es que la posíbilidad de la conciencia de 

la antijuriddad y la posibitidad de conducirse de acuerdo con esa comprensión, 

son los elementos que coostituyen la capacidad para obrar de acuerdo a Derecho 

y que esta capacidad en un presupuesto para la aplicación de una pena. Un 

concepto de dolo integrado por la conciencia de la antijuricidad no resufta, por IÓ 

tanto, un 'prcducto de la ley' sino una impos)ción a la ley.:m 

Ahora bien, cuando el legislador traduce su trabajo en una ley deja impreso un 

espíritu, el cual, por no ser fuente del derecho penal, debe estat»ecer con meridiana 

claridad lo buscado, puesto que una ley que permite tantas y tan diversas 

interpretaciones no sókl trae aparejada La indefinición en esencia sino hasta la 

imposibilidad de ponerse en prácüca, lo cual, traído al ámbito nacional lo encontramos 

con la muttipücidad de leyes penales (treinta y dos por cada una de las entidades /1 
.II1II 

federales, Un Código penal federal y otro de Justicia M~itar 34 Códigos que tratan de 

manera diversa y dispersa lo que en casi todos los paises del mundo se trata de 

manera única) que multiplican la tarea de interpretar y concifiar dogmáticas que 

finalmente quedan expresadas en dichas leyes. En MéJÓCO, el jurista Antonio 

:m Ibídem, p. 45 46. 
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Berchelmaoo ha realizado un trabajo encomiable para referTse al tratamiento del error 

de tipo. Dentro de su obra Derecho Penal Mexicano, señala: 

La fracción VIII - a) del articulo 15 del CPF dispone que el delito se excluye 

cuando: 'Se realice la acción u omisión bajo error <invencible> sobre alguno de 

los elementos esencíaJes que integran el tipo penal'. En tanto que el úttimo 

párrafo de ese artículo en relación con el 66 del mismo CPF, prevén que: ' ... si 

ese error es <vencible> se aplicará la pena del delito <cufposo>, si el delito 

admite esa forma de realización'. A su vez, el articulo 29-Vtu-a) del CPDF 

preceptúa que el delito se excluye cuando: 'Se realice la acción u omisión bajo un 

error invencible respecto de alguno de los elementos objetivos que integran la 

descripción legal del delito de que se trate. Mientras que el último párrafo de se 

articulo en retación con el 83 del mismo CPOF, prevérJ que: ' ... si ese error es 

<vencible> se aplicará la pena del delito <roIposos>, si el delito admite esa forma 

de realización'. Por úHimo, la fracción Il del articulo 42 del CPC279 señata que hay 

atipicidad: 'Cuando el hecho se realice por error de tipo penal necesatiamente 

doloso; o por error <invencible> de tipo penal que admita la culpa'. Además, 

agrega que: 'Existirá efTOf de tipo cuando circunstancias objetivas originen 

discrepancia entre el hecho que se decide realizar y f!I que se realiza; Incidiendo 

la falsa representación sobre cualquier elemento del tipo penal de un delito'. 

Asimismo, precisa que: es inatribuible al autor o partícipe el aumento de 

gravedad proveniente de modalidades o circunstancias, si en relación con eflas 

219 Toda va que el anlor citado hace referencia a la legislación de I eswlo de Coahui la, consideramos citar el am culo 
del Códi go penal a que lw::e re ferencia. 
Artículo 42. Exclu)'C"lMes de del ito por ausencia de tipici dad Ha Y atipi ci dad: 

11. Error de tipo. Cuando el hecho se realice por error de tipo penal necesari amente doloso; o por error 
i nvenci ble de tipo penal que admita l. culpa. 

Exi stir.i error de tipo cuando cimmstancias obj etivas originen d:i:screpanci a entre el l=ho ~ se decide 
rea Ji 2M Y el que se real iza; incidiendo la fa1sa representación sobre cual quier elemento del ti po penal de un de lito. 

Es i natri buib le al autor O partic j pe el aumento de gravedad proveni ente de modalidades o circon.Iu.ncias, si 
con re!acióD a ellas se conduce bajo ignorancia o error. La fa] sa creencia de causa ateo tia TIte que se ori gi l>e po r 
circunstancias obj eti vas; o suh:i eti vas con base objeti VI, favorece al auto r o partk: i pe en quien concona. 

El error de tipo penal que amo ita la culpa será i nveocible cuando en el caso concreto, es ~S1 bIe el 
resul lado que se causa si n decidi no. M lIS si e I resultado que se origi na, en el caso coocreto es previsible, el error scri. 
YeIIC1 bIe Y se sanci ooari con forme al tipo penal cul poso que correspooda . 
... N.delA. 
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se conduce bajo ignorancia o error. La falsa creencia de causa atenuante que se 

origine por circunsiancias objetivas; o subjetivas con base objetiva, favorece al 

autor o partícipe en quien concurra'. Finalmente prevé que: 'B error de tipo penal 

que admfla la culpa será <invencible> cuando en el caso concreto es impreWsible 

el resultado que se causa si decidirlo. Mas si el resultado que se origina en el 

caso concreto es previsible, el error será <vencible> y se sancionará de acuerdo 

con la pena del lipo penal culposo del delito que corresponda'. 

Ahora bien, de nuevo se podria ver en el CPC un exceso de dognatismo al 

regular el error de tipo. Ya que -se afirmarla- la dogmática no es tarea del 

Legislador. Ya también se p<Xlrla argumentar que se cancela la tarea de aquélla 

dogmática cuando la regulación legal es profusa. En ese sentido parece 

pronunciarse el insigne penalista y buen amigo, Moisés moreno Hemández, 

cuando se refiere ya no precisamente al problema que aquí se plantea, sino a la 

sistematización que adopta el CPC para el desarrollo de los elementos del delito 

Y las causas que les excluyen. Así, al referirse al proyecto del nuevo CPDF, 

Moisés Moreno observó que ese código: [ ... ) al no plantear una definición del 

delito, consecuentemente tampoco adopta una específica sistematización para el 

desarrollo del contenido de sus elementos, pues ello es tarea de la dogmática; y 

al seguir en este partirular el criterio del códIgo vigente, permite con ello un 

autérltico e intenso desarroHo de la dogmática penal en tomo al delito. [ ... ) Yen 

tal sentido es preferible el dogmatismo legislativo al voIuntarismo judicial. El 

primero significa seguridad jurlátea, mientras que el seguOOo apareja 

precisamente lo contrario. Y basta leer las sentencias penales de cualquier parte 

de la república para percatarse lo muy poco que se ¡jantean o examinan los 

problemas relativos al dolo y al error de tipo, as! como de muchísimos otros 

problemas dogmáticos. Paradójicamente, con aquellas precisiones el CPC puede 

propiciar, además, la evolución de la dogmática y la jurisprudencia, dado el pobre 

estado actual de la mayor parte de la práctica forense y judicial en tal aspecto y 

del exigoo desarrollo de la misma dogmática penal mexicana. Creo que en el 

estadio presente de progreso de la dogmática mexicana y en especial por su 

escasa a pflca ció n en la práctica, es preferible la solución legislativa a 
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determinados puntos de que de otra forma quedanan oscuros -aunque la misma 

pudiere ser superada por otras fórmulas mejores que aparejen la necesidad de 

mOOificar la Iey- Y más aún, cuando el mismo silencio de ésta favorece la 

arbitra ri edad. 2fI() 

Este último comentario de Berchelmann podrla ser el epílogo al trabajo de 

Bacigalupo, quien contra una legislación obscura vme a destacar la forma de corregir el 

entuerto argentino. Pero de esta situación no escapa nuestra legislación. Ya lo 

mencionábamos anteriormente, la muHiplicidad de las leyes puede derivar en que el 

propio aparato gubernamental a través de sus diversos órganos legislativos se 

constituya en el inductor al error del ciudadano común que no tiene la obligación de 

conocer tanto dispositivo en materia penal. A guisa de ejemplo este último autor ha 

hecho la comparación entre tres distintos ordenamientos penales, vigentes y aplicab6es 

en México, cada uno en su propio ámbito y del que se han desprendido semejanzas y 

diferencias que, aunque mínimas los hacen distintos. Si esto ocurre para tratar una 

eximente, ¿qué ocurrirá para tratar la edad penal para que estas legislaciones se 

apliquen, los distintos tipos penales, sus circunstancias de comisión y el quantum de las 

penas? A partir de este punto podemos observar que esta multipfK;idad puede dar como 

consecuencia que alguien que en su estado natal realice un hecho q.Je no se considera 

delictivo, lo reafice de nueva ruenta en otro donde será severamente sancionado, 

habida cuenta que una característica del Derecho penal es su trascendencia. Pero 

sobre este particular habré de volver al final del presente capítulo. 

2!0) Berchelmann Arizpe, AntonÍ<J, Derecho PeRal MericallO. Parle General, Pomí.a, 2004, pp. 645-646. 
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Volviendo a la legiSlación penal federal Y a la local del Distrito Federal 

encontramos una diferencia que debe salvarse no por la dogmática sino por la ley en 

particular. El Código Penal Federal establece: 

Articulo 15. El delito se excluye cuando: 

VIII. Se rea!ice la acción o la om isi6n bajo un error nvencib ~: 

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que ruegan el tipo penal. 

En dicho artículo se menciona que el error se realice sobre alguno de los 

elementos "esenciales", los que Jiménez de AsUa distinguía como aquéllos sobre los 

que gravita la posibilidad de conocer o desconocer el núcleo del tipo de tal modo que: 

"El agente cree disparar sobre un animal de caza y lo hace en verdad sobre un hombre. 

El autor ignora que mata a un ser humano. El padre supone que purga a su hijo para 

sanarle de una indigestión y le está realmente propinando un veneno mortffero. El 

sujeto activo ignora que envenena al niño. El que yace con una mujer de edad que 

consciente en la cópula, desconoce que es una enfenna mental, absolutamente 

desprovista de "razón o de sentido". El agente ignora que viola. Quien se apoderado de 

una cosa ajena, en la creencia de que carece de dueño, ignora que hurta . ..281 

Es daro que el legisiador se ve en la disyuntiva para establecer elementos 

esenciales u obfetivos ya criticados en el capitulo segundo de este libro, atentos a que 

también la definición de objetivos no dice nada, aun cuando sobre este particular hay 

mucho camino andado por los jLlistas que han hecho exposición de los mismos y cuya 

definición es retomada por la legislación penal del Distrito Federal que señala: 

1IL Cfr. Ji ménez de Asúa, Op. ciL. Trotado de Derec ko PeNll. T 01lW V La OJIpabi I idad .... p. 570. 
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Articulo 29. (CalJ"SaS de exclusión). El deik> se exckJye cuando: 

VIII. (Error de tipo Y error de proh i bici6n). Se realice la acción o la orris ión bajo u n error invencible, 
respedode: 
a) Alguno de kls elementos objetivos que ntegan la descripción legal del d~ de QUe se trate 

¿Esto quiere decir que los eJemeotos normativos quedan fuera de la posibilidad 

de un yerro en esta materia? 282 La dogmática a quien el doctor Moreno Hemández 

remite para la solución de esta clase de problemas señala lo contrario, como lo hemos 

puntualizado desde el principio de este trabajo. Luego no es la dogmática la que debe 

salvar esta clase de prot»emas sino una definición más clara de lo que se pretende en 

las leyes penales sustantivas, pues está claro que fórmulas como la citada en el artículo 

29, dejan en la incertidumbre tanto a procuradores como a impartidores de justicia, 

quienes apegados a la literalidad del precepto, anulan toda posibilidad de invocar el 

error de subsunción, por ejemplo. 

Dentro de las ideas contemporáneas sobre el lema, no podemos dejar de citar el 

trabajo que realiza uno de los máximos exponentes del derecho penal no sólo de 

Alemania sino del mundo occidental: Günther Jakobs, quien señala: 

Llegados a este punto debemos preguntamos lo siguiente: ¿cuál es la retación 

existente entre la desmitificación y la diferenciación entre defectos volitivos y 

cognitivos, en el sentido de que estos úttimos exoneran, a diferencia de lo que 

sucedia en la responsabilidad por el resultado? Intento describir esta relación: en 

el edificio del mundo desmitificado ya no pueden causarse grietas perturbadoras, 

ya que su configuración de todos modos es fortuita y ya no permite reconocer 

sentido alguno. Claro que rigen las leyes de la Lógica, incluyendo las 

'"" Exi ste una clase de error 11 amado ~error de subsunc i 6n" ap I icabl e cuando se tn:ta de un error que versa wbre los 
el emenlos oormativos, si n e m bargo y antes de entrar a su estu;jj o, debemos recalcar que los elemeotos oormati vos, 
fi 1l.I.l mente son e Iementos del tipo Y q!le su dc:scoooci rnie!lto, en ocasiones suele ser toral pan. acrrortar la ignonmci a 
del sujeto. 
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matemáticas, Y de las de la naturaleza, pero no prescriben nada, sino que 

aulorrealizan de manera inamovi:lle. La gracia de la desmitificación precisamente 

está en que se reconoce la inamovilidad para poder someter1a a la realización de 

los propios intereses. Pero un mundo que funciona de acuerdo con leyes 

inamovibles sólo puede aprovecharse si los cálculos que se hacen son correctos; 

tal mundo no reacciona hente a los planes de quien actúa, sino frente a lo que 

éste hace, concuerde con su planifICaCión o no. Por lo tanto, quien quiere 

acomodarse en esta realidad -y quien no quiere queda fuera de la sociedad

debe ocuparse de que lo que planifica coincida con lo que hace.283 

Coo estas bases adelantamos un poco sobre la problemática que habrá de 

acontecer en el siguiente capftulo, pues ha quedado claro el carácter excluyente del 

doto cuando se trata de un error sobre los elementos objetivos (esenciales) del tipo, por 

tratarse de aspectos volitivos que ponen de manifiesto que la acción no estaba 

orientada a transgredir lo protegido por la norma penal, pero cuando se aborda la otra 

dase de error (de prohibición) se toma en cuenta para manifestar su atenuación por 

tratarse de una ruestión meramente cognitiva. 

3.2. Diferencia entre el error sobre los elementos del tipo Y el error sobre la 

antijurldicidad o la prohibición. 

Para establecer un concepto se debe acudir al género próx.ino y luego 

establecer la diferencia especifica. En el caso del error de hecho Y de derecho estaban 

claras sus fronteras semánticas Y dogmáticas, sin embargo, con la evolución en el 

:!03 Jalobs. GiInter, Op. cit. Moderna Dogmática ... , p. 95. 
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tratamiento de estas figtJras hasta arribar al error de tipo Y el de prohibición, lo cierto es 

que sus deli"nitaciones aunque aparentemente claras por el origen de las mismas (pues 

resulta muy común que al error de tipo se le iderltifqJe con el error de hecho y al re 

prohibición con el de derecho), resultan un tema interesante para los tratadistas que 

han profundizado en el tema. Sin esta distinción no podríamos arribar a un concepto 

daro de estas especies de error. Para tal efecto tenemos que eJÓSten dos formas en las 

que se plantea abordar la diferencia: la primera, a través de la casufstica, la segunda, a 

través de juicios formales. Y aun asf, penalistas de la tala de MaLrnCh Y ZipP'l 

consideran no haber terminado la distinción de lKIa manera contundente. Jirnénez de 

Asúa refiere sobre los comienzos de esta división en nuestro idioma: 

En lengua castellana no ha dejado de apreciarse, con sentido negativo o 

afJTOaIivo, esta moderna divisKln de 'error de tipo' Y 'error de prohibición'. 

Ouintano Ripollés se declara en contra de ella por creer que esos 'neologismos' 

'en el fondo a nada práctico conducen y que traducidos al castellano son de 

incómodo manejo' (Compendio, tomo 1, pág. 2(6). A pesar de ello, el gran 

penalista español confiesa, al hablar del 'error de hecho' , que éste ha 

experimentado, 'en la doctrina praxis moderna', m uy sustanciales precisiones', 

sobre todo en lo que respecta al error sobre los caracteres del tipo. ' 285 

La resistencia común a estos nuevos conceptos poco a poco fue dismiooyendo 

hasta pernear en toda la dogmática en español. Gartbakli, parte de los supuestos del 

error de tipo para apreciar desde el principio las características que distinguen a estas 

especies. Dicho jurista señala: 

2J< '1a del imitac ión entre el error de tipo Y el de prohibición es el probI ema toda vi a menos rerueito de toda la ~ 
del error el! el OnJenAD Deuto puniti YO M. M aurach, Op. ciJ .• Derecho Pellal.... p. 49. 
2!5 Jiménez de Asila, Op. cit. Traúldo de Dendto Pe1Ill1. Tomo V La Odpabilidad_. p. 532 

251 



Comprende en prTner lugar, al que denominaremos error de tipo objetivo o 

simplemente error de tipo, que resutta del desconocíniento o fa}so conocimiento 

del objeto sobre el que recae la acción. Cree disparar oon su escopeta de caza 

sobre un jabalí en el atardecer del monte, cuando en realidad 10 hace contra una 

persona; cree estar firmando una soIícitud de prórroga para la cancelación de una 

deuda pero en reaidad firma un cheque sobre cuenta cerrada (art. 302, ine. 2'l, 

Código Penal~; sostiene acceso camal oonsentido con una niña de doce años, 

creyendo que se trata de una joven honesta de catorce (arts. 119y 120, Código 

penal); y cree estar dañando la biblioteca de un particular cuando el obfeto de su 

acción disvaiosa es una biblioteca de lISO público (arts. 183 y 184, ine. 5", Código 

Penal). 

En los dos prineros casos, cree que su conducta es atí ¡jea cuando en 

realidad res[jta atrapada por un tipo penal en su aspecto ob¡etivo o externo. Esa 

falta de conocimiento -desconocimiento o falso conocimiento del objeto de la 

acción- importa falta del dolo, por lo tanto, la conducta será atIpica si el error en 

que incurrió fuera inevitable. 

En los dos últimos ejemplos, cree estar realizando una acción determinada, 

cuando en realidad ésta resulta atrapada objetivamente por otro tipo penal más 

grave. Es lo que denominamos 'error sobre las agravan1es'. 

En estos casos el sujeto conoce su conducta que resulta adecuada a una 

figura y su dolo abarca un tipo penal básico, por 10 que, como dijéramos supra, 

será subjetivamente trpica en los términos de la figura abarcada por el dolo. [ ... ] 

Al segundo supuesto de error en el objeto de la acci6rJ lo denominaremos error 

de tipo subjetivo o error de tipo al revés; constibJido por la falsa creencia de lesión 

de un elemento del tipo objetivo inexislente. Cree disparar con su arma de fuego 

sobre Juan pero 10 hace sobre un jabalí; cree dar en pago un cheque a sabiendas 

que al tiempo de su presentación no poc:rá ser Iega.mente pagado y en relación 

entrega un pagaré (att., 302, Código penal). 

Este conoc:rniento equivocado, para un concepto ele ilícito estrictamente 

persona y s ubfetivo , importa siempre una tentativa, inidónea en virtud del obfeto 

236 Se refiere al Código Penal argentino. N. del A. 
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sobre el que recae y punible en los términos del arto 44, párr. 40 del Código Penal 

[ ... J El autor persigue un resuPtado dentro del CIXSO de su acción, pero éste se 

produce, o bien adelantándose al momento previsto, o bien después .de ese 

momento y como consecuencia de un acto suyo posterior. 

Así, quien golpea a la víctima para atontar1a con el objeto de lanzarla al río a 

fin de que muera ahogada, pero ésta muere como consecuencia de Jos golpes 

recibidos -adelantamiento del resultado-; o quien golpea a la víctima para 

matarla y creyéndola sin vida la arrofa al río para ocuitat" el cadáver, cuando sólo 

estaba desmaya.da, muriendo ahogada por sumersión -el resultado se produce 

en un segundo acto realizado sin dolo de matar- [ ... ] 

No es igual el dolo presente al instante de desmayar a la víctima, que el que 

tendrá al arrojarla inconsciente para que muera ahogada. Por ello, su acción de 

golpear para desmayar será comienzo de ejecución de un homicidio y no 

simplemente lesiones. Pcxlrá tener en vista además la posibilidad de desistir 

válidamente. Responderá sólo por lo que hizo, sabtendo, pues, sólo se puede 

querer lo que se sabe. 

Puede ocurrir que el autor no advirtiera el adelantamiento del resultado y 

concluye con el plan previsto. AsI, sin darse cuenta de la muerte como 

consecuencia de los golpes recibidos, lanza a la víctima al rlo para que muera 

ahogada. 

Se trata de un homicidio culposo -siempre y cuando el dolo del autor no 

hubiera abarcado la probabilidad de muerte al asestarle el golpe- en concurso 

ideal como tentativa inidónea de homicidio calificado por alevosía. 

En el segundo caso -golpea a la víctima para matarta y aeyéndola sin vida la 

arroja al río para ocultar el cadáver, siendo que muere ahogada -se han 

propuesto dos posibles soluciones: 

a) Com.iderar un conCUJSO entre tentativa de homicidio doloso y homicidio 

culposos. 

b) Considerar únicamente la ocurrencia de un homicidk:l doloso 

consumado, por efecto del doIus generalis.287J8B 

2E1 Gan bald:i... Gusta V{) E.L. Y Leonardo Pitlevnik, Op. ci!. Error l ... , p. 40 -47. 
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El uso de la casulstica permite ejemplifICa! soluciones o bten plantear problemas 

que devienen con la dog-nática, sin embargo, suele ocurrir que al establecerse un caso 

en particular para resolver un concepto,. se incorporan otras fi!J.u"as que impiden 

observar con claridad el fin que persigue el expositor. Cuestión por la que Garibaldi trae 

a la discusión otros conceptos que se involucran con el tema. Dicho jurista continúa: 

A diferencia de lo que ocurre en el error en el objeto o la persona, el sujeto no 

se equivoca en su conocimiento de lo que percibe como real en el momento de 

actuar, sino en el desarrollo posterior de lo que desencadena su acción. 

la representación en cuanto al desarrollo del suceso que lo tiene por director 

final, debe coincidir en lo esencial con lo que en realidad OClBTe. Lo representado 

debe coincidir con el desarrollo real. 

Sin embargo, no cualquier desviación del curso causal respecto del esperado, 

trae corno consecuencia la imposibilidad de imputar aquél al dolo del autor. Si 

Juan quiere matar a Pedro mediante un disparo de arma de fuego ~ le 

produzca la muerte en forma instantánea al impactar en su frente, pero eI10 

ocurre luego de algunos minutos de agon la habiendo impactado en el pecho, 

todo parece indicar que la desviación 00 es esencial. La misma solución se 

adoptara frente a la acción final de disparar contra una persona con conocimiento 

de las circunstancias del hecho y decisión de matar, pero con resultado de lesión. 

Es decir que la desviación del curso causal también sera no esencial en lo 

atinente al conocimiento sobre el desarrollo del suceso y habrá tentativa de 

homicidio doloso Y no lesiones. 

,.. Este mismo autor comp Jeta su afirmación cilaDdo a la doctri na argenti na: '"Z.rl!3ron i Y Baciga Jupo proponen 
disti nguir, el caso en q De el a utor prevé antes de goipear a 1 a 'oÍ cti ma, que a:rrojar.i a éstI )'3 fallecí da a 1 as aguas del 
no, que aquel en que 1 lIegO de goipearia Y creyéndola muerta. decide esrooder su cadáver arrojándolo al río, 00 se da 
una solociÓfl ilJl!Íoósiticamente, siro averiguando etc post si existió el dolo geoenJ abarcativ{) de la totalidad de la 
cooductJ.. De 1la.ber exi srido, el acciooar de 1 agente será un horn.i cidio do loso consumado; caso contrari o, habrá un 
coocnrso entre temati va de oonricidio doloso y oom icidio cuJ poso. 

Esta distioción pareciera desconocer la exi:stmcia de m:as de llII.lI conducta en todos los supue-s1oos. No es 
posibl e que la conti nuida d de 1m3 acción dependa de una previa toma de dec is.i ÓO, en e uanto a 1 a real iz:ación de otra, 
cual q trien que sea Dos conductas !lO P oeden tn..!l S formarse en una por el 1lecho de haber s i do decididas en el mismo 
momento. Sin embargo, no dejamos de reconocer el mayor disvaJor que puede representar la mayoc previsión por 
par1e del ageote, pero ello tiene i5-U momento de eval uaci Ófl en el Código Penal, arts. 40 Y 41 n (Op. ci L. Error y ... , 
p.4S.) 
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Es posible pensar en casos en los cuales el curso causal se aparta o aleja más 

de lo previsto por el drecto final de la acción y preguntNSe, si tal alejamiento o 

desviación resulta esencial. Si el autor prevé el resultado de lesiones como 

conseaJencias de su acto pero la víctima muere por una complicación clínica de 

su cuadro médico, o por la negligencia del profesional que equivoca la 

medicación o que comete un error quirúrgico, o por el retraso de la ambulancia 

que colisiona en el trayecto hacia el lugar del hecho, ¿cuál será la respuesta? 

Ella dependerá en principio, de la elección que el intérprete realice entre las 

distintas teorías que pretenden contestar a la pregunta por la relación de 

causalidad o imputación objetiva que debe existir entre acción y resultado. 

Dicha relación, como tal, debe ser diferenciada del conocimiento que de ella 

tiene el autor, siendo este conocimiento o previsión de aquella, elemento del 

dokJ. 

El error sobre el nexo causal consiste en un déficit del conocimiento de la 

relación de imputación objetiva. Para solucionar los supuestos enumerados 

corresponde establecer primero, mediante las reglas que proporciona la teoría, si 

existe esta relación (cuestión previa al análisis de la tipicidad) y, en caso 

afirmativo, establecer si hay dolo en su elemento cognoscitivo, lo que equivale a 

responder si esa relación era conocida en el caso por el autor. 

Autores coroo Jakobs, Jescheck y Stratenwerth incorporan aiterios normativos 

que son útiles herramientas para solucionar el problema de la relación causal en 

sí. Desde la misma evolución de la teoría de la conditio sine qua non son 

consideraciones jurídicas las Que morigeraron los excesos de la causalidad 

natural, mediante teorías como las de la causalidad adecuada, relevancia típica o 

la mencionada de la ímputación objetiva, eslabón de una evolución normativa 

que, por defmición, no estableció un número de regias cerrado. Hablan de 

desviación no esencial cuando se trata de riesgos característicos de la acción 

prohibida, pues el fin de la norma 00 consiste en impedír la realización de riesgos 

vitales generales.289 

2!9 Garibaldi, GL.LSt.avo EL y Leonardo Pitle,'Tlil. Op. cit. Error y ... , pp. 51 -52. 
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Garibaldi, al abordar los supuestos de error establece la presencia de nuevas 

formas de resolver probklmas que se presentan con la dogmática, tal .es el caso qlJe, 

logra distinguir un esbozo de la imputación objetiva para ak::anzar la responsabilidad del 

sujeto. Por su parte Jescheck apunta con claridad y dotando su argumento con distintos 

ejemplos: 

Al error de tipo se contrapone el error sobre la antijuridicidad (error de 

prohibición) (cf. I nfra § 41 II Y 111). El error de tipo es el error sobre la concurrencia 

de los presupuestos ~os con los que la orden normativa adquiere efICacia 

(v.g. un cazador ignora que dispara contra un buscador de setas, al que en el 

crepúsculo confunde con una pieza cinegética). POI" el contrario, el error de 

prohibición es el error acerca de que un determinado comportamiento, advertido 

correctamente por el autor en su estructura objetiva, se halle jurídicamente 

prohibido (v.g. el trabajador extranjero ignora que en Alemania está prohibida y 

es punible la caza de aves canoras). 

a) La diferencia entre error de tipo Y error de prohibición no se ha impuesto 

hasta tiempos recientes. El RG basó su jurisprudencia, conforme a la tradición, 

en el distingo entre error de hecho (error facti) y error de derecho (error ilris), que 

aún puede encontrarse frecuerMemente en el exlrarljero (sobre la evol.Jción Ilasta 

ahora, el. la 2" ed., págs. 22B Y s.)·I· .. J 

También en la literatura científica existe hoy unidad de criterio acerca de que 

únicamente esta distinción puede proporcionar la base para. solucionar \os 

probiemas del error. En realidad, ya sólo se discute sobre la ubicación <ieJ error 

concemíente a los presupuestos típicos de las causas de justificación (d. /ntra § 

41 111 2). Hoy se acepta en general que el autor debe saber "lo que hace" antes 

de que pueda plantearse la cuestión de si es cooscient.e de la antijuridicidad de 

su actuación. El eITOf de tipo puede referirse, como el dok>, a todos los elementos 

objetivos del tipo (d. &Jpra § 29 11 3), incluidos los conceptos juriálCOS contenidos 

en el mismo (v.g. propiedad, docunento, matrimonio y funcionario) y otros 

elementos normativos (v.g. acción sexual, dignidad humana y secreto). Si el autor 
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no ha comprendido el signifICado de tales elementos, al menos en el marco de la 

valoración paraleta en la esfera del profano, falta el dolo. No basta con que el 

autor haya conocido la base fáctica del concepto jurídico. 

Ejemplo. Quien desinfla los neumáticos del automóvil ajeno no puede alegar, 

frente a la acusación por daños, haber creído que dañar significa lesionar la 

sustancia de la cosa, pues basta con que el vehículo ya no sea utilizable, sin 

más, conforme a su destino, y esto si que lo sabia en todo <:aso el autor (BGH 13, 

207). En los delitos de funcionarios (§ § 11 I núm. 2c, 331 y ss.), el autor debe 

saber que tlene que realizar, en un servicio que refJresema una actuación de la 

JXltestad estatal (aqui el correo federal), unas actividades que conciernen 

precisémente al cumplimiento de áreas de administración pública (BGH 8, 321 

(3231). En la prevaricación (§ 356) concurre un error de tiJXl si el abogado, a 

consecuencia de la consKleración jurídicamente equivocada de las conveniencias 

de sus clientes, 00 ha advertido la contraposición de sus intereses (BGH 15, 332 

(338]). Quien ignora el alcance de la subasta forzosa de su finca yerra sobre·el 

carácter ajeno de las plantas de jardln que se llevó (OLG Celle Nds. Rpfl. 1985, 

148). Es también erT()( de tiJXl el del abogado respecto al contenido del inventario 

de bienes según el § 807 ZPO (KG J R 1985, 161). Cfr. Asimismo OlG K61n NJIIv' 

1981, 63.290 

Podemos iniciar una refJexión que nos permita diferenciar estas figuras que 

nacen de la partición del error, por el hecho mismo y por la conciencia del hecho, por 

los elementos que actualizan al tipo Y JXlr los que es menester realizar un juicio de 

valor. Sin embargo, esta orientación que nos da el autor alemán es la base para que, el 

debate cobre nuevas ideas, tales como las de Berchelmal1n quien distingue .a ias 

especies del error de la siguiente manera: 

Dentro del error de tiJXl se comprende a la ignorancia y al error en sentido 

estricto. Y aunque una y otro son diferenciabkls, la distinción no produce efectos 

!'>l .Iescbecl., Ha lIS Hei nrich, Op. ciJ. T ralada de Derecho PeJ>6I .... pp. 276 - 277. 
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jurídicos prácticos en materia de error de ti¡xl --salvo las precisiones que más 

adelante se harán tratándose de la ignorancia yel error propiamente ha/:)¿ando 

que incida en elementos normativos del tipo penal-. De. aqui que el CPF, el CPDF 

y el CPC los engloben indistintamente bajo el rubro genérico de "error". Dicho 

error o ignorancia deben implicar una falsa apreciación o desconocimiento de las 

condiciones reales en que actúa el agente, que apareje una <liscrepaflcia entre el 

hecho realizado y su representaciórI por el agente. En tal orden de ideas: 

Existirá error de tipo tan cuando el sujeto en el caso concreto y en virtud de 

circunstancias objetivas no se percate de la existencia del eIemenkl tipico penal 

de UI1 delito (ignorancia); como cuando por circunstancias otJtetivas aquél aprecie 

de manera equivocada el hecho que realiza; percepción que es discrepante con 

el hechoqJe contempla el tipo penal (en sentido estricI:O.)291 

Sobre estas bases, el referido jurista comienza a desmembrar las características del 

error de tipo pero no será sino hasta que comience a tratar el tema del dominio o grado 

del cooocimiento que pennita atisbar una solución válida, como es el disti'lguir a las dos 

especies de error (tipo y prohibición) a través de la forma en qué pueden ser vencidos o 

vencibles. 8ercheiT1ann dice: 

De esta manera, si el dolo es el conocimiento de las circunstancias objetivas 

constitutivas del tipo penal, el error de tipo viene a ser su contrario. En esencia 

consisie en la ignorancia o la representación equivocada del agente acerca de 

las características del hecho que parte del dolo da relevancia tipica a su 

conducta. 

Coroo consecueocia de esta clase de error, el dok:l desaparece. POf'QUS en la 

conducta falta la voluntad y el conocimien1o tlpicos a pesar de producir un evento 

objetivamente típico. En el error de tipo no hay congruencia entre el fin yel hecho 

que se realiza. Pues si biefl el hecho se capta objetivamente por un tipo-penal, el 

fin es atípico o al menos trptcamente diverso. 

29L Bercbelmann Arizpe, Anlooio, Op. m. Deredo Penal Mexicmw .... p. 649. 
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El error de tipo se debe diferenciar del error de prohibición Y del error de 

exigibilidad. Los tres tienen como género común ~ discrepancia entre lo que se 

realiza y su representación IXlr el agente. Pero la diferencia especifica estriba en 

que en el error de tipo la divergencia se da porque la apreciación del hecho 

objetivamente típico realizado no se COITesponde con él, afectando al dolo, al 

ignorarse algunas de las características del hecho que son relevantes al tipo o 

percepción equivocada de eIias. En tamo que en los errores de prohibicón o de 

exigibilidad, lo que se ignora o aprecia ~ivocadamente no es el hecho tipico en 

sí, sino su ilicitud o alcance penal; o bien porque se percibe equivocadamente la 

circunstancia por la que se cree existe una causa de justificación o de 

inexigibilidad -que en realidad nos e da- afectando a la culpabiidad. la satvedad 

está en los tipos penales dolosos que contengan elementos <normativos> que 

impliquen el conocimiento de la ilicitud de la conducta que se realiza. Pues en 

tales casos el error o ignorancia sobre las circunstancias fácticas en que 

descansan los elemen10s normativos o sobre la valoraciófl misma de tal clase 

específica de elementos normativos elimina al dolo y, por lo tanto, evita que la 

C<>I"rlJcta sea típica; aunque para ello atrape parte de lo que serfa un error de 

prol'Vbici6n y, por ende, de la inculpabilidad del SUjeto.292 

Efectivamente, Berchelmann encuentra el género próximo y la diferencia 

especifica a la que aludícmos entre error de tipo Y de prohibición, pero cuando se 

encuentra ante un tipo que posee elementos normativos, la diferencia más bien parece 

una semejanza que hace casi indisoluble. ¿Cómo podemos resolver esto que parece 

un puente.entre la clasificadón de los errores? Debemos atender, considero, en primer 

lugar al tilXl de elemento normativo de que se trate, que aun cuando tienden en general 

dichos elementos a incidfr en la licitud del hecho, éstos se encuentran separados de 

aquellos elementos que hacen referencia a conceptos jurídicos que sólo los juristas 

pueden interpretar por cuanto hace a sus efectos. Tal es el caso del elemento 

"" Ibidem, p. 650. 

259 



normativo "posesión" confundido de maoern general con el de "propiedad", en cuyo 

caso, no estaria obligado el sujeto a comprender dicho término a menos que se tratara 

de lJ(l perito en la materia, dígase: abogado, licenciado en derecho, ek:étera.293 El 

mismo pe11aJista coahuilense señala: 

Mas igualmente esta clase de lipo (que incide sobre elementos normativos) 

tiene su salvedad en \os llamados errores de subsunción y, .en Coahuita, además, 

respecto al deber jurídico de actuar, según se verá más adelante. Pues hay que 

recordar ~ el <dolo> Oebe abarcar al hecho tal como lo desaiba el tipo penal 

de un defito en particular, con indusión del u:mocimiento de las circunstancias 

que fundamentan a sus elementos normativos. Y como ya se vio, en esos casos 

la ignorancia que verse sobre el eIemeoto normativo tampoco cabe como <error 

de prohibición>. Pues tal dase de ignorancia ya deja fuera al dolo al incidi" sobre 

un elemento del tipo. Es decir, cuando cooociendo el sujeto la circunstancia 

fáctica de la que deriva el caracter <normativo> de valor o desvalor <le! elemento 

ti pico , aquél nos e represente o tenga una creencia equivocada de su significado 

jurídico o c:uttural. Peor no cuando tiene una idea aproximada del mismo --en la 

esfera de lo profano- aunque ella no sea exacta, porque la inexactitud en la 

comprensión 0eI sigfliftcado del elemento normativo apareja un mero error de 

subsunción que es irrelevante para excluir el dolo Y en tal caso sí podrá estimarse 

romo error de prohibición ( ... J. Otra diferencia importante estriba en la 

fundamentación de la vencibilidad del error según sea error de tipo o de error de 

prohibición. La vencibilidad del error de tipo se fundamenta en la previsibilidad del 

resultado y sólo cabe preguntarse de si exlste tal vencibilidad en virtud de la 

previsibilidad del resultado si el tipo penal éÓllite la -culpa. Pues en los tipos 

ro Lui s J j ménez de Asúa apuntó: ~ Aunque D o pertenezca of lCial mente (val ga por lo expRSi YO esIe ténni no l a la 
citada escuela de la acciOO final isla, es 10 cieno que H 31l.'r Hci rrrich J.esched: expone ruanto respecta al • eTTOf de ti po' 
y • emrr"<le pro1úlrición'. radi-caI mente de acuerdo con la meII1ada tendeocia. T arobién Kobl rausch -Lange ser ocupa 
mil Y el """neme de eRos. El 'error de ti po' puede referí rse: a l al semi do del . <JC0f! ret:eT erJentO, error facti', o b l a 1 as 
. pecuJ iaridades de 1 aconteci mieB"to externo' {el auror que yace con mujer casada 010 sabe que lo estaba l. En cambi o, 
eJl el 'error de jlTohibición' no exi ste la concieocia de La antij uricidad, que el dolo !'e01 uiere, puesto qw: peneneceo a 
él los eiemenRJ.s propios Y las parti cu1ari óades desde la acción, en su sentido social; es deci r, que el ou!o r no 
co,...,rendió la • va lonlCiOO global de la propia conducta, .en la concreta situaci ÓD " cons j dcRda desde so punto de 
vista, 'del disvaIo.- éti co-soci 0.1 y. en romeruencia, de la probib'oc iOO jlDÍ di ca ~ Op. d,., T raJado de Derecho Penal, 
Tomo V lA Cli1pabilitiad __ ., p. 527. 
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penales necesariamente dolosos la mera existencia del error acerca de sus s 

elementos fundamenta la invencibiidad de aquél. No sucede lo mismo con el 

error de prohibición, ya que -la invencibilidad o veocibilidad del error se plantea 

para cualquier clase de delito y aquella se fundamenta en la razonable 

conocibilidad o inconodbilidad del ~ plenamente ilícito de la conduda o en 

la valoración de ~ circunstancias por las que el carácter penalmeAte iIicito de.la 

conci.Jcta o en .fa vaJoración de las circunstancias por 1as que el sujeto -creyó 

actuar al amparo de la causa de jusüficaciórl o de inexigibilidad que 

equivocadamente se representó. 

Por lo pronto, el error de tipo excluye al dolo .pero.deja la posibilidad de 18 

imputación penal cuando dicho error versa sobre un tipo penal que admite la 

culpa, pues el error vencible permite la imputación a tftljo culposo cuando el 

resultado es prevSbie y con la punibilidad que se asigna a -la culpa. O bien, si el 

error de tipo es i nvencil le, exduirá la posibilidad de que se dé el mismo tipo y, 

por ende, excluye a la tipicidad del hecho y su pullibilidad como Oeito. Por último, 

los errores de prohibición y.de exigibilidad afectan a la culpabilidad, pero dejan 

i1tado al dolo ya la tipicidad. Así, dichos errores excluián a Ia-culpabilidad ->j al 

delik>- cuando sean 'invencibles', pero eIa se mantendrá cuando aqueIos sean 

'venci bies'. 2904 

Así nos damos ruenta que, a través del estudio de la vencibilidad, podemos 

apreciar a qué clase de error nos referimos. Hiberrio destaca ~a aportación hecha por 

Graf ZU Donha: 

B primero en hablar de 'error de prohibición' Y 4e 'error sobre las 

circunstancias del hecho' Y no de hecho, fue Graf Zu Don ha , quien puso los 

m,*,"nes de esta división, que hoy prevéMece en al doctrina yes la mayormente 

acogida. 

Es importante adelantar.que el error de tipo es el que tiene como objeto las 

circunstancias objetivas -fácticas {) normativas-, que integran el üpo penal. Toda 

294 Berchel:JTJa3n~, Antonio, Op. ciL, DencJ,o Penal Mexicrmo ... , p. 651. 
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error de tipo excluye el dolo y deja la posibilidad -de la imputación a tlUJIo de 

culpa, ruando es vencible y €xiste el respectivo tipo cufposo. 

En cambio el BffOr de prohibición ha sido .el motivo de ~ más enconadas 

rontroversias en la doobina moderna. 

Sin embargo, el jt.-ista latinoamericano no destaca mayores rasgos de \os ya 

oonocidos. 295 

m Maurach escribe sobre el pa:rticula:r. "Comtituye una DeCeSaJia consecueocia de 1 a esci sión de los CfTOreS de tipo Y 
de proIotbicióa qoe, especiaI:merrte en aqueUos casos en que Jos tipos -con!ieDcn el m.mdaI,o 00I"TII&tiY0 ea su 
lOrmuJ a.ci 6n, se plantea la cuestión acerca de s:i .. error re!ativo a dichos elementos a f ecIa rnateriaImenIe al I ipo 
(q lIOdando de !al maaera bajo el alcanre del § 1-6) o si se trata de un emJr referido al 1ftIJltdato 1IOTMOtim (que 00 

akcta al do Jo, pero que, siado inevitable, excl u ye 1 a ruIpabi Iidad). 
Al respecto ver fundadamente.,1 § 23,110.9 Y 10 «<In numerosos ~ para casos Ilmice) y § 24, oo. 1 y 

ss.; pespeclo del error acera de clememos oonnativos del tipo, en geoenl, ver § 37, oo. <44 Y siguienles. Ya 
amen ormeute . __ el! el oo. 15- se destacó t¡UC (s iguieodo a Welze 1) /ro eIentemru ge¡teroie:< del deblD (' ekmentos 
especiaJes de aatijuridicidad') pueden también = objeto del error de prohibición (abstTado). La antigua ~ 
entre Welz.eI. y la doctri 113 domi RaJJIe, conforme a cuya acertada opi nióo el riunero de elementos geaerales del del ito 
estaba fuertemente exagerado a costa de otros elementos (en profundidad, 3' e.i, 408), está hoy, en Jo esencial, 
resuelta; a saber, en p8fte gracias a la ~ SUR G COI] su nueva fo<mulaciÓll del derecIoo de resisI.eocia (§ 1 13; cft. § 37, 
oo. 4{), Y en parte debido a que W elzd, Lb. 82, rnodHicil esencia1mente su concepcióa. Quedan !al! sólo algunas 
cuestiooes en discu:s:ióa.. Como elemento de aBti j widicidad ronsidera W clzel, eme otros, la -calidad de fimciooario 
del autor (~ irrelevmcia de un error cometido al respecto). Esta concepción, ~ por el BGH 8, 
324, en relación COIl los detitos fIaciourios aménticos., <OS rechazada poi" la mayor parte de la ii1entun. (SchOnk.e
ScOOeder-Cramer, § 15, oo. <44); la calidad de fimciomrio constituye elemento del tipo; un ~ em>f"-deI 
_ debe ser tntado confunne al § 16. -Para el tn:1amiento como error de proIribici ón aceJCa de La posición de deber 
de un agente fiíctjco en el marco del § 28 3, ver BGH SIr V ert. 8-4, 461 con oota de Otlo. La inIerpretaciOO de la 
tnrición a al patria, con forme al § 356 (ver § 37, oo. 47), fue Y sigtIC siendo problemMi 1:2. En el caso del abandono 00 

pttmótido del fugar del accidente (§ 42) son posibles los errores de tipo Y de prohibicióJI en numerosa!; va:riames {ro. 
ScbóRle-Schrñdcr-Cruner, § 142, oo. 70 Y sigWeates). Asi estamos f'reJMe a un error de tipo si el mor DO sabe que 
efectivamente se ha ocasi onado Iifl daio, o s:i cree que todas las medidas nece:sarias fueron adopwIa:s {O LG Stuttgart 
N JW 78, 900). Existiria 00 error en las ci rcunstucia:s de hecho si el autor, equi vocadameme, pu1ien. de !ni. 

remmcia de 105 participes en .el accidente (ScOOnke-SckrOOer-Cramer, § 142, oo. 70, ron notas). Se da lIf1 error de 
Y3loración y con ello UD error de probibici ÓIl enj uic iable conforme al § 17, cmndo -el mlor, sobre la base de 
represeotaciooe j uridicas equi vocada:s, )'CJT1II acerca de La m.agcitud y de los lí mi1es del deber de cuidado (ScOOnke
Scluóder-Cramer, Op. cit., oo. 71, con DOtas; OLG Stuttgart NJW 78, 900, Y OLG Dus.seldorf NJW !i6, 2001). 
También las representaciooe equi vocadas que se haya hecho el SOIlor, acerca del carácter de penni!ido que leBga el 
rmeoo de presión en el § 2.w, están sometidas a las reg1 as del error de prohibición. (M wrach, ltrinhart, et. al. 
DeredllJ Pe1Ul~ Par1e Generol, Tomo 1, Astrea, [roo De la 7" ed., alemana por Jorge Bonfill Gen:zsch y Enrique 
Simone Gibson 1 BDe90S Aires, 1994, p. ) 
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3.2.1. Tesis estaldecidas para diferenciar entre el error sobre los elementos del 

tipo y el error sobre la antijurtdicidad o la prohibición. 

Cuando no se distingue un concepto de otro, ya sea por su origen o por sus efectos, es 

daro que el mismo concepto pudiera ser equívoco y al mismo tiempo 00 estar 

cunpliendo con su función de categorizar al objelo. Blanco Lozano expone las tesis 

más importantes en las que se log-a vislumbrar la solución para distinguir estas clases 

de error. 

Partiendo de las categorlas establecidas por Mezger sobre la teoria de la 

vaJoración paralela en la esfera del profaoo, Blanco Lo.zano destaca nuevas teorias 

que, sin embargo, se apropian de Ufl sector pero no de la total circunferencia del 

3.2. 1.1. Tesis de los hechos naturales e institucionales. 

Esta form~, debida a Damstadt, parte de las dos siguientes bases de 

consideración: 

a) Son hechos naturales los integrados por los ~ntos desaiptivos del 

tipo. 

b) Por el contrario, son elementos insüIucionaIes aquellos r.epresentados por 

los ekmlentos normativos del lipa penafOO. 

N; Damstidl. Der in1Tm< iiber ~ TalbestandslJtl!T'bUJk u.. Strafrecltt, eI!.htS 1978, pp, 441 ss, cimdo por 
BlaAco ~, Op. dL, TraJado de Derecho Penal ... , p. 371. 
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Para el citado autor, en consecuencia, los hechos naturales pueden 

desOribr.;e en el ~ penal de un modo exhaustivo, a través de la referencia a 

'estados o propiedades ffsicas o -psiquicas' . 

Ahora bien, 8fl el supuesto de los hechos institucionales, Jos mismos no 

pueden ser taxativanente enunciados en la formulación tfpi.ca, Y ello en tamo en 

cuank> 'poseen al menos una propiedad atrIJuida socialmente'. 

En consecuencia a lo apuntado, conforme a la citada \esis de -los hechos 

naturaJes e institucionales: 

al El error de tipo se integra ruando el sujeto activo yerra sobre algún hecho 

natural. 

b) El error de prohibición se concreta, sin embatgo, cuando el su;eto 

desconoce la relevancia social inherente aJ hecho por él ejecutado. 297 

Criticamos esta tesis porque para terminar la misma, el autor germano se otvida 

de los elementos institucionales y aun cuando no lo hubiera hecho, si bien resulta 

plausible la explicación inicial, deja muchos vacíos dentro de la misma que no permiten 

distinguir entre eI,error .en los elementos ~ y,el 8ITOI' de pwhibtción. 

3.2.1.2. Tesis del error de objeto Y de concepto. 

Ha sido Haft el que ha propuesto la delimitación entre error de tipo y error de 

prohibición sobre la base de que en la iey penal se haMan insertos tanto cbje40s 

fácticosmmo oonceptos~. 

De este modo, la teoría de Haft es que si el error del agente recae sobre 1Il 

elemento típico de carácter fáctico, entonces nos hallaremos ante tm efl'Ol' .00 

hecho, mientras que si el su;eto yerra en la ponderación de un concepto juridico 

derivado ¡je la norma penal aplicable, el error será de Derecho. 

m Blaoco Lozmo, Op. ciL. Trutadode Deredto Pe4al ... , pp. 371 - 372. 
M Haft, GretrzfiilIe des l~ über ~ T~ im StrajredI, en JA, 1981, 1lP.281 ss, citado 
por B!mco Louoo, Op. ciJ., Tratado de Derecho PeIU1l ... , p. 312. 
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Como una razón ha puesto Os manifiesto Kttien299
, esta tes,;s, además de no 

hallarse exenta de una cierta artKiclosidad, Geviene difícimente apicab6e en 

supuéstos de error sobre determinados contenidos del tipo que, no sólo ostentan 

L.G3. vertiente fáctica, sino que precisan $ ciertas .delimitaciones de carácter 

jlIidico. :m 

Si nos remitimos al estudio sobre la evolución del error, lo cierto es que esta tesis 

se insaibirIa dentro de aquellas que -han sos1ayado la vinculación tan estrecha entre el 

hecho Y el derecho que su devenir tra;o consigo al 9fTOI' de tipo (y sus dases) y al de 

prohibici6ri, por tanto, esta tesis ya no puede considerarse ni actual, ni novedosa y ni 

siquiera soIucionadora del problema p6anteado. 

3.2.1.3. Tesis de la teJeoJogia reduckla. 

Por su lado, SchIüchter nos habla de la necesidad, en orden a la apreciación 

del error de tipo frente al de prohibición, de aplicar una visión teIeoI6gicamente 

reducida del supuesto de flecho:yjl. 

Y es que, esta autora, se basa para ello en la <:OIlSideración de que el dolo 

exjge que el agente haya aprehendido el significado lesivo de su conducta. 

De este modo, para SchIUchter: 

a) El error de tipo se concreta ruando el sujek> activo yerra sobre aIgooo (-8) 

de los elementos de valoración global de los hechos jndMduaJes. 

b) El error de prohibición, por contra, queda redl.lcido a tos restantes ~ 

de vicio en la ponderación de los componentes relativos al bien jurídico. 

m Vid. KuWen, Die lht1=lseidJuIg VO/I W!"Zat:zm<s:sc¡'1ie~ lnJd 11kh~ 1rrt1UJt, 1981, 
~.I25 ss., citado por Bba:o Lozano, Op. ciL, TralDdo de Deredto PeRal ... , p. 312. 

BIIlICO t.oz-¡, Op. ciL, Tf'tlIatJo de Derec Ito PeMtl ... , p. 312. 
101 "'Id. Schliicll$er, lrmur. íiber lWn1IOJive T~1e iJR SIrofredt1, 1983, p. 1l2~ ciado por BJa.co 
Lozuo, Op. cit. Trotodo de Derecho Peaal _, p. 373. 

265 



Esta teoría de la teleología reducida, además -de desvirtuar -rosa por lo demás 

no infrecuente en la ~ el contenido Y significado.de la antijuricidad 

delictiva, viene ~ ha puesto de manifiesto Puppe- a <Widar <¡oo, ,en el fondo, 

todos los elementos tlpicos vienen, ~ al bien jurídico praegido, así.como a 

los propios límites de su sa/vaguania.J02 

Sobre el .particular nos unimos a la crttica realizada por Puppe, habida cuenta 

que no resuelve ni abarca el problema de distinguir estas Gases de error. 

3.2.1.4. Tesis de la distinción entre error de Derecho penal Y error. lJeT.echo 

extrapenaJ. 

Una cierta linea doctrinal contemporánea, capitaneada .'POI' autores <X)ffi() 

vert>igracia T~, ha venido a recuperar ooa antigua tesis jurisprudenciaI 

germana, que, en aras a la diJerenciaci6n entre ..error de tipo Y arar de 

.prohibición, se basa a su vez en la delimitación entre el error de Derecho penal Y 

el enor de Derecho extTapenaJ. 

En tal sentido, ha sido el supra citado KuhIen, el autor que tal vez ha llegado 

rflás lejos en .esta li!lea. 

En síntesis .para Kuhlen: 

a) B error de tipo se rollO eta cuando el agente desadvierte: 

a7 Un hecho objetivo inherente al tipo penal; <> bien: 

:m~. Recots1óft Q Kuh1en, Die UlUeTsclieithmg """ ."oruúzQJ¿udliie:ne1tdem uNi ~1rüesse1tdete 
1n1WR, \987, en ZSlW 102, 19'X1, pp. S92 ss.. citado por 8lmco Lozano, Op. cit., Trol/iJIJo de Deredw PesL, p. 
373. 
m Vid. Tiscl*:r, VeriJolsirrtwtl lDfli lrrnmI iiber MnNJtive T~ 1984, pp. &3 SSo, citado por BIaaco 
Lcza:no, (}p. ciL, TraIIMio de DerecJro Penal .... P. 37J. 



b J Un ooncepto jLrldico ajeno al Derecho penal 

b) El error de ilf'Ohibición, por contra, opera cuando el sujeto activo tiene 

axioIógicamente viciada la contemptación va60rativa de conceptos jurfdicos 

propios del Derecho penal. 

En nuestra opinión, esta tesis, aLnqU6 resulta tal vez algo más siRlJ>'e 

conceptuarnente y menos enrevesada que "\as anteriores --lo cual ya es de 

agradecer-, incooe de nuevo en el error de desvirtuar la categoría de la 

antijuricidad, la cual es de carácter y naturaleza unitaria { ... ) de manera que no es 

posit»e, ni por tanto correcto, distingt* una antijuricidad penal y otra extrapenat 

la antijuricidad es la contrariedad al DeR:lcho en su COfliurno, sin que a tal efedo 

puedan existir fronteras internas Que dividan al Ordenamiento jlridico en el 

sentido apuntado por la citada linea doctrinal.304 _ 305 

JO< Blanco Lozano, Op. ciJ.. Trrúado de Deredto P.-J .... p. 373. 
:m5 Trapero Ba:rreaIes destaca la critica sobre la di stincióo. al udida: '"Esta distinción taIq)OCO puede re:alizane en el 
sector del error sobf-e las caJ.J.5U de justificación sia caer eD COBtradicciooes: as!, en ocasiones el RG califica como 
-error de DerecIto cxtrape:u.I el CUOI' so«e la cxi stel!cia o los Ifmi tes del derecho de awowx.ili o regulado e:&. cl 
Derecho civil, pero sin enmrgo califica como CJTOf de Derecho penal el error sobre los ti mi1es del derecIwJ de 
ddención regulado ea el StPO. Ea el roocep&o de Jegíti __ defcasa, causa de justificación regubda taoto CJI el 
Derecbo peaa1 como en el Derecho ci vil, se demIiestra también la imposibi Lidad de la distinción entre el error de 
Derecho penal y extRpenal: es ~Je que el error de Derecho sobre el CO«'Cpto de amoau.xilio sea "" pane 
jwídico-ci vil, Y por m.o re1eV3Jlle, y en pane juridico-peDal, y por tamo indevaure. 

F =ole a esta tesis rdati va a la irreJevucia dIeI erroc de Derech.o pcna1 se lJiade que La ant:i j widicidad de I 
~en1o 00 puede depender de 50 regnlaci<'I'B por W1 dek:rnUado 5eC!of jLridico, de si se prriIIíbe _ WI3 

runa del CM deuamietdo o si se proIrlbe al mismo tiempo en otro sectoc del ordenamieo!o, o si I a causa de excepción 
se encuentra regulada en lUla nmlI. j wídica o en otra.. Además, se podria añadir que Los cooceptos origi nm iaIretk 
perteocciemes a un scctoc jmf dlco no penal, por 50 incJusió. o uti Lizaciém en la descripción de la ley penal fonnariM. 
parte ~ de la misma y, ea coo~ el errur sobn: dicho coocepIo ea origen extrapeIII.l pasarla a ser Wl 

CUOI' de Derecho pmaJ. 
Por oiro tado, el RG y la doctrina que le sigue admiieJI excepciooalmeme que el error de Dermlo si tieae 

eficacia exarlpatoria cuaado se menciona exp! esameok: el eIememo 'ami juridico' _ la dI=ripción de la co.lucta 
tipjca. EsIo, sin ernbmgo, debería COBdocir a la a6rnisió.. gea=l de este error, ya que tal ek:na1to esti. 
~ mencionado en lodos los tipos pcmJes.. Por IE*:>, la difi=me solución al error dependieado de la 
lIlCBCióti eltpRSa o 00 del el emenIo antijuridico es lOOCSIn. de la falta de cohei etria interna y traIaJTticmo dogm:ítico 
de esa teoría. 

T ~ es váJíQa la disti nci ÓII enIre el dcfuo Datla'al y el deüIo a:rtíRcial pan exit;ir La co.cieacia de la 
prohibición de la condocta porque la mmción expRSI del demeato • antij tsridi-co' se realiza en el &aB, Código el! el 
q¡oe priDcipabneate se recogen los del itos que a fectan a los menes j lII'iIltcos más i ~e;o; -al meros I.SÍ sucede en 
La primera etapa de la codi ficaci.im ea Jos deüI.os más impo rta:JIks-. Además, si bien es cierto qae en Jos !leÜk)s 

nDrties es difia 1 el error robre la mti j uriWcidad de 1.1. cooducta pon:JIIe estos del itas traIa:n de prokibir la Lesióa de 
los bienes jurídicos más importantes y con un ICCOIIOC:illlicilau e'II todos los oolemmieo$OS j uridicos, por laDo, es 
cieI:to el argumcnIo del .......u¡¡tietú por todos de la pro1úbición de dichas ttIItdJlCtaS, sin embargo esIe ~ 
pierde peso si se poge en rel aci ón con la distinción entre el error de proIUbición diR:do y el error de prohibtcióo. 
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Al salirse de la unidad a que hace referencia Blanoo Lozano, KOO6en rompe con 

la posi>ilkiad de dar respuesta a aqueIos que co~ qlfe todo error, de tipo Y de 

prohibición, es de derecho, ya sea por errar en un elememo -del ~ ~ no es ara 

cosa que ooa figura jurktica) o por el yerro"fespecto al -carácter itícito de una conducta 

(finairnen&e, una cuestión 00 derecho). Por lo que no da una solución válida 1lBfa 

-distinguir estas clases de error.106 

i 00i recto. A través del error de prohibición i.fuecto el suj eto cree que su COf"Ó..Cb es 1 ícitI por CSW" amparado por 
taa caHSI de j ustificaci6n (o por el error sobR: los limiIes j uridrms de lIII:i causa Ele j I tsIificación 10C0I........a por el 
ordcumiemo jmidico) Y esIIo c:RUI" puede al'aúr a todos los del iros, incJuidos los de ÍIKkMe natw-aI (La vi da, corno 
bien jnridtco s.uperioc o más importame, DO tieK an.a pi otecci60 absohlla, como )o prueba el JP<CMOci lIIi<Do de la 
legitima deRnsa como causa de j1S:ifiaci6n 'f.Ie legitima La lDUef"Ie del agresor paR ~ o repeler una agresión 
ileg!tima).~ Trapero B.aneaJes, Maria, El Envra /as c= dejllStijicaciiHJ, Tinnt {~afIaS, 326J, Valencia, 
2004, pp. 69 - 70. 
"" Fcisch esIablece: "Col! respec:&o al aban.do.o de la di.stioc ióo eutrc CfTOI" de Derecho peBBI Y CJroC" de Oc:rec:ho 
extrapeu.1 Y al prooonciamieu&o de La j W;,pl udt:acia a favor del requis*:l de la vaIor.Ición paralela ea la esfen del 
pro&.o (que viene a pn:sertW 1 a exisIeBcia del dolo) hay que decir, SÚl embargo, que DO se puede va10nr ya en 
exceso su función sm-.rJificmria, porque la mmiJesación del BGH fr.-orabk a la fóromb de la vaIoracióo para1dI 
apenas sir-..e para fxilitar al comprea:siOO de eosta JBúeria, ponpeel probI ema no se ~ COlI La aplicación de 
esta. fOrmula Y jKM"CpIe, aparte ee ello, recietAeme1lle !le ha vuello I desa:rroU al" en 13 docIrina UIIa si ~ iaaegabJe 
por 11 distmción del ReicJJJge> óclu, de modo lfIIC casi se podría dea'r que se 1la:n immido los fre&tes de la di scusKJo. 
Ea el fundo, ésta si*¡ ha quedado sí mptificada ea Ianft> que ahon. se enc\IeOOIn facn. de dOOa b impuni.d8d del nmr 
en el aso deI-erTOI" iBt:uIpab&e de proIIDCióa, pero J as si:tuaciooes -q¡oe CO!J dio se SIlStl"X:II • la aisaIsióR apeas tiene 
i~ desde el punto de vista de su eJEIensióIL 

A ese efedo simpIificatorio reIati vameftIie tan Jeduci40 --si se lo C'OIJlIU3 COQ el espectro de cuestiones ~ 
que se movía la utigua discusión- se opoae la 001 J4Ilic¡&:ióo IJIIIC restJha de la tqJeTtwtJ de moeYOS frettJes tk 
poJbeiCJI.. Puesto que el nuevo pun10 de vista, que considera Y'l como excluyencc del i nj lIStO un detertniDado sedo!" 

de los casos de em:lI", no se ha ~ (3-4~ siDO que se elICUeIIIrm todavía pmu.mcia:mieato I 

fn-or de CODCepciones ~ pan. las que el doJo se haBa fuera del inj-sto y pertmccc a la culpabilidad, 4 
di5cus:i óo sobre el error se preseIIla ahora I.k:mzada adiciooalmelIIe por la polémica o.rerca de la sigrrificacióa 
sistemética del error (¿exclust(,. del iajuskl o ~ de la aHpabilidad?), _ de la discusióIo ~1Ie. Y, 
poesID que .demás tampoco existe ~eutre quieaes considcnn posible la exi:stencia de errores exduyeHes 
del iDjusto, ea cuanto a la linea corred:I. de demarcación de esos CITOI'eS y los que sólo excJu)'eO la cuipdliJ idad, • 
ello vime a aiiadiIse __ enc:eadida discusiÓII sobf"e la adcaada ubicació. de Oertas ~ Iaciooes de .error. Dado 
que, por 10 demás, está muy mendiQa la opiRióJI de que estas decisW.es si.sIemáticas previas ~ taniJtén 1. 
sofución rorrecta de dda dllinadas cucsti ooes práctic:as ~ a la doctri:J:oa del =w, como la !le la pwribi1 idad de 
La parti cipación, la di SlCO.SióB sobf"e el error se ye inmersa también en la 'o"OI"ági lile de ci eoos temas que se 1tal Lan ea DlI 

pU.ao oompIetame:I&c dife:renee. Incluso el geacn.1 I eoJIlOCÍ miento de la i I npunidad del MOl" en caso de .error 
~ de prohibicióll. ha creado lIIl MJeW freate de 00pu!a en tor.o en kxn:I a la cuestión.de con qlÉ cmeriol; se 
ddemrina y qué exIr:DsiOO tiex Ial clase de entlI". La imagen global que uI 'Se produce 110 es eJI al! modo aIgtBK> I&IÍS 

clara que la IJIIIC existía en la Ntuación aterlor.n 
f!t aL. El f!TTO(" a el Deredw Pettal, Ad Hoc, Bcoos AiR:s, 1999, p. 

34. 



3.2.1.5. Postura de Blanco Lozano. 

Col tSidet BlI ros -que la solución al problema de la distillCÓ1 entre error de tipo Y 

error de prohibición deber partir, ante -todo, de -bases sencillas Y cIafamente 

comprensibles para el intérprete ylu operador jurfdico, ya que de \o <XlI'Wrario el 

trabajo delimitador careceria de toda fertilidad más alá de la mera elucubración. 

De ahl que deba optarse por ooa so4ución ai problema planteado -ya de por sr 

ciertamente panta.noscr- que trate de reconducirlo hacia .Jos términos más daros, 

concisos Y operativos posibles. 

Es por eIo por \o que apostamos por la sig.,rieote distinción: 

a) Hay error de tipo cuando el autor yerra en 1a.contemplaci6n de alguoo de los 

elementos expresamente definidos -en el tipo legal, ya sean elementos tipicos de 

carácter obfetivo o.elementos tlpicos de caráder normativo. 

b) Hay error de prohibición cuando el atOOr yerra en la consideración de ~a 

antijlrt:idad de la conducta típica, al suponer QUe la misma se halla amparada 

por el Derecho, esto es, al creer QUe está actuando juIidicamente, conforme a 

Derecho.'J01 

Lo paradófico es que el autor en cita, al tomar una .posición, no resuelve la 

disti rci6l1 buscada. Resutta claro -que QUien yerra en algún eiemento del tipo, también 

puede suponer, que está dentro 001 derecho su propio actuar. Nos ~ a aquel 

que piensa que la joven "estuprada· "si estuviera más joven (pensando todavfa que es 

mayor de 18 años) seria delito·. "Más tafde se entera que, efectivamente es más 

joven .... 

Por cuanto hace a nuestra opinión existen dos especies que fuogen de vasos 

comunicantes entre el error de tipo y el error de prohi>ici6n: la primera especie 00IlSiste 

JG7 Biana> Lozano, Op. ci1.. TrtIú>do de Deredto Pmal ... , p. 374. 
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en el llamado error de SlJbsI.njón, el cual advierte una falta de conocimiento sobre un 

aemenkl nonnativo Y roya nauaIeza, que atiende a -la antijmdioidad <te! ackl, .es 

distilguible bajo el criterio en .el que dicho elemento <XlR1O parte integrnule de -io 

eIemenIos del tipo, pertenece, por predominio o pertenencia al error de tipo; en ccmbio, 

la segunda especie se refiere, corno lo veremos en el capitulo siguien4e, al.enor en los 

presupuestos tactioos, medtante kls cuales, una persona considera justificado 'Su actuar, 

eIo, toda vez que incide en la creencia errónea (bajo el supuesto que ya .discille sobre 

la antijuridicidacl o no del acto) será, bajo el crtterio de predominio o pertenencia, que 

sostenemos, al error ae prohibición. 

3.3. 'El objeto del error sobre tos elementos del tipo . 

.Hemos abordado en el capitulo anterior a qué elemen&os nos referimos .cuando 

-establecemos los retatiYos al tipo penal, resulta enk>nces claro "QUe .cuando FlOS 

aproxmarnos a Ias-caracterfstica que trae consigo la figI.r.3 del~ de tipo, debemos 

hacer m recordatorio de esos EHernentos otJjetivos, con \os que en un principio se hacía 

la .correspondenoi con el .error de hecho, Y con -ios subjetiYos.que b diferencian, pero 

que al mismo tiempo tienden un puente nacia el error de prohibición. BacigaIupo, aulor 

al que hemos seguido para establecer el1eit motiv -de este trabajo s:eñala.: 

La posición deBIJSCh es puramente empfrica y, en definitiva, parece remitir la 

cuestión al sentimiento jmdico, pues, en base a éste se limitaría el principK:l que 

~ el dolo al c:onoc8niento de los e&ementos del tipo. la posK:ión que 

representa Gaitas, en cambio, se apoya sOO en una cuestión terminológica 'QU6 
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ya ha sido purtualizada por Armin Kaufmann. Si 'Se QUiere lamar 'tipo de i~' 

al que rontieoen tanto los e6ernetltos del ado (incItIyendo ios elemet Itos obfetiyos 

del hecho, el dolo Y los rlemás eIemei Ikls subjetivos.-ael autor) mmo los 

eIerner140s del deber juridico, ya. 00 -pocIá hablarse de error de tipo pues, habrá 

errores 'SObre la anti}uricidad, que estarán referidos a elementos .del tipo de 

injlJSkl. 

La posición de Sctmidhauser, en cambio, supone que en kxios los cac;os el 

tipo puede brindar lila desaipci6n objetiva.de la materia de la prohibición. Pero 

eIo, en realidad, convierte a la antijOOcidad en presupuesto de la adecuación 

típica, contradiciendo así su propia afll11laCi6n de que 'la fatta de justi"!Cación no 

fundamenta la antijuricidad' razón por la cual 'al darse el suceso que.corresponde 

al tipo de in¡usto, ya está fundamentando lo injusto'. 

Un párrafo aparte merece la posición de Roxin, quien apoyándose en la teoría 

de los Qernentos negativos del ~, piensa que estos Elementos presentarJ un 

aspecto descripti\Io determinante de lo injusto -que pertenece al ~ y otro 

aspecto que los refiere directamente a la prohibición o antijOOcidad del hecho. La 

opinión de Roxin tal vez se SlIpefpOflQa en parte con la de 8eIing respedo de 

este mismo problema y está destinada a sostener la teorfa limitada de la 

rulpabilidad.308 

Bajo este esquema planteado por 8acigalupo, añadimos lo esarto por FIetcher, 

quien haciendo acopio de una culhn jLlÍdica llistinta se adentra en esta dinámica Y 

.escribe: 

Hay un acuerdo generalizado en que el error sobre algooo de los e5emen1os 

integrantes de m tipicidad del de6ito excluye el dolo requerido por el tipo del delito 

en cuestión. Es lo menos que cabe esperar de una cukura jurídica que 

obviamente reacciona de forma diferente si el sujeto pensaba. que disparaba 

101! Bacigalupo, Emique, Op. dL. ,1pO .... p. 6CL 
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contra un muñeco de aIrtón, aooque la baJa alcanzara a una persona. Esto es,KJ 

qUEÍ los penalistas alemanes denominan error de tipo, que excluye el dolo..ool tipo 

de .delito en aJeSti6n, -tal oomo áspooen el art 16 del Código penal alemán. Los 

juristas del Common Law se aproximan al problema buscando, en el respectiYo 

precepto legal o en !Jn precedente judicial, el concepto de dolo que requiere -el 

respectivo tipo de delito, y, una vez que se ha encontrado el concepto de dolo 

específico para ese delito, .deducen si en el caso COIlCfeto el error -excluye ese 

dolo o oo. Así, por ej., si en el deliro de asesinato el dolo -se define como 'la 

intención de matar a otra persona, el mento 'de disparar oontra un muñeco de 

-ca1i6n excluirá €Se 00kl Y $ probable que ~ la -posibíIidad de perseguir 

a ¡, 1 rit'l3imente el hecho. 

U> más que .puede hacerse frente a este tipo de error de exgv- una 

responsabiidad -por imprudencia, siempre que se den -los elementos ele esta 

fl:xma de imputación mni'laL Esto, además, sólo es posiJIe en los casos en los 

que se acimite expresamente -esta posibilidad de incIimilaci6n. Esta clase de 

ennr Uebtdo a una tala de 'diigencia frcN6 y no razonabU3 tiene, 1XX" tanto, una 

doble vertiente: por un lado, exduye -'a responsabilidad por la comisión dolosa de 

~ 1espectiva conducta por otro; 1'6fTT1ite .exigir, en ~ caso, una responsabilidad 

por irnprudeocia. 309_ 310 

JO!I Fldcber, George P., Op. dL, c-oepws Básiros ... , p. 230. 
110 Santiago Mi.-~: 

Debe distinguirse eutre n-ror oot."" eIe-.tos eRWiaIes Y ~bRlntos .ddeatales del tipo. 
a) Error sobre eiesemm esmcliJla 
J>uedeI¡ sucedeI- dos cosas: que -el erro.- sea vucibk. f.n-or ~ es aquel que hubies.e podido evitan;e si se 
lM.IbienI observado el debjdo cuidado, por \o 'que ~ cooWdenrse eJTOJ ~ Error ~ es., po.- el 
cootrarin, el que 1M) ho.:biese logrado ~ laJse ni ilIm apJicando la di] igencia debida (error mo i mpruderne»). De esta 
CMacte1 í stica ya se Oespre.de el tratamiento !p.>O, en ~ia, me=x:an ambas clases de error. 

a) IJ error v9dble exctuiri el dolo pero RO la imprudeoci. por \o que procederá de ser pUIIibIe ao, en el 
delito de que se tnIe; la estilMción de la lIlO!blidad de ~ co:respoOOieate. Ahora biea, en el CP actual la 
i D1pI'1KieDc:ia 00 es punible en la mayori. de delitos (ver Lección I 1), por 10 que el error -.encibk determi nar.l. 
geKfalnlellllle la impuaidMl 
b) El nTW i lI'tNcibIe exchóri. tmto el cioIo coroo la in !pi udeaci a, por lo que en principK¡ daR iugar I la 
~ pues en el DeIecRo positivo gcneral !ÓIO se prevm tipos dolosos o tipos mIposos, de modo que l. pw1I 

CHSIción Uc W1 resuJt.I,o lesiYO -si n do \o ni inIprudencia resub atípica . 
EsIe planteam:iato fue mtroducido CXJh esaJ tJeIlk en el CP por la rcfDmll de 2S jUIIio 1983 Y ha sido 

ratífi cado por el art. 14, I del acbaI CP. Segím su pri mer inci so ..el error inveoci bJc sobre un hecho CODStitutivo de la 
infracciOO penal exd wye la it:Sp06Ibil idId. criIrOIal». El seg¡.do ilICiso del lIIisIn> lIÚmcro añade : ..si el ennr, 
lIIeDdidas las eire_nei as del becbo Y Las personaJes del 1U1or, Nera veItCÍ bIe, la infiacciOO seri castigada. eD SIl 

caso, como ~. 
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Con estas ideas, Fletcher refuerza el a:MlOCimiento sobre los efectos que derivan 

del error, Hámese de hecho o de tipo. Ahora bien, por cuanto hace al error de tipo, éste 

debe incidir en sus elementos, los cuales, al final, nos permiten diferenciar al error de 

prohibición del error de tipo, cuando éste incide en el denominado error de sltlsunci6n. 

De este modo, puede existir una discrepancia entre la reaidad Y la visión del 

sujeto activo, y al efecto debemos remitimos a \os elementos del tipo a que hicimos 

referencia en la primera parte del capftulo anterior. Así el error que nos ocupa debe 

incidir sobre la descripción típica Y sus elementos: sujeto activo, su;eto pasivo, objeto 

material, bien jurldico tutelado, conducta de acclón dolosa, resulado material, medios 

comisivos, circunstancias de tiempo, circunstancias dei kJgar, circunstancias de 

ocasión, circunstancias de modo, ~ normativos y/o elementos subjetivos del 

injuslo. 

El número 1 del art. 14 CP que acabamos de citar regula el error de tipo, mieRtras que el número 3 del 
mi SIDO artIcv10 regula el error de proIri1JiciÓI<. El error sobre ti] el eme1IIO del tipo de i lIj lZ!lo constituye, e:D erecto, un 
error «SObre l.IlI hecao constito:tim de la infracción pcnal,. 

T uabién se refiere a 1111 eJemcmo de esta última clase el error sobre aIgim presupuesto típico de una C3USI 

de j usti6cacióa, porque igualrnewk afecta. IQIII bec ha coastituIi YO de la infiacci 60 pembo Mas esta c:spccie de error, 
as! romo el de prohibición, hao de ser examinados más adelame (cfi. Wra. I..ección 16, 1 5 Y Lección 21, JI 2). 

Se ha criticado l. ~ del actual 11ft. 14 CP, al disriuguir eBtre eJrof" «SObre ISllIIedo comtituIivo de 
la in fracciOO penab, separilIdose tanto de la cootraposlci6a clásiea erTOC de lIecbo Y de Dendo, como de la acttW 
de error de tipo Y de prohibición. Pan. que 00 quede una zoo.a 00 CIIbiem. por el .mni 00 .mero» Ili por la exporesiOO 
«iücitW del J.ecbo», habri que incluir en el primero lose 1ememos j uridioos del tipo o de las caYSaS de j ustificaci6n. 
As!, el error sobre la ajenjdad de la rosa s.ustJaí da debe oousidemsc error soIxe 1m ltecbo 00IIStitutiv0 del tipo del 
buI1o- Y lmCIJ si el erroc se debe a tma c..fusión Iictica de lUla cosa ajena poi" otra propia, como si procede de 
desrooocimiemo de ua.a DOI"1III. de DcrecIIo ci VIl que atribuye a otro la propiedad de la cosa-. Ea todo caso el error 
sobre la ajcMdI.d ddemtinari. tilla oompreasióD enóoea del Itedw qae se realiza: se creení real izar 1111 !techo 
u:xtSisteiue en tomar lIO.a cosa propia ruando CIl real idarl el bedIIo efectuado es tomar una acosa ajena. 

La -.pooirió.w en--. de que COBCIWfe a1gim clcmemo escaciaI del tipo de iajlNü (error .. revéD) 
pbnea una ",,~~.uát;a. toQ]moe.te distinta: da Jog¡rr a lBt le1úilJiw¡ ~ (Deredo PmDl. Parte GetteraJ. 1" 
ed.,B de F, Arge&tim, 2004, pp. 273 - 275.) 
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3.3.1. Error en el sujeto activo o pasivo. 

Mú~ ejemplos dados por la casuística alimen(an a la .oogmática al ~pecto. 

de aquélla SIIgeflIos problemas que se planIean al sistema. Para distinguir cada uno 

de los elementos del tipo, 

Es oomún citar el caso de la joven estuprada y lo Feiativo a la edad ae la misma 

como un .ejemp4o oomún. Más aMá de esto nos encontramos con casos como el de dos 

g~ policíacos (sin uniforme) de distintas corporaciones que ilefSiguen a bW\lpo de 

delincuentes, al IIegw a un punIo delerminado, los delincuentes iogran huir y los glJIX)S 

policíacos se encuentran frente a frente (ambos desconocen que el QfUPO que tienen 

enfrente son policlas), ambos 911.4>05 a-een estar frente al grupo de -delincuemes -que 

perseguian y en&onces se desata la baiacera. Se podria pensar que estamos frente a 

un error de tipo yen particular al error sobre el sujeto pasivo, sin embargo, dado que el 

error va a incidir en el hecho que consideran ambos '9f1...,o5 que está justificado el 

hecho -de repeler yen su caso detener al QI1.4)O antagónico, resutta que se trata de un 

error de prohibición Y no de tipo, como aparenta Y esto 0CIJTe as! porque el error de 

tipo, Y en particular el error sobre el sujek> pasivo requiere una cualidad que el mismo 

tipo exija ya sea sobre la calidad del sujeto activo o la del su;eto pasivo. Berchemam 

escribe: 

.1 . B arror sobre la calidad del sujeto activo o pasivo 

En estos casos el su.jek:l activo ignora o percibe falsamente su 'calidad' o la 

'caIdad' del sujeto pasivo que señala la figura ti pica. Por e;empio; los hem1anos 

que tiene reación sexual sin saber de su ~, .pues desde su nacimiento 
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se les dio en adopción a distintos adoptantes. (1 ncesto en los artículos 272 del 

CPF Y 326 del CPC.) Cuando el error recae en un sujeto a quien la ley 

caracteriza por alguna ci'coostancia destacada que aparece romo determinante 

para la lesión jurídica o la punibMidad del hecho, el error del su;eto activo será 

relevante para excluir el dolo. Por ejemplo, el sujeto que yace con ooa m~ en 

el domiciio conyugal de ésta, ignorando que es casada. (Adulterio en los 

artIculos 273 del CPF Y 327 del CPC.) El sujeto que mediante engaño tiene 

cópula con una persona que ,xx- sus características ftsicas y porque ella y las 

amigas de ella se lo cfijerc& la cree de 18 años de edad o más, .cuando en 

realidad tiene meros de 18. (EsbJpro en los artIculos 262 del CPF y 180 del 

CPOF.) 

El error sobre el sujeto 'cualificado' también puede recaer en alguna 

circunstancia destacada, cuya lesión jlIIdica aparece como detenninante para 

dismirn ..... la punibilidad del hecho o para incremeotarla, en reiaci6n con la que 

prevé el tipo penal 'básico'. AsI cuando el sujeto actúa con el conocimiento y la 

voluntad de realizar los elementos del tipo penal básico pero ignora la 

circunstancia por la cual se agava la punibilidad del tipo, de todas suertes se 

concretan los eSementos para punir por el tipo básico aunque faltarárl los 

necesarios para i'lcrementar la pena con base en la modalidad agravante, toda 

vez que respecto de ella está ausente el dolo. Ejemplo: la violación de un incapaz 

mental sin saber de esta particularidad no impide la realización del tipo del 

artícuk> 384 del CPC, pero si imposibiita. la agravante del mismo que prevé el 

artJcuIo387 del mismo código. Ahora bien, el error sobre ruguna 'calidad' del 

sujeto u obfeto que sea determinante para la reducción penal, podrá ser relevante 

para excItW el dolo del tipo penal 'básico' Y sancionar el hecho con la PIJlibiidad 

del tipo penaJ 'privilegiado'. Ejemplo: el padre que informado erróneamente del 

dla del nacimiento de su hijo, mata al pequeño por padecer ~ 

deformaciones, creyendo que tiene menos de n horas de nacido, cuando en 

realidad tienen más de ese tiempo. (Infanticidio en el 356 del CPC.) Supuesto en 

el que el dokl de infanticidio absorbe al del homicidio, cira..1Stancia que 

beneficiará al sujeto con la penalidad correspondiente (sokJci6n que 
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expresamente se adopta en la fracción II del artkUo 46 del CPC.) NóIese iJU9 el 

. error.en ~ inver.;o será iTeIe1t ante para eJCduir el dolo del tipo 'básico'. Es 

decir, cuando ¡:ecajga sobre una 'calidad' inexisteo&e del suJeto pasivo u objek> 

material ~ -seria deIem1inante para converti" al ~ 'básico' en uno 

'compIemeotado' (agrava do.) Por ejemp4o: el sujeto activo.cree malar a su paa-é 

sin cpJe pes&e lo sea. En este caso, objetivamente faltaria la 'aWdad' del sujeto 

pasivo que es a la vez 'objeto material' Y presupuesto necesario para ~a tiptcidad 

del parricidio. Sin embaf"go, subsiste el tipo penal doloso de homicidio. Al 

respecto cabe mencionar que no hay paz en la doctrina en cuanto el caso 

anterior se deba tratar romo homicidio. Se afirma que lo mportante es el desvcHor 

de la acción Y no el ~Ior del reslitado. Por lo tanto, habría parricidio en grado 

de tentativa. Ahora bien, esa posttxa desatiende la reaJidad otJtetiva del tipo 

pena 1; a la OJal prTRero se deben ajustar la conducta Y -el hecho tlpioos. 

Iguamerte, que -el aumento de la pena se da no sólo en atención al desvalor-de 

la acción desligada de la situación en la que aquella ha de tener lugar, porque el 

mismo desvalor especifico de la acción de parricidio -depende de que alguien 

prive de la vida a su pan o al menos lo coloque en peligro de rnorI. Mismo 

desvalor que falta en eI.caso. !.a posn.a de c,Je 'SÓk) mporta el desvalor de la 

acción sin atender a las demás condiciones de las ~ surge la tipicidad, 

-eonBeva, además, tendencia al autorttarismo. Porque entonces se puniría por lo 

que el Estado COI1SKiere disv aIioso aunque no -dañe ni .ponga en peligro 

(lesivamenle) a un bien juridico.111 

3.3.2. Error en el objeto material 

Al abordar el problema relativo al error sobre -el objeto material, racordaroos 

aquel caso en el ~ue IX! sujek> adquiere lo que considera son sólo piedras de ornato, 

sin embargo se trata de )jeIi"as que contienen fósiles o moluscos". A partir de ese 

J1J BeIcbeImmn Arizpe, AImnio, 0". ciL, Derecho P-u Mexicmto ... , JIP. 656 --657. 
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momento estarIamos frente a Lm error de tipo por cuanto a la equivoca percepción de lo 

que está adqL*iendo, pero, cuando decide enviartas fuera de México, sin conocer que 

sacar ese tipo de pie<hs constituye un deSlo, se puede establecer ron claridad que se 

está tratando de un error de prohibición, pues incide en el deseo nocimiento, prInero de 

la sustancia y luego de la normatividad que le es aplicable. Por lo que debe observarse 

que para que se trate de un error de tipo por cuanto al otJteto material, éste debe estar 

exento del ámbito normativo y el desconocimiento sobre la justifICación del mismo. 

Berchernaoo señala: 

En el error sobre el objeto, el sujeto tiene una percepción equivocada de la 

cosa sobre la que recae su conducta como 'objeto materiaF que describe o 

implica el tipo penal del delito. Es inportante diferenciar los si!J.Jientes casos de 

error en el objeto material: 

En el primer caso, el error recae sobre la <naturaleza> del objeto 

material: el sujeto activo puede confundir al oo;eto material ~ el tipo describe 

de forma genérica, con otro objeto esencialmente diferente. Ello elimina el dolo 

de aquél. Ejemplos: el sujeto activo cree que le dispara a un~, cuando en 

realidad le tira a una persona, causándole la muerte (horrIicidto.) [ ... ] 

En el segundo caso, el error incide sobre la <identidad> del objeto 

material: El sujeto activo no se desorienta acerca de la natlJaleza del ot;eto 

material, sino que confunde su identidad. Lo cual no elWnina al do6o, porque el 

error no altera la voluntad yel COOO<2niento del ~ activo acerca del 'objeto 

material' sobre el epa recae su conducta y que sr describe el tipo penal de 

manera genérica. Ejemplos; el sujeto activo mata a Pedro, al creer que es Juan 

~error en identidad de la persona.) El sujeto activo se apodera de un collar 
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creyendo que es de <iamantes, cuando en realidad son cuentas de vidrio {error 

en ia identidad del oo;eto en sentido estricto.)312 

3.3.3. Errores relevantes e irrelevantes. 

Fletcher, autor anglosajón interesado en ~ dogmática alemana hace alusión a los 

errores relevantes e irrelevantes. Con ello busca establecer las bases para la disünd6n 

dogmática de los mismos: 

Para conseguir la condena de un acusado, la aCllSaci6n .debe establecer que 

el deI:ilo se produjo dentro del ámbito de la competencia territorial del Tribunal 

que ha de juzgSf' el detito efl cuestión . .Así, por ej., para acusSf' a alguien de haber 

cometido un deito conforme a la Ley de California, el acusador debe probar que 

el delilo se ha cometido.en Caifomia. Supongamos que en ooestro ejemplo el 

disparo alcanzo al poicia en California, pero el su¡ero que lo realizó pensaba que 

tarta él como el palie/a se 811COUtraban en la parte .del lago Tahoe Que está 

dentro del estado de Nevada. ¿Es esto un error rekwaote? Desde luego -que no. 

En esta materia lo que importa es dónde el suceso oct.Kfe, no la impresión 

personal que \enga el sujeto sobre dónde 0ClITe. 

Supongamos ahora que el funcionario de ooa embafacIa piensa ~ por razón 

de su <:argo goza de irmunidad dipkJmática por los delitos que .cometa, por ej. La 

oonducci6n ~ el efecto de bebidas alcohólicas. S«1 embargo, en realidad, no le 

corresponde esta inmunidad . ¿Es eMe error rgev~? Desde 'luego que oo. 

Tampoco en este "CaSO la .cuestión de si ~ goza o no de inmunidad 

dipkmática -depende de Io.que.personalmente crea el sujeto en cuestión. l ... ] 
Para deterrnflar cuáodo un error se refiere a 161 problema sustantivo o 

procesal se pueden utilizar dos crje¡ios: uno '8S si el error está relacionado con la 

m Ibide:m, p. 658. 
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antijuricidad del acle cometido; el otro es si el actor hubiera elegido cometer el 

delito si hubiera sabido lo que en realidad la competencia \enitoria1.313 

Es daro que, la soIucióo con la que acota los problemas esIe jurista se basa en 

el llamado principio ex ante que consiste en situarse en la posición que guardaba el 

sujeto antes de cometer el hecho materia de examen. Ello no sólo mpica esa posición 

sino inf\ui"se con el contexto en que 0ClIfref1 los hechos. Si bien se da paso a la 

especulación COfI la fórmula "hubtera" , lo cierto es que bajo este principto se puede 

determilar la resolución del sujeto a la k.Jz de la a-eencia con la que actúa. FIetcher 

continúa: 

Podemos conch.", por tanto, diciendo, que la forma correcta para resolver este 

problema es determinar si la acción percibida por el actor es menos ilícita que la 

efectivamente realizada. Sólo cuando se da este caso es cuando el error puede 

tener alguna incidencia en la determinación de la responsabilidad crtn in al. 

Tomemos el ejemplo que nos ofrece el Có<igo penal alemán sobre el hurto 

cometido entre parientes. Para perseguir en este caso dicho delito, el Código 

penal alemán prescribe, en efecto, que el hecho sea denunciado por la víctima 

del deito. Más de uno podría pensar que debería ser al contrario y que un hecho 

de esta naturaleza realizado entre personas ligadas por estrechos vínculos de 

parentesco es mucho más reprobable y deberia ser perseguido dl"ectamente sin 

necesidades de previa denuncia3"14; pero el punto de vista adoptado por el 

legislador alemán es que en estos casos el problema debe ser resuefto en el 

ámbito familiar, sin necesidad de recunT a un proceso penal. Pues bien, en 

relación con nuestro tema, pensemos ahora que un sujeto de apodera de cosas 

que él cree pertenecen a su paa-e, pero que en realidad pertenecen a un 

extraño. ¿Afecta este error a la antijuricidad del hecho realizado? La respuesta 

m f1etchc:r Go::qe P ~ (}p. dL, ~ &hicru ... , p. 221. 
]l' La legislación peu1 en lo UJlIOCI nicme COIISeI"Va el mi5mo criterio que el Código Penal alemán, lo que desvincula 
al atior augIosajón de la COI"Tieme docD.DmIe sobre el tema. N. del A. 
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parece que debe ser obviamente negativa y que, por tanto, el error del sujeto 

debe considerarse irrelevante. ( ... r15 

EI1ñerio anterior cobra mayor profundidad,.ruando Aek:her f8CUeI'da el ~ 

en el que un suje&o dispara a otro, sin saber que le dispara a l.-! agente federal, lo QUe 

en si mismo agava dicha .conducta: 

En la juisprudencia de los Estados Unidos hay otros casos en los que la 

solución no está exenta de implicaciones po I iticas. Reoordemos ahora la variante 

del caso ~ poníamos al principio en la ~ el sujeto -creía que disparaba 

<<contra un guar.ma de seguridad privado, que en realidad era un agente 

federal> > . En Estados Unidos el que el sujeto pasi'tto de l.-! atentado sea un 

agente federal no sólo ronstituye un delito más grave, sino un deito cuyo 

enjuiciamiento corresponde a la Justicia Federal. ¿Debe considerarse el error del 

sujeto sobre este pooto como l.-! error que incide en el problema puramente 

procesal de la Jurisdicción competente? El proI:Mema fue tratado por la Corte 

Suprema en el caso de UniIed States v. FeoIa. Los acusados ronspiraron para 

atracar a una persona que resuIo ser un agente federal, -cosa que aMos 

desconocian. La cuestión preliminar que se planteaba irduso antes de la 

cuestión de si hubo o no conspiraciOO, era la de si el desconodmiento de la 

identidad del agente federa.I tenía alguna repe¡:cusi6n en la ~ del hecho. 

Para los jueces Stewart y DougIas no había ninglI\8 duda de.que ffi calificación 

correcta era la de atentado cualiflC8do por .razón del sujeto pasivo, pero creían 

que el error sobre la cualidad de éste debla ser relevante la determinaci6rJ de la 

culpabilidad de los conspiraOOres. Sin embargo, la .tesis que mayoritariamente 

prosperó en la decisión de la Corte Suprema, formulada por esaito por el Juez 

Blackmun, fue 18 de que el <<e6emento federa»> era de CBI:ádef jurisdiccional, 

igJaI que el carácter {je oomercio ioterestatal de .los bienes para determinar la 

competencia de la Justicia Federal en el delilo de hlrtl de bienes para 

}IS Ftetcloer, George P ~ Op. aL. ÚHIceptOS Básicru _, p. 222. 
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determilar la colilpetencia de la Justicia Federal en el delito de tu10 de bienes 

JederaIes. 

En principio, el Juez Bmckmun parece collcedel aIgt.na relevancia en la 

antijuricidad del hecho al error sobre la identidad del sujeto pasivo, pero 

contradictoriamente c:oncIu)'e que dicho error es irrelevante. En esta decisión 

debe haber pesado la poIftica seguida entonces por el Congreso de los Estados 

Unidos de reforzar la protección de los agentes fedet aIes, pues de dar re4evancia 

al error sobre la identidad de estos agentes dicha poIltica Ilubiera visIo debilitada 

su eficacia. En el fondo del argtmento del Juez ~ parece, pues, ~ 

pesó más este factor extrínseco a la ~1KIacI. Ello demuestra hasta que ¡:oto 

muchas veces los Tribunales de Justicia se dejan llevar en sus decisiones por 

criterios o finaidades poIfticas a;enas a los fines puramente jlJidioos. [ ... ] 

En el Derecho penal anglosajón se entiende por <<.strict liability» 

(responsaI:*iacI objetiva) ooa práctica en la que el Tribunal no tiene en cuenta 

como causa de exclusión de la responsabilidad el error del acusado o que el 

daño se haya producido por mero accidente. En otras palabras, lo que en 

principio debfa ser relevante se trata como ine#evante, y la respollSabilidad se 

basa en datos ptrcmente objetivos. [ ... ] No se puede, en cambio, decir que la 

irrelevancia de los errores sobre la competencia teniloriaI o la irvnunidad 

cipIomática tengan nada que ver con la responsabilidad objetiva a la que se 

acaba de aJudir, porque, como ya hemos dicho, son razones de otro tipo las que 

determilan ya en un primer est8(jo su irrelevancia en la determinación de·\a 

responsabilidad.316 

FIetcher hace alusión a eenentos puramente objetivos ron lo que deja trunco su 

acercamiento a los problemas que afronta la dogmática alemana, pues (X)ffi() veremos 

Ifneas abajo, ruando se estab&ecen eIemenIos normativos en el tipo penal, su 

vaIoraci6n jurldica tiende un puente hacia el error de prohibición sin tratarse .de él 

puramente. Berchemann seña!a: 

316 ltJídna, p- 222 - 225_ 
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Si para que exista el -dolo es necesario del tipo penal de LI1 delito. Con 

independencia. de que COI'lOl:Ca de su existellCia.en al ley. Se impone entonces la 

necesjdad de dleietlCiar los efedos jlJidicos que produce .el error 0Jétf'Id0: 1. 

Recae sobre LI1 'objeto' (erroI' en el objeto) dieletlte al indiYidualmerte (JJ8rido o 

aceptado, pero tipicamen&e eqLivalen&es. 2. Recae "erJ objetos o JeSUtados 

sustanciales difeJenles (neqtivaIentes) a los .queridos o aceptados. En el prYnef 

-caso, el -em::N' es iTeIevante para.exduir al dolo. Pcxque permaneció inaIIerado el 

COIlOCirlienlo Y la voluntad del sujeto de incidir sobre una cosa o ~ ('objeto') 

de igual manará nan.aIeza que el previsto en el tipo penal del deito. Es decir, .la 

falsa apreciación no implicó que variara el objeto Y resultado queridos con los 

previstos en el tipo; o bien no recayó sobre la identidad especi'fica o ~ de 

~ que tuviese relevancia en el plano tlpico. Asi, en vez de matar a Peao 

se mata a Juan por COI'lfusD1.317 'En cuyo aISO subsiste la coiIlCidellCia entJ:e la 

voIU1tad de privar de la vida a otra persona ('objeto' y 'resultado' previstos.en el 

~ penal de homicidio); oon el 'objeto' 'SObre el que ~ incidió ~ 

conducta ('persona') Y ron el 'J:estjtado' objetivamente producido ('mueRe' de la 

persona). O el sujeto aae apoden:r.;e de dólares ruando en reaüdad se apode! a 

de pesos. En <:U)'O caso subsisle la coR:idencia entre la voIurtad de apoderarse 

de cosa ajena mueble (objeIo previsto en el tipo penal de robo) con el oI:ljeto 

reaImeIlte apoderado. En al segundo caso. Es decil', cuando el error versa sobre 

LI1 obfeto o resultado sustanciamen&e tlifeI:en&e -ineqLivaSnle- al -contemplado 

en el ~ penal de que se trate, el en'OI' si excluye al dokl de esa figu"a tfpica: En 

vez de Iestonar a Pedro se da muerte a LI1 animal. En este aISO, la voIu1tad de 

lesionar a otra persona ~objekl y resllttado previstos en el ~ penal de k!siones) 

es sust.anciamefE discrepanle con el objeto en el que ncidió la acción Y ron el 

resultado que produjo. Pues en vez de recaer sobre una persoIl8, incidió"SOble 

un aninaI, y en vez de imerir tesiones se pn:xIujo -la 1llUef1e.318 

117 ea. ello DOS remitimos al ~ liado e8 el primcI' capttWo ~ de los bomridios acaecidos e8 el 
-0JMICIf0 de Gx1 'j i el 24 de Jm)'O de 1993, e8 el que se coafundió al CanIeaI i'osad2s Oc:aapo ca. Wl 

IWcotll[')CM!e, prMndoIe de la vida. N. del A. 
11! 8c:rtkI11-.:t Arizpe, ~ Op. ciL, fJendIo Peui J.kDcaIw .... p_ 657. 



Estos últimos aspectos nos llevan a la discusión si al caso se pudiera tratar de 

meras tentativas, si1 embargo, debemos rescatar la primera enuneración realizada 

para distinguir la naturaleza del error y si con la misma cabe la exclusión o no del do4o: 

1. Si Recae sobre un 'objeto' diferente al incividualmente querido o aceptado, 

pero típicamente equivalentes. 

2. Si Recae en objetos o resultados sustaACiales diferentes a los queridos o 

aceptados. 

Con dicha formulación podemos distingur hasta donde incide el error en el 

doIo3l9 y el consiguiente r8SlJtado. 

El estudio que verse sobre el dolo tendrá que arribar en su momento al examen 

sobre la desviación del error sobre el curso causal en el que, bajo una percepción 

errónea se comete un delito distinto al querido o aceptado. Stratenwerth establece: "A lo 

dicho se vincula la cuestión de si toda diferencia entre el riesgo creado conscientemente 

por el autor Y aquel del que deriva el resultado efectivamente debe conducir a que ya no 

le sea mputable ese resultado al autor, que él responda, por tanto, sólo por tentativa. 

La cuestión es explicada tradicionalmente bajo la expresión error sobre el curso causal. 

Pero la doctrina más reciente está de acuerdo en que la problemática se presente hoy, 

al menos en parte, como LIla propia ya de la inputación objetiva (y no recién como de 

] l' Ben:beImmn señala: Para que el error sobre el objeto o el resultado tc:agu tnscendencia para e:«:hrir al dokl, 
aqooél debe versar sobre el carácter cseacial del objeto material o el resultado, referidos expresa o i:mpJícituBeme en 
el tipo peaa1. EA caso contnrio, el error es imnsc:eI a"imle pan excl uir al doao, porque I a voluntad y decisión del 
sujeto ~ SÍI locar respedo a la calidad o uturaleza del objeto jIfn'isto en el tipo pcna1 detictivo. Ea otras 
palabras, será KCeSario ~ fakc eIf.IÍ val eacia esIre el sol o y algún elemento esencial del tipo. Lo que DO m::ede 
caando se mm a Juan al coafundi no con Pedro. Así, es prmso que se yerre la oa:tunJ eza o cal idad del ot:;eto o 
rc:suItado pre-ffltos en el tipo peoal, en tanto que tal di~ si leDdrá relevaDcia pan. exclni r al doto. Porque en 
este supoesk> al sujeto activo confunde al ~ material o el resultado ~ ea el tipo, con otro <eseDcial~ 
di fcrenIc. En !al es casos, existe inequMIencia de objda; o resukados. Por ej empIo, co roo errores sobré el objeto que 
SOl! tra.so::aJdeu les pan. excluir al doJo: El suj clo r:n:yó que disparaba a la animal Ijeao, cuando eI!I reaJi6ad Jo Imcia 
respecto de __ peroooa, causá:ndolc la ID:DeJ1e. {Homicidto.) O el sujeto se apodera de rosa 'ajeaa' ~ 
coa la propia. (Robo.) O UDa pcBODa yace con otra que es c:aada en la casa de éso, creyeDdo que es soitera. 
(AlDüerio.) Bercbetma:nn Arizpe. ArIIootOO, Op. cit.. Deredto pe1ttJl Maictuto .... p. 660. 
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1a imputación stJJtetiva).,.J20 Cerezo Mir lo deme -bajo estos aspectos: ·Un caso 

particular de desviación del ClM'SO causal es aquel que se produce -cuando una persona 

-cree haber dado muerte ya a otra y teaiza una seguooa acción \endErie a ~ el 

delito Y resulta que la vJcti'na mlJefe como oonsecuencia de esta segunda acción . .J21 

¿Cómo se resuelve una cuestión de tal magnitud? El mismo Cerezo Mir señala: 

La Audiencia de T eruel tuvo ocasión de ~njuiciar un supuesto de eskl ~. En 

la noche del 2 de septiembre de 1962, en la tocalidad de O~ de Tremedal, Y 

haUándose ausente su marido, Alicia <3. se entrevistó con su amante Román S., 

en el domicilio del matrimonio. Ioesperadamente se presentó SlJ esposo Julio M., 

que 'SOI"pret Ki6 a Román esoondido en la casa. Se produjo una reyerta dIxante ia 

cual Román dio varios -puñetazos a Julio, incluso cuando se hallaba éste ~ en 

el suelo y trataba de incorporarse. Román ~ causó a Julio varias lesiones, siendo 

la más ~ de €fIas una fractura en forma de Y en el frontal izquierdo que se 

irradiaba hasta la base del cráneo interesando la zona óptica izquierda; no 

siendo, sin embargo, ni"lguna de estas ~ .causantes de la rnuet1e de JL60, 

que se produjo más tarde. Al ofr el ruido de la pelea, acudió Alicia, que tapó la 

boca de su marido, que se encontraba debajo de Román, para .que no rontinuara 

~ en demanda de auxilio. A petición de Román, Alicia trae una cuerda, que 

utilizaba como tendedero, la coloca -debajo del rueMo de su marido y da un tirón, 

'PfUduciéndoie en el cueIb un SI.JRX) superficial. En este memento JL60 quedó 

inconsciente y, aunque siguió respirando con estertores cada vez más 

espaciados y sus f1lÚSCUk)S estaban en kltaI laxitud, ambos procesados 

COI1\I9I1Cidos de que estaba muerto, decidieRJn smuIar el suicido de Julio. Para 

etIo trasladó Román el cuerpo de Julio -hasta El .centro del portal, debajo de una 

viga donde había una argoIa., hizo un ilUdo .c;orredizo en la cuerda, pasando un 

extremo de ella por la argotla y el lazo mi otro extremo toe pasado por el cuefIo 

l>JO ~ Op. ciL, Deredw Peaal ... , p.I56. 
12' C= Mir, José, Ouw tk Deredto pf!1tQ/ E!¡xDioJ, Park GeIterol, Tomo [l, TeoriajlriJica tkJ deUlo, T~ 
Espaia, 2001, p,I34. 
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de su marido por Aicia, izando el cuerpo entre tos dos, produciéndose entonces 

la muerte de Julio a consecuencia de asfixia -por suspensión. 

Para resolver estos casos se invoca a veces la vieJa teoria del doIus generaJis, 

según la cual la segunda ocasión estaría oomprendida aún {lOr un dolo genérico 

de matar. La tendencia más moderna es la de considerar que se trata de un 

supuesto más de desviación del CUfSO causal, que en este caso seria inesencial. 

No es posible admitir, sNl embarga, que el resultado de muerte, aunque fuera 

objetivamente previsible; aparezca en este caso como realización de la acci6ri 

prohibK1a por la norma. En el homicidio doloso la norma prohibe Iieva" a cabo 

acciones peligrosas ~idas por la voluntad a privar de la vida a otro ser 

humano. El dolo ha de ser, sin embargo, simultáneo a la realización de la acción 

ti pica. Cafece de relevancia tanto un dolo antecedente como un dolo 

subsfguiente {doIus subsequens).322 Es cierto, como señala Rom, que la 

imputación del re5lAtado no exige que el dolo perdtn hasta el momento de su 

producción, pero, en los supuestos que comentanos, el resultado de muerte se 

deriva de una segunda acción que no está ya animada por el dolo de homicidio. 

La solución correcta consiste, por consiguiente, en apreciar la tentativa de 

homicidio, en posible COIlCUJSO con un homlcicio por imprudencia. 323_ 32.( 

122 V émse los distimos tipos de dolo en el capitulo anterioc. N. del A 
m Cerezo Mir, JosC, Op. cit.. a..r.ro de Dereclro Pmal &ptúio/ .... Tomo II, p.139. 
:m SIrateIIwer1h señala sobre lIf1 caso s:imiJar: Se puede ilnstrac este i llkmlgU1e coa lmO de Jos tjcmplos nsuUes, en 
que el mor qtIC quería matar a otro ClI ese mislOO lugar, pero al priocipto sólo lo Jesi ona, alcuza fina1merte SIl meta 
de otro modo: ~ la lesión es tan grn-e que LJ vk:t:ima fallece a causa de ella después de cieno tiempo; ~ se 
infecta la herida (de Iétmos); porque, al apiicarse el tr.tamieBto médico se iocurre ea maJa praris (confusiÓII de 
conservas de sugre)", n porque la ambulmcia que trasiada al herido ~ envuelta CIl un grave accideoIe de trámito, 
iIasI:a hoy, la doctriaa prcponderu1e se ha basado a este respcdo en que el número de fIodom¡ ~ es DII)' 

lIIlII1!CroSO como pan. que los sucesos futuros se pudieran COIIIpUIar mti.cipadaD lCtIk de modo fiable el! todas SIl5 

puticu.laridade poi" ello, la desviación iaesmciaI del cuno cmsal real respecto del reprcscotado, !pie 1M) traspase el 
marco de la expene.cia general de la vida, 110 seria relevanie; ciertameocc, el! par1e, sólo con La ..-a.ga rescn'lI de que 
eiJa DO pueda j usti fiar 'una vaIomción di:stWa del hecho'. Segim $e pmáIDetro, que en lo eseacial se ",m:spoude 
con la tcoria de la adecuación, 00 puede ser dudoso cómo habría que resotYer tres de \as CUIÍJ"O varia:mes 
~ como ejemplos: que la proW.ccióa de la moer1e se retn.se 00 puede modificar en nada su previsibilidad, 
como tampoco se modi fi ca en caso de un ' desvío' por moa infecci60 con.diciooada por l a lesión; por tanto, ea estos 
casos el autor k:Idia que respooder poc bomi cidio CtJIISlUfIlIdo. En cambio, el accidente de tránsito M) se le podría 
achacar a él., poi" lo ~sibk. ProbabIcmeme deberla regir lo lHsmo CIl nuestro ámbito cultural, aun cundo sea 
.eoos iDdBdabIe, pan. el caso de la coofu:sión del s.niDÍStro de COIISeI"VaS de ~: en esa. medida, poi" eso, ~o 
tarúlti>u 
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El error incide "sobre un acontecimiento -del ~, en algún tiempo se trató romo 

preterintención y que hoy -dia se con&efnpiarfa a tiIu40 de culpa, sifl embargo, bajo el 

error en el .que -se encuentra el sujeto activo, dando por hecho lo cpe no ha pasado, 

termina haciéndolo realidad, aun cualldo su voluntad no está. encarnflada a ekl_ J:15 _326 

La debilidad de esIe parámetro tndicioDaI 00 =ide en !pie sus consecueacias sea en gmeraJ inadmisiNes. 
También el encuadrami ento sistemático del problema podoia parecer en sí mismo SOCUIHIari 0_ Pero po!kía teDer una 
imponancia más !pie mcn.mente teórica el becbo de que la pn:guma de si alguien debe ser- responsable por la 
crcacióD de tak:s Y cuales riesgos es discutida actual rac:Re de naaera escociaJmcote di fcrente, desde el pti!D1o de vista 
de la ~ 00jetivL A este respecto, 1>0 sólo irúeresa La adecuKión del C1fiO del acomeces-, smo, como ya se 
mostró, tarnbiéa de!emtiudos aitcrios 1JOnOtQtivos_ ReaJén:Iese ta. sólo las ex¡ncsWoes-da-..e de la dcl~ 
entre riesgos DO pemútidos Y riesgos gencrab de la vida o bies del fin de prok:cción de la lIOI'TIla De este modo se 
suprimen algunas i~ !pC =ukan de la falta de limiIes daros del pará:Jmro de la previsiñlidad, así-como 
tambien del requi sito, careate de COIIlco:ido, de la eqaivúex:ia 'j uridico-ética' del CUJSO real ~ del 
~. q,. cit., Deredto PetWi ... , pp. 156 - 157_ 

Luzón Peña e:scri be: Aqu:l el suj eto se eq ui YOCl sobre .el = ~ reaImcme sigue el acontecer tipico, 1lIIIIq.>e, a 
dikrencia de la aberratio idus, DO sobtt el objeto !pie se ve afed:ado poc la acción, !pie es el BIi:s:mo !pie se ha 
~. GeaentmeuIe se parte de la base de que, pese a l.a denUción del ano causal, sigue habiendo reIació. 
causal Y se sostiene que <! 1 error sobre ~ desviación inesencial del C\fiO causal es irTdew:nte y DO excluye el dolo, 
ya que éste DO tiene !pie a.barcar ea sus dctalIc:s toda la relación caGI.l, lo que oonnallDCOte sólo es aseqtribIe • 
expertos. Si n iDba:rgo, otro sector distiDguoe segím la previsi büidad objeti va o DO de la des viaci6R; sosten:imdo que si 
la deMacióIl del curso causal es previsible, el error es iae:seDcial y DO ac lu)oe el dolo, Y que sólo será ~ mtlI" 

esencial Y ~ del dolo s:i por las cim.utmw:in roocretzs la deMacióIl del CUIW -cam.I resultan 
objetivamenlc Uqx-evisibIe. T odavia hay UDa ..-.ianIe más, que aMele .. requisito adiciouI al criterio de la 
pre.vjsibil idad de la desviación; según esta po5iciów. taniIiéa se e%CIuirt el dolo -ea los casos de error sobR el ano 
causal si, aunque el CUBO causal (y su desviacióa) sea -objcti \'lIJneDte previsible, el hecho pese a todo <mewece una 
distinIa va10ración jurídica>. 

Esta úJtima fOrmuJa es toIalmeDte recau.bIe poc iuokk:r nn.da Y carente de COlIteJIido. Ea cuanto al mterio 
de la previsibilidad objeti va del ~ CMISal Y su des vi.ación, es i u,drnisIbIe para decidir si hay o DO dolo, que 
depende del cooocimieoto Y previs i6n efecti vos, DO rncrameoee posibles [. _.] a no ser que, com:J sosIenb la primera 
variame, se defieDda que el ~mienIo en detalles del cm-so causal es ~ para el dolo y se ¡rieme que se 
traIa de lBI3 siJ:n¡»e desviaci6n de dctaJIe del cu:roo causal pre.-visIo. 

Lo que 0CIIll""e es que de todas manen.s by8 dolo iMciaJ, en todos los casos de desviaci ones del ono cmsal 
hay que examinar si /o tksviaciIHI e:'I /tI1 que eu:htye o ..., ls ~ oójetiwl. Si el rc:suIIado 110 es ot;eti >8:1 [ka re 
~ a la accióa por- ser- ubjeti. am:tde imprevisible o Ml eacaj ar CII el fiD de protea:ióo de la nonna por 110 

5I.IpOIX=[" 1 a re.aIizacióD del peligro imemwe a la acc:ióo o por otra razón (p.ej. A quiere. matar a B de 1m di spa:n o lIBa 

adti liada, pero B <fuella gnovememe Jesiooado, murieodo al cabo de varios aros como coasec.:ocia de la 
enfermedad), DO se responde por delito COMl1lIIAdo, pero, al ser la acción dokJsa, sí poi" temttiva en seRtido amplio 
(frustrac:ióa, o tcmativa imposible si el procedí mteuto en. de CIltJlIIIa inidóDeo). Solameute en a1gím aso cu:epcioaaI 
d re.su1tado DO ser.í otJ:ietiva-:nte imputable a la acci6ct dolosa, pero si • la misma acción comid.nd. a>IW) 

it ¡¡p",ideate, p.ej. s:i A quiere matI:r 8 B de una puñalada, !pie 00 -le acierta en t-. zona vital, y sin enDMgo tDüere 

porque el ruchiIJo estaba imp:egu.do de una ~ -.-, cosa que A dcSCOOOCÍll pero que UlI previsible por 
estar el arma en un almacén de productos k>xiros; ea !al caso la ~ 110 es ~ COITIO n::afu:ación del riesgo 
de la Kcióu dolosa, pero sí CII SIl aspedo de accióa ~ de herir COIl un objdo que podIa estar en't'C:DCll3do, 
por 10 ¡pe lIabf"á COBCUt"SO ideal entre bomic idio ~ fnzItrado Y 1tomicidio improdeBte COIISI.IJDado. En cambio, si 
el t=e:sultado es objeti va:men1e imputab6e pese • iII desviaci6u (p.ej. A tira a B desde ll8 puoero&e e UIl río torbuiI:f*> para 
que lIItleI"J. aII.opdo, pero B se mata al golpearse la abc:za ro. un pilar del po::niC., ya que tal posibiüdad es 
previsible y ~ lIOO de los lÍeS80S -JlII*I*S, COIIOCidos poc IOdos- ele la KÓÓII de ~ desde lo alto ele un 
puen1e), habrá ltII de lito do! oso mnsmnaoo. Sólo exc:epciouallllem: será rclevame el error en CSk: -caso de re:sukadoo 
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Pese a ello conocemos en el foro casos en bs ~ se ha determinado de manera 

errónea homicidio dQk)so3Z1. El jurista atamán Gürter StrcMenwerth establece, sobre el 

CIJ50 causal el siguiente apunte: 

imp.úabIe si la desviación del curso cwsal supone l.ID. cambio del JOOdo de tjccocióa del hecho que da 1 ugar a 
cunbio de tipo, Y ello 00 era aban:ado por el dolo. Op. ciJ.. DerecIto PenaJ.... pp. 453 - 454. 
ll!5 Mir Puig escribe: en-or sebre el P l'K!eSO araal: se q ueria causar el resultado pero por otro cCJNiw::to. Pueden 
sucede:c dos cosas: 

.') Que la desviación del proceso euIuyJIla podJWdad de iaaputadóll otIjetiVII del resukado poi' ~ 
de la necesari. relación de riesgo del mi smo con la CODduda: Ej emplo: Se ¡peria matar, pero sólo se hiere, y el 
herido muere por un accidente que sufre la ambuJancia. f'IIesto que faJtani la propia posibi Lidad de intputx>ón 
objetiva del resultado a la cooducta inicial [ ... } 00 ooncwrirá el tipo objeti;>o del delito comtIJI1ado (aJmq ue Sllbsi stiri 
tentativa), si. que se pl mtee ya la coesti ón del error en el tipo S>dJjeth;o. J 11 

b J Que l. de:MacióJ¡ DO ud.,.. la '-P-taci6n ebfetiva del resultado causado. El erroc será irreJevaJtte si 
el riesgo coocreta meme realizado 00 constituye UIIa clase de riesgo di:stiJD • la abarcada COI! dolo di=:Io eYeDtual 
(cj ~o: es irrdevute que el disparo dirigido al COfBZÓJI dé en otr.o. parte vital, porque ambos riegos SO!l especies de 
la mmna clase: matar de un disparo) y ellDOdo de ~ equivoc:acluneMe empleado 110 delcrmi.na m carOOio de 
delito ni de ci rcunstmcias que afecten • la graYedad del hec:Ito tlpioo Por el roDtrario, será reievaII te el error cuando 
el modo de e:j ecuci6n iofiuya en la cali fic:acióa del hecho o en sus circunstaacias rdevames en orden al. 
respoasabIl i dad pe&al, o cuando el riesgo realizado sea de otr.o. clase que el abarcado por el dolo. Aquí cabe ilIctuir 
Jos casos t3 que el resultado se prodIIoe poi' lJlII. aa:iDoo anterior o posterior a la do:Mosa. Ejemplo: el autor cree 
lIaber maCado a su víctima a cousecuencia de estr.mguIa:miem voJmotario. ruando en real idad sóI o 1 e ¡.,. privado de 
sentido, y, pan ocoJtar lo que cree l.ID. cadáver, arroja .. mar el CUCJpO aim COI! vXJa. La aáopsU. poK de manifiesto 
que lIabi.a aire en Jos pulmooes Y que, poi' tuno, la muer1ie se produj o ea el agDIL (Deredw p_~ Parte GeJ.eraJ. 7" 
ed., B de F. Argentina, 2004, pp. m - m.) 
m Sti ako. ertJ, sei\aIa: '"El! relación COII el CITUf' sobre el cuno cmsaJ son tratados tra.di cionahnenle algunos otros 

cuos, coya existencia particular se fuOOa, en parte, sólo ea ru.onc:s ~ y cuya ubicación en este 
lugar, en parte, lKl es posrox, justificar ~ 
1) Primeramcn1e se trata del caso en que el amor )'e1Ta acerca de aJá] de varios acIioS de un comex lo de acción 
producirá el resuJ lado pe¡seguido. En corresp<»deoci con una de las propo.¡estas de solución más anti guas, la 
cuestión es explicada bajo la deoofrimc:ión de del .. ~ 

Y. desde los años 1795 Y 1819 se cooocen dos casos e:II los cuales los UIlores, que actuaron con el 
conespoodienie dolo, creyeron el 1DlO haber matado a gotpes 8 su vk:tima y el otro haberla asfixiado opriJniénd.ok el 
cuello. mas luego 00ntar0n simnIIr su suicidio, paR lo cual La colgaron, sieOOo que la JIIIIeI1e se produjo en cada 
caso recién como ccesecumci.a del estJangulamienio poskrior. En el caso que se registra. ea la cclección R G. la 
victima fue arrojada al agua presuntameate ya SÚI vida, pan! ocultar el becbo. y resultó abogada. Otro ejernpIo se 
halla en BGHSt,: ea este caso, la MItOf1I. actualMIo con dolo eventual de homicidio, había bpado la boca de otr.o. mujer 
con dos puiados de arena, para impedi r que grittra, tras lo rual !ovo por muerta • la vk:tima que yacia iDmóvtl Y al 
arroj 6 emoaces a mi coJedor de estiércol Jiquido, pan hacerla desaparecer. 

La itCCÍ ÓII regida por el deJo del becbo 00 produce aún, ea estos casos, el resuJtado (directa!IIen1e), en tamo 
q¡oe la acción que prodw.ce el resultado ya BID está reVda poi' el dolo del lIc.:bo. Por ello, uaa pane coasidenbIe de l. 
doctrina sólo ~ como exislien:te una tentativa,. lo sumo en CI:lIICUnO ron la comisióri imprudeme del hecho, 
mieotn.s que la doctrim. prepoodel ante, baj o presupuesros diferentes en cada caso particular, se pn:IIHICÍ.II • favor de 
admitir UD deIi10 ron SI NWÓO. Si se paI1e de que el do:Mo cubre todos los riesgos creados coa la acción del lIccho que le 
soo objetivamc:ate ~ al moc, entonoes, lo que tiene <pe importar es si la posacrior producción del resWtada 
puede ser atribuida a uno de estos riesgos. F 0JTI1I!I parle de $OS riesgos, ~, 00 sólo un peligro par.! la vida que 
resulta scgím Jeyes l'I8tl1raIes de la Iesióti irrogada, sino tambtén el peligro de que la acción regida por el dolo del 
Kcho pueda originar el ado subsiguiefú de ocultar el becho. eic. &$e ID. peligro de esa índole., especialIoom. 
cuando el seguado .ao estaba pIaeado de memaoo, sie&do kltahneme indilerenk que lo Ilaya ejecumdo el amor 
mismo o .... ten:cro.. En este caso, por ende, el bedIo debc:riI ser comidenido como consumado. El! carnbKo, si el 
seguOOo .m 00 había sido pImeado de an1mIaDo, emonces, plubablellleme sólo se podrá reconocer a WIIe el 
~ de que la victi ma pudiera perder b vida al ser ejeruada la acción de IwJmicidio, cuando el autor tuviese !pJe 
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A lo dicho se mcuta la ruestión de si toda diferencia entre -el riesgo creado 

-oonscientemenle por el autor y ~ del.que deriva al resultado efeotivamente 

debe oonduci" a que ya no le sea imputabe.ese resulado al autor, que,éj 

responda, por tanto, sólo por -\entativa. La 0JeStión es explicada tradicionalmente 

bajo la expresión error sobre el Cl.I"5O causal. Pero la doctrina más recienIe está 

de acuerdo en que la PfOIJ'eFnática se prese!lIe hoy, al menos en ~, como una 

propia ya de la imputación obfetiva 1Y no recién coroo -de la imputación subjetiva). 

~ interesado, según el ocden de las cosas, en el ocuI tami emo del hecho. Si DO, sókl entraria UI coosi derac:ión una 
lea:II:tiva y, e-=tualmcn1e, una causación i¡¡1jb udeuk del ~ 

En eI-caso mverso de la ~ temporal -es decir, ~, p. ej~ ~ con lUla Lmoe ing1esa que por el 
lIIOfIlmúJ sOl o debb:n m.mIir a La vk:tima, ya le caJISIII la mu.erte - se trata de WlII des viacióIl irre1evm1e del curso del 
1Il"OIJkcer, al mmos si el wtor a. Uevado .11 cabo el ecto posterior, realmeoIe desti ll.IIdo a producir el n=Jtado. Si esIo 
MI ha SlICedido, hay <¡IIC ~ si, segíIn el plan del autor, el hecho se hallaba w. el! el esa.do de ~ al 
producirse el resultado, ruta aán toda vohmtad de ~ Por ~, si la majer vime YeDeIIO en la bebida 
~ se propone omcene más tarde a SIl o::.ido, pero ocurre que el lIIIIrido ~te toma de la bebKb ya 
con lIMelación, la lIlIIja" respotWe sólo por homicidio o por JesióD corponiI ~ Si, en cambio, los -=tos 
parciales ejeootados con stinrye.II ya al menos WlII k:otativa (inacahada), La dcci sióo es Iificil. En fin'ot" de admitir llD 

deIiI.o COMUIIIado h8bk el hecho de que, co. el comien:z.o de 1. ejecución, ya se naai6esta ~..-ocamente La 
decisión de .IICtuaI" CODba la norma juridica de CORdocta; si no, al) babrla leritItÍ va. En cooelrcI de __ !ir es&o hablaria 
el lIecbo de que la autora, COII el primer adD parcial, IX) IY. q¡eido aún perder el coutroI sobf"e el hecho; • ese a:Io 
'80 le alribaye en ~ el riesgo de cmsac la muerte'. Sin embargo: distinguir según cuües sca.a. las 
JttKCSU ¡1aÓOIIes que se ]y ya hcclIo el 1I<lor, en cada estadio de la ejccuci6n, sobre el grado de riesgo qae 
rc:spectivament u ya ak:an:zado paD. La vic:ti -. es dcmEi ado sutil. Sólo a.pam;e como p<aeticabIe ~ solución en 
el selII:i do de la opiBión domi&mIc, que con.siden el dociÁO como '""'" mwJo. 
2) En real icIad, DO peneoece al CODIeXtD de la ¡xmsáón. del ano del kODII:Ur, 10 que 8 YeCeS se descoDooe, el caso 
de la llamada abenMio irtas m [apeta. Ésta se c:aractcriz2 por el bedIo de que el _ DO acierta en el objeto 11 
que dirigió SIl ataqR, sino en otro, p. e:j ~ si, a .-J ¡.en: ... llbio de disparos entre gá:ngs&crs rivales, una bala desYi.ada 
mMa a un transcúnk ajero al becho. En esIi: caso -iI difereacia de lo que ~ ea l. MeTII desvi:x:ióo. del curso de{ 

acontecer- 110 se produce el resukado al que se referia la vobmtad de reali7lIci6J¡ del auIoc, sino otro, ~ de 
la misma clase. La agres¡oS. del autor yerra, por tmo, SIl meta, y, por ello, tiene la estruc:twa de la 1etUa1iwl. La 
producción del otro resu1tado, qK bien habría podido _ plOdocj¡ se o ser de"f:lltidad d.isti ma a la del ocurrido, sólo 
JNede coafigmar un deiiJo ~ Y $O, i.duso, sólo si están dados los ~ de la u.udeociti (salm, 
natural me.te, que d awor bublera previsk:I romo poslble aquel re:swkado Y Jo iIubte:se 1l5UIBido). 

En lÜ"o'ergencia con esta doctri 113 hoy dornju .te, en parte se .mik, ~ caso de equivaleDcia típica mm el 
RSUhado ~ y el prodK:idO, que bay .. deIi&o ~ al IKOOS ruando la dcs-oiaciOO se mantiene el! el 
marco de lo .oec-Jo. Pero la prohibición de atK:ar un ~ jaidicaJneak ~ 00 lÍeDe el xntido de ~ 
que con ello DO se lk:gu.e a dañar otro interes.. Ea el último ~, SÍD embargo, b.a origiMDo ~ 
d.isrosi OKS la aaestióD de q8é ~ lo que decide -=a. de la ideutidad de la victima agredida. Sq;uIIIlDeme, es 
delerminute ame kXIo la pei ccpcióu seasorial del propK¡ alBOr. cuando Il1O se da -ésta, JXII"QK, p. ej ~ el amor le envIa 
a la vi ctima una boom por encomimda o le tienIIe u.. In:mpa, Jo que inte!e5a es 5ÓkI quién 4ebe rumpür las 
CODdiciooes de In que el auIor b;:e dcpeader b. agresi6II, y, ea. el caso del ~,es aquella ~ /p= abre la 
-el1COIIIimda o a:reiona la trampa. En esa medida, ~ 110 se trata de IIIII. aberraIio ictKS, siAO de 1m 

mero error ~ el 00jet0, cuy:a entidad se habrá de exphc:ar emeguidI ron más detalle. s¡. embargo, ya el bien 
jtridico aJectado puede ser, ~ su naturueza, lITIO aperw:s iOOi viduaJizaNe o 00 i DiIi viduI:izabI e. Si bim eso ftO 

~ ya poi"" el becIto de que el sea de lIII!Urtieza malerial, como ea la propjedad -pues eutonces ~ vUe la 
proIeoción bésjca de La~, si podria DO iEresIr en geacnJ la idmIDd del objeIo ilcl hecho o de la persDIII. 

afectada., c:speciaJm¡:me _ delitos co.ba iaIereses romones, p. ej ~ =ntr;¡¡ la administración de j iSicia. " Op. cil.. 
Deredto PetftlL. pp- 1 S8 - 159. 



Desde el punto de vista p¡..ramenIe teórico, para el dok:l subsisten, como 

errores sobre el 'CIJSO causar, sólo aquellos casos en '\os cuales, en el res~, 

se ha reaizado, de varios riesgos obfetivanente imputables del autor, otro riesgo 

que el previsto por él: como, según un conocido -ejempk:l acaEIémioo, ruando la 

víc:úna arrojada al agua desde un puente, que ha de morir ahogada según la 

voluntad del autor, es un experto nadador, pero muere al chocar oontra un polar 

del puente. En tal hipótesis se pregunta si el dolo debe ser restringido al riesgo 

explrdtamente pensado por el autor o extendido a lodos los riesgos a él 

imputa~ que pudieran prOOuc:.- el re5I,j:lado deseado. En el primer caso, él 

tenaia que responder sólo por tentativa; en el segundo, por homicidio 

conSlmado. A favor de esta 5egUlda solución, defendida por la opinión 

dominante, habla ya la sola reflexión de que la responsabilidad por riesgos cuya 

producción tiene que serie i'l<iferente al autor, o incluso deseable en vista del 

resultado perseguido, no puede depender de que él los haya previsto 

conscientemente.328 

Desde el primer Capitulo explicamos (supra 1.3.) la clasificación de 

determinados tipos de error, cuya natumJeza no permiten excluir al dolo (aberratio val in 

personam, aberratio ictus32I!, aberratio deIictJ) y que explica el jurista español Diego 

LUZÓfl Peña al referirse al error sobre el objeto o la persona: 

no Strateowcrtk, Op. ciL, Derecho PeN1L, p. 157. 
129 Saatiago Id ir escribe: Se diferencia del error iJI objeto en que ro supca: la confusi óa del obj eto por- otro, siDo sóI o 
que se yerra la di:recció!:> del ataque. ~Jo: el mkIr sabI. que aquél • quieI 8pIIIIaba COB el anna era Pedro, pro 
ro dio en el bIaD::o Y la bala al cmzó • otra peJSOna RespecIO del error ea el proceso causal, la diferencia es que IS la 
arreba1io ictw el obj cto Iesiooado es distimo al que se quería Iesiomr. 

a ') ¿Qué CCIIlSide:tació merece la arrebatio ictJls comdo el resaltado causado Y el buscado poseen l. mimra 
significación j~ ~: se apuntaba a Pairo y se mD a .hIu. La doctrina alemana cIominMie cree 
nccesa:ri o, pese a la iguaJdad de bienes jmf dicos, COtiÍdelBr releva:nk el error y ¡preciar UD concurso de /e1rtQlivu de 
homicidio --{) asesinatn-- (de Pedro en el ej efT1J1o) Y homicidiio impI'vde1tJe, en so caso (ea el cjemp lo, si Cf1I ~ 
la lOOeI1e de J lIaD). A esta sofución se contn:poac por otro SCClOI' doctrinal la de coasiden:r ¡rrdewnte el error y, 
como en el error út objedo, estimar CODC'IIlTmte la. delito doIoso~. 

La sol ucióI1 depende del cow:epto de bi ea jurídico que se -ne.i e. Si por bren j wi di ro se eoóende l1li mor 
abstracto (DI, oda» vida, da» salud, etc. Como mores abstractos), será cobe:re.te la solución de estima:r irrelevame 
el error y admitir lID delito ~ consumado: ~ se queria Iesiour ese vab- y se ha conseguido, 8I:IIIIp: sobre 
un objdo lIlIBcrial di stinIo. Pero si, como parece más cornáo, se e!Iti eade por biea jurídico r. objelo empirico 
dotado de ~ CIII &del bticas tipicas que lo lIaceD valioso, DO 5enÍ rdevmte el error sobre caracteristi CIIS BO tIpicas 
aJfIlO la identidad de la v1crima a la que se dirige el aJtupie. a JabIeNitzs de que la misma mine \as rood:icioKs 
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Se trata de un error acerca de la identidad del 'Objeto sobre el que recae la 

acción típica {error in obi9c1o), que en ocasiones puede consistir precisamente en 

una persona, equi'Iocándose el autor sobre su identidad {error in persona), que 

por tanto no -es sino un caso particular 'del ~ in obiecto. Deben distinguifse dos 

hipótesis: 

1 ) Cambio de identidad que no provoca un cambio <Je calificación típica. Si 

el objeto o persona cuya identidad o circunstancias se 'COnfunden tiene la misma 

protección penal ~ con la identidad o drcunstancias representadas, es decir 

que el tipo apiical:Me es el mismo, según doctrina casi lRIDme -tal error es 

absolutamente irrekwante Y no excluye la responsabilidad por un delito do6oso 

consumado, ya que se ha aIectado al nUsmo y roncreto bCen jlIidico 

representado o perseguido por el autor. Así, si una persona sustrae 

temporalmente 00 coche que cree que pertenece a X y realmente pertenece a Y, 

comete un deito doloso de utilización ilegitina del arto 516 bis CP 44 o 244 CP 

95; o si un ladrón cree que el paquete que sustrae contiene 2OO;OOQ ptas. Y 

reamente contiene 300.000, como.el aunbio de valor del botín no es re4evante 

para cambiar la califICaCión por el tipo básico de hurto -o robo, comete 

dolosamente dicho tipo básico; o si el atJk)( mata queriendo a una persona 

creyendo que es A y realmente se trata -de '8, hay un homicidio doloso 

consurnaoo. 
2) Cambio de irJen6dad que provoca un cambio de caIificadón tipica. En 

este caso la situación es distinta: 

2 a') Error directo (desconocimiento de los elementos del tipo más grave). Si el 

sujeto desconoce una a Iaidad del objek:l o de la persona sobre la que recae la 

acción en virtud de la OJal el bien jlridico tiene ooa protección penal especial, 

típicas - así 111 mnfIlsión de Juan COI! Pedro ea el error ¡" pent»tQ indevante·, pero sí d =oc ~ la dimx:i!Xl del 
ataque al objdo ~: será ~ que no se aJca.x el objeto empúioo lIIacado (asi la peI'SODII a -b que se 
aptrtó), siDO a otro cerc;mo cquivabDe (así, otra penona), porque en tal caso la agre:tió¡I dolosa 100 Je habrá 
dirigido Q esIe bieJI ftuidico. Desde esta"CODeCpCión del bien jwidico Jo cobere.Ie a, pues, la solución de apreciar 
k:atIiÍ va respecto del ataque al objeIo 00 aka:n:z3do en ew:ntuaJ concuno con delito, i lRJIf1lÓen'e -si COflC1lI1'e 

ÍAiJA lMieocia Y $a es ~ respeao IIÍ objeto Iesiomdo Mi r Puig, Santiago, q,. ciJ... Deredto I'e>tal .... p. 278 . 
ro. 
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más inteosa, o induso se ve afectado otro bien jIJ1dico, el dokl ya no abarca-ese 

nuevo tipo o, en su caso, el sutqx> cuaificado; consiguientemente, si se trata de 

un nueYO tipo autónomo, podrá haber imprudencia respecto del mismo si el error 

es vencible --con responsabilidad peoaJ por ello si el tipo aanile la comisión 

imprudente-, o caso fortuito si el error es otJfetivamente i"lvencibIe; pero si se trata 

de desconocimiento de elementos (accidentales) de un mero subtipo agravado, 

como hemos visto, el error, aunque sea vencible, excluirá toda responsabilidad 

penal por dicha cualificación. Ahora bien, ¡unto a ello, el sujeto actuaba con dolo 

de lesionar el objeto (la persona en su caso) no especialmente protegido, y 

normalmente también habrá producido la lesión del bien jurídico genérico, pues 

generamente quien hace lo más también hace lo menos; por ello, este delito -

básico- doloso consumado pcxr.3 estar, en su caso, en COIlCl.-sO ideal con la 

comisión imprudente del deito más !JaVe, por lo que segoo el art. 71 CP 44 o 77 

CP 95 se impondrá en el grado máxino o, respectivamente, en su mitad superior 

la pena del deüto más grave, generalmente el delito doloso consumado, al 

poderse imputar por imprudencia un desvalor del resultado adicional al del delito 

pretendido por el sujeto. [ ... ] 

2 b') Error inverso. En los supuestos de error i"tverso o al revés, es dea", en 

que el sujeto cree erróneamente concurrente la cualidad en el objeto o la persona 

afectados por la conducta que daria lugar al tipo más grave, hay una tentativa 

imposible o inid6nea (en el CP 95 subslmible dentro de la tentativa) de ese tipo 

más gaya en concuso ideal con la realización también dolosa Y generalmente 

consumada del tipo menos grave, pues normalmente quien pretende hacer lo 

más también hace y quiere lo menos. 330 

1lO Luzóo Peña, Op. cit., Cuno de Derecho Pt!1UIi .... pp. 455 - 451. 
Esk mismo autor ~fica: 
Ejenrp/os de error ÚI obkcto rdewnte: Una penona allana Wl domicilio .,ta.o creymdo ~ su. titular es 1m 

particular e igoormdo que se trata de la resideocia de Wl ErOOaj ador o diplomático, ~ gw2 de especial protecci ón 
segt. el .-t. 136.3. o cp 44 o 605.3 CP 95; UIri aIJa:namiento de lDOf3da do! oso del .-t. 490 e P 44 o 202 CP 95, Y 
en el CP 44 en COIICUJ'OO ideal., si el error es venc:ible, coola comisiÓD ~ude.te del 136.3.0 (deb>e.do ~ 
penar sepandamc:nIe ambos hechos codxme al arL 112 o y 3. o pan. imponer una pena ÍIlfmoc a la del grado 
máxi 100 ~ prevé el 136,3.0 pan. la comi 00n dolosa); mimtra5 que ea el art. 60S CP 95 DO se castiga la comisión 
~. Un sujeto cree que el vaIoc de la cosa Imrtada no es demasiado ~ -tipo básico del lrurto del 515.1 
CP 44 o B4 CP 95- ClI8Ddo reaJmeme su valor es de muchos miJIoncs -subtipo cuaI:i ficado del 5 16,3.·"CP 44 o 23 5.3 
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Por cuanto hace a la figlJ"a denominada aberratio idus, -Berchelmann .pre\Ié 

di\lersas hfpótesis, sin embargo, de acuerdo con las reglas sobre relevancia e 

irTeIevancia a ~ hacia referencia f'1elcher debemos 'preQLIltamos si se irata de 

errores 'COO distintos efectos jtxfdicos o 'SOlamente se trata de variaciones de la misma 

especie. Así, tenemos que 8ercheImann hace referencia a: 

CP 95-: en este caso, al recaer el error sobre lA mero subtipo agravado. a.unque,;ea YmcibJe 90 respogde de éste (ello 
aparte de q..e en el lnIr10 00 se admi te la oomi si ÓlI irnprudeme), si 1M} sólo de la comi sO dolosa del tipo básico del 
trono. 

EjClJllIos de error in per;rot>a Jdewnte: Bajo la vigencia del a 1944, A mata a B querimdo, pero 
igaofando que B Cf1i SIl Iúj o, es decir, que aáa realizar un Itornicidio (art. 407) Y realiza el tipo objetivo del 
parricidio del art. 405. ~ el erroc soI:n la ide:JIbd.I de la persou era objetivameme 'YeOCI ble, p.ej. A, fwioso porque 
Jo despieJ1a 1111 grupo de jóvenes, que estaban aJboroImdo de aocbe ante su casa. se =fFmta a YOCeS COIl los mismos 
y, al respooderIe de mala muera, se lanza cootn. ~ Y lo aadrilla sin darse cucm e!l la oscuri dad de que en. SIl 

propio lIijo, hay parricidio ~ en concurso ideal con ~ doloso, coasumado, pues qoeria mataI' • 
<otro> Y en erecto ha matado a otro, al margen de que sea su tri jo. Si dicho error sobre el tipo de parrici dio fuen¡ 
objetivamcme inv-=ibk, p. ej. si IIU pet'SOD8 mma ea _ peka a !lO descoGocido sin pode<' sospechac el) absolmo 
~ era hijo ~ Y de 11M mu;er con quiea hace mocAos años Y eo otra ciudad tuvo relaciones Y sin que ém le 
bubiera dic:Ito aunc:a que habta quedado uubat aza.ia de el, no se respo.de por parricidio (00 es doloso ni 
i" .... 1iden le), siro sóW por homicidio. Ea el CP 1995, donde 00 existe el detito de parricidio, el ejemplo se ~ 
cambiar por el de quien mata queriendo • otro, pero sia reconocer que es el Rey o alguao de sus asea od' : .. h s o 
desceuditates. Be. (art. 0485.1). Aquí ¡ espoiideI i de bomici dio doloso {}el art. 138, pero DO .. y dokl respedo del art. 
485, COI! la pccutia:ridad de que c:s&e pm:>epto 00 castip la -comisión imprndente, por lo que seri irrelevallte que el 
error :s.ea vencíbJc; • no SCl' que se enIend:icn ~ lUla illlap-=>oo IIIU)' discutible- que la ~ respecto de 
la rnuene del Rey abe awoidernrla COIOO homicidio in..- ,.delik (del art. t 42 o 621.2 segím ~l grHo de 
~), que esIa:ria en COQCWSO ideal con el genérico homicidio doloso e i~ 1a pem. de Csk en su mitad 
superior (pero en ruaJquiec cao lIICDor que la del detito cIoklso del art. 85. 1 ). 

La sau.:x. es cxc:epcK.almeoic: algo difereate en los sapuestos el! que, al rcaJizarsc un tipo 00j cti YO lIIÍ5 

gn. ve por mil di stinta o.alidad del objdo o la persou BO oooocida por el agente, sin embargo 00 se realiza también 
ellipo meoos pave que se ha tepreseatado el _. 

Asimismo Uaón Peña cj~fica el error inverso: Así, si A liSa M B c:reyeudo ellóot:ameme ~ es lIll 
crrbaj ador o diplomáI:i ro (error m peTSO<lQ rdenn1e invaso), rcaIiza una tentativa imposible de bomicidio de 
persoaa Í:IIlernaCionab proIegidzo --desvalor adiciomJ de la acción- en ~ ideal COI! lID bomicidio dokIso 
UtSWllado, pues A lambtéR queria matar a <otro> y lo Ita hecbo, por Jo que según el art. 71 CP 44 o TI CP 95 
rc:spoOOeni COlI el grado maximo o, respecti V3lllCDte, la mitad SIIpCrioI' de la pena del delito más grave te- el CP 1944 
~lltomicidio del Irt. 407 -Rm- seria más g¡ave que la tcowUtiva imposiNc de IIomc:idio de dipkxnMjco, ~ SC!ÚD 
los arts. 3, 52 Y 1 36, LO roo Rm o PM, mientn.s qo& Cll el -CP 199 5 la k:Dtativa imposiNe de bomi cidW de 
dipL," io:o, pellada segúo Jos U1s. 16, 62 Y 605. 1 con ¡ris;ió. de lOa 20 años o de 5 a to aios, ~ cous:idet. se 
ea su pri lDCf3 aticmati va más grave qoc el homici di o, penado Cll el art. 1 J8 COI! prisión de lOa 15 años); COIl lo quoe 
rcsaka una pena ~ • la del homicidio pero inferior a la del bomicidio "'-.s!lmado de pmom. 
inIemaciooalme. protegida. O si se hurta un objeto v.gr. Wl2I joya a-eycndo ~ que es amémk:a y de 
~ vaJor, ruado tiene WI valor inferior a 301100 ptas. Poc SCI' una itni:tacilRl (em:JI" iR obiecto, rdcvame 
inveI>o), habri COIIaII'5O ideal eatre la Ientativa imposible de delito de lnIrto del Kt- 515.1 CP 44 o 234 CP 9 5 {en SIl 

caso cualificado por el 516,3.' CP 44 o el 2353 CP95) roo una &Ita ~ de t.wto inferior a 30.000 ptas. del 
art. 623_1 CP 1995). 

Ea aqueIJos ~ ew. que el inIeIIlo de cometer el tipo más grave eJlCFfÓ-'1mcme 1M} StIJlOK la real 
=misión del tipo IDCDOS gn. ve, ca el error iRvcrso las oomeeoewo:ias pcD6gias pucdeow DO SCI' iHltisfaclorias, a 
difa'cncia de lo que Itemos visto en el error directo. Op. ciL. Ouso de Deredto PetUll. _. pp. 457. 
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a) El error en el golpe ron resulado equivalente. En el error en el golpe con 

resultado equivaleote, el resultado querido se produce en un objeto de igual 

especie del aquél al que se dirige la acción, más -debido al descarrío de la acción 

ese resulado no se da en el objeto qtJe realmente se quería y ~ que éste se 

haya confundido por el autor.[ ... ] 

b) El error en el golpe con resultado inequiva\ente .esencial para excluir el dolo. 

La segunda situación: en la que el resuttado querido aceptado no se da y el que 

se da resulta ser sustancialmente inequivalente -sin que se quisiera ni se 

aceptara según se desprenda en sana crítica-. Por ejempkJ, el sujeto dispara en 

contra de Juan, pero da muerte al perro de Juan, que en ese momento se 

interpone entre elbs. En ese escenario el resuttado trpfco piuducido --la muerte 

del perro ate~ se podrá atribuir aJlposamente al sujeto activo si el error era 

'v~' y, a~ismo, habrá homicidio en grado de tentativa en relación con el 

dueño del can. En esta situación, además ~ delito culposo de daño en 

propiedad ajena que incide en el luso se puede configufar la tentativa pIXlible 

respecto al resultado querido y no producido (homicidio de Juan en el ejemplo): 

siempre y aJando en el evento concreto se den los elementos típicos de aquelia. 

[ ... ] Paso ahora al error con resultados inequiva1entes donde no necesariamente 

hay desviación del curso de la acción, aunque también podría haberla en algunos 

casos. Ahora bien, aJando se produce un resLitado tlpico sustanciaknente 

diferente al que se quiso o se aceptó, habrá que distinguir tres situaciones, dos 

de ellas con soluciones distintas. 

a) El error en el resuttado mayor al querido. La primera: cuando el sujeto activo 

decida realizar un hecho QUe capta un tipo penal que admita la culpa, pero 

produce ·un resuftado tipico 'mayor' al que desea o acepta Y aquel es previsitlle 

para el agente. En cuyo caso el resultado mayor devendrá culposo. [ ... ] 

b) El error irrelevante COl1 resLllado menor al querido (delito en !J"ado de 

tentativa.) La segunda situación se da cuando el sujeto activo causa un resultado 

típico menor al deseado. Caso en el que el delito queda en gado de tentativa. 

Por ejemplo el sujeto quiere matar a otro pero sólo lo logra lesionar. Evento en el 

que el desvalor tipico de la acción reside, además, en el peligro a la vida del 
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Iesiooado en el que la acción lo colocó (y a quién se le quería matar.) AiJn así, en 

esos eventos en realidad el error es inetevante, toda vez que quien al realizar su 

acción quiere el daño de un bien acepta el necesario peligro del mismo ~doIo en 

consecuencias necesarias.) 

e) El error ron pluralidad de r:esultados tlpioos. Hipó&esis en las que el sujeto 

activo no se presenta ni acepta todos los resultados. Por ejemplo: el sujeto activo 

que disparn en contra de Juan a quien lesiona, pero el mismo proyectil también 

lesiona a Pedro. El su;eto activo dispara al perro del vecino, pero .el proyectil, 

además de herir al tuso, Iesmla al vecino. En tales eventos, además del tipo 

do4oso consumado en relación con el resultado querido o aceptado; el o los 

resultados no queridos ni aceptados podrían ser culposos si el error hubae sido 

'vencible'. O atípicos si el em:>r hubiere sido 'invencille'. Mas también ambos 

resultados podrfan ser -dotosos (sin que haya error), como cuando el sujeto sabía 

de la potencia del proyectil Y la pos¡ción del primer otJteto en relación con el 

segUfldo, de tal modo que dadas aquellas circunstancias Y aunque el sujeto no 

hubiere querido caUSélf" el segundo resultado, en sana critica se deduzca de 

manera inequívoca que aquél si lo aceptó {dolo eventual.f!1 _ 332 

JJ I Cfr. BerclIelmmn Arizpe, Antonio, Op. ciL. DeredIo PeN11 Me:xiavw ...• pp. 662 a 665. 
= Stmenwerth escri be: Final menIe. se debe ....,.",;:iona aún, sé! o con ti!leS de delimitación. el caso del 1l amado 
error ÚI objecw !'el persmtQ. En él, el CUfS() del acomecer real se corresponde totalmente a 1 esperado: la bomba 
ex¡>! ola al SCT abierta la encomi enóa poi' el n=pIDr. El autor tamblén aci erta, al dar el! este receptor, absolutamente 
en la vIcti rna que él ha a1ac3do. segiI1 lo ejecutado a:nteriormeme. Sólo yerra sobre su identidad: Él había esperado 
que el destiaatario .trien. la encomiendo.. Es indudable, Y tampoco está discáido, que tal error sobre el objeto no 
akcta la respoosabilidad porque lo que prohíbe la ley MI es 1 a lesió!I de un iadN idw determinado, si no la de 
CJJíJ/qIiier 00mbre. SU! ern bargo, si el _ yerra laJftbibJ sobR las rual idades j uridicamen1e relevantes del objeto 
aDcado poi' él, si, p. ej ~ di spa ra ~ la noche COIItra el trooco de UII áJbol, en l. creencia de kfler delante de si a 
l. victima esperwia, resta l.IIU COJTIblución entre len!ativa y e~ ~lidad por ~ncia. Una y otra 
so/nciém se entienden por si mi smas según las reglas generales.. de modo que al fn"Of" iR objeclo no puede 
correspoBderle ai~ c\ase de posiciim especial 
Sólo para la par1ici/~dÓtf fa] la una solución total memc satisfactoria. Según UlI3 Jl'ffiC de la doctrina. el error debe 
quedar sU¡ consideración para el instigador o par.! el cómp 1 i ce. tanto como lo es para el aulor. así, si un asesi no 
prnfesiooal <po actúa poi' ruenta .,;ella )'!IT3 sobre 1 a iden1 idad de la víctima, el que encargó el kcho responderla 
si empre poi' ititigac ión al del i 10 ele l!omicidi o coosumado, al igual que en el reno mbrado caso Rose- Rosah 1 de 1858 
Y que volv ió a suceder en 1.111 recieute caso para1el o. Ya Bi..di ng se en tnmó a la e uestiÓIl de cómo se deI::Ila reso Jver el 
caso en que el autor recoooce el error y enlonees mata tambi én a la vIcti IN. predetcrm i nada, u otros posi bies casos de 
confusión: ¿Seria el e«:argmte 'ins1igador de toda 1 a masac re'? Poc ello, la concepción quizá predominaIIte es hoy la 
de que el error ÚI objec/fJ confi gura. pan. el insti ga.¡Ior. UD a 4berrolio icttts, porque el aulnr ejecuta otro hecho ~ 
aq uel al que se diri gIa e I dolo del partíci pe. F renIe a esh posición, se lerÓia que di ferenciar y, por cierto, según ~ 
el ~ de confusión ya se fundI.mefHe en las i Ildtcaci ones del i mtigador n que sea responsabi ¡¡dad del insti g3d0. 
En el primer" caso, MfUéI responde poi' ddito consumado; pero, en el scguBdo, así Y lodo, sólo por ~ en la 
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3.3.4. Error en lo medios utilizados. 

Como lo establecimos en el capíhd.o anterior, existen tipos penales en los QUEl van 

insertos (para que se tipifique, válgase la redundancia) medios comisivos cuya 

natura)eza permiten distinguir el grado de videncia o sWnplemente la gravedad con la 

que se realiza un injusto penal. La utilización errónea de estos elementos comisivos 

puede dar lugar a la actualización de una hipótesis excluyente de de&ito. El jurista 

coahuitense Berchelmann acota: 

La utilización del 'medio' (t1pico) de ejecución o del 'modo' (tlpico) para realizar 

la acción que describe la f¡gua típica, impOCa que el sujeto activo sepa que se 

vIDe específicamente del 'medio' o que emplea el 'modo' que el tipo penal del 

delito señale, para así imprimir la acción especial dirección, potencia causal o 

manera que aquél apareja. Esto es, a través del <medio> de ejecución o el 

'modo' que se describa. O dicho de otra manera, es necesario que en la acción 

exista en especial contenido de voluntad de realizarla con el 'medio' o del 'modo' 

que desaiba la figtrn trpica del delito. Por ejemplo: la 'violencia' en la cópula, 

tratándose de violación; o el 'engaño', furtividad' o 'violencia' en la ocupación, 

tratándose de despojo. O el latrocinio mediante la 'fractura' de puertas o ventanas 

en el robo agravado por aquella circunstancia de modo. En el anterior orden de 

ideas, si el sujeto ignora o percibe equivocadamente las cVcunstancias de hecho 

por las que no se percata de que utiiz.a el 'medio' descrito en la f¡glX8 típK;a o en 

sus modalidades en el sentido que estas le asignen, la equivocada percepci6n le 

hará perder la significación típica que el 'medio' imprime a la acción. Por ejemplo 

el sujeto activo ocupa ('acción') un lote de terreno, diciendo al vigilante que el 

poseedor del lote le dio permiso, cuando en realidad dicho consentimiento lo 

tcntati va, m iemras que una parte de la doctri roa quiere admiti r en este caso sol amente una partici paci ón tentada, que 
sólo es ptmible en caso de i RStigaci ÓD a crí rReneS. Op. ciL. Deredto Pet!al .... Pi>. 159 - 161. 
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recibió de otra persona quien faAsamente se hizo pasar por el poseedor (<Jespqo 

por engaño.) Aqul se podrJa suponer que quien 'ocupó' el kte ('acx:ión' de tipo 

penaI-de -despoto) objetivamente lo hizo a través de 00 plantearnierllo falso de ~a 

realidad ('medio' para la acción tipica de despofo). Pero en realidad el sujeto 

activo no realizó la acción de 'engañar' al vigilante ·según lo 1JUe él había 

percibido. Por ende, no se condujo con voluntad mendaz ~ que él mismo fue 

obfeto de eIa la 'CUal le hizo in.cunir en una creencia falsa. Habrá iguamente error 

de tipo cuando la enfermera cree co4ocar medicina en el reciptente de transfusión 

al paciente, cuando en realidad deposita veneno, caso en el que falta el dolo re 
homicidio por envenenamiento. De }o que se sigue, que ruaiQt.Hef error respecto 

al 'medio' o 'modo' -tfpicamente descritos- mpedirá la configuración del dok> 

o:>mo e6ement:o del tipo penal, oonstitu)'éndose erJ causa de atipicidad.3J3 

Los ejemplos dados, aunque válidos dentro <1eI mundo de la argumeotación 

jurídica, lo cierto es que no atienden ron claridad a los tipos penales que refiere Y en su 

.caso, resulta dudoso que puedan resultar excluyeotes de deftto en su forma de 

atipicidad, pues cuando se refiere a "la 'violencia' en la cópula, tratándose de violación; 

o el 'engaño', ftltividad' o 'violencia' en la ocupación, tratándose de despojo .• ¿ f'ueden 

realmente justificarse por error en los medios? ~n nuestra opinión pueden acontecer 

esta clase de errores terJiendo como «igen una falsa percepción sobre la justificación 

de los mismos, de tal modo que no ~a materia de estudio el medio sino la conciencia 

sobre la licitud con la .que se despliega w. conducta. Ahora bien consKieramos oomo 

válido el e}empJo en el que "el sujeto activo ocupa ('acción') un lote de terreno, diciendo 

al vigi2n\e que el poseedor 001 lote le dio permiso, ruando en realidad dicho 

consentimiento lo recibió 00 otra persona quien f~nte se hizo pasar por el 

poseedor {despo1o por engaño.)" pues efectivamente de manera objetiva se aprecia el 

m Berchelrnmn Arizpe, Amonio. Op. cil, Derecho PeIWi Merictmo "', p. 667. 
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error inducido en el activo parn la comisión del delito a que alude. Para maJizar, 

recordamos que el lipo penal de homicidio no requiere para su .consLnlaCi6n de medios 

comisivos, por lo que el error en el medio no €Xcluirá las coosecuencias jurfdicas que 

correspondan, ya se trate de un homicidio a títljo de culpa o bien que se trate de un 

envenenamiento que le era invencible a la enfermera. 

3.3.5 El error sobre las circunstancias de lugar, tiempo u ocasión. 

La equfvoca percepción del lugar (el cual puede dar lugar a un error irrelevante, o 

bien a un error de prohibición si el sujeto activo si ignora que al cambiar de entidad se 

prohíbe la misma conducta (error directo), o bien si considera que en el lugar donde se 

encuentra está justificado su actuar (error inverso), sobre las drcunstancias de tiempo 

existe un ejemplo claro en eltlamado aberratio delicti que está determinado entre quien 

cree cometer el delito de infanticidio, pero por cuestión de horas comete el <lefrto de 

homicidio. Berchefl1ann escri>e: 

El agente puede tener una percepción equivocada del 'lugar' o del 'tiempo' 

en que realiza su conducta y que se captan por el tipo penal. Por ejemplo: el 

sujeto activo se introduce sin permiso a la dependencia de una casa que cree sin 

habitar, pero en la que vive el mismo vigilante de ella. (Allanamiento de morada, 

con error respecto a circunstancia <le 'lugar'.) El agente del Ministerio público que 

sustituye en tumo a otro y proionga por más de 48 horas la retención ele un 

indiciado, en virtud de creer -según el informe del agente del Ministerio Público 

del tlrno anterior- que el indiciado tiene menos de aquél tiempo en retención. 

(Abuso de autoridad, con error respedo a circunstancia de 'tiempo'.) En su turno, 

las arullStancias de 'ocasión' son situaciones que el autor aprovecha como 

motivo para realizar su acción típtca. De tal suerte que el 'error' del agente que 
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incida sobre una circunstancia QUe pudiera aparecer 'ocasión', debido a su 

natura6eza mixta --objetiva-slA>jetiva- en realidad impedirá la configuraci6n misma 

de ese eemento del tipo penal constituyéndose en causa.de atipicidad.334 

3.3.6. El error sobre un elemento esencial integrante de la infracción o que agrave 

la pena. 

El ilustre jurista españoi Jiménez -de Asúa adelanta una solución al prot>klma al señatar 

que "No cabe duda alguna de que si esta agravación es el ftn:iamento de un tipo 

calificado, el error sobre el hecho que sirve de -base para la calificación especial, 

destruye el tipo agravado Y sólo se aplicará el básico."JJ5 Por su parte Berchelmann 

escribe: "El error sobre su existencia -es relevante para excluirtas. En virtud 'de que el 

conocimiento de dichas circunstancias es exigencia del actuar doloso. Por,ende, dicho 

erRlr impide el aumenkl de .penalidad que se deriva de aquellas circunstancias. 

Ejemplo: Al sujeto activo que ignora que su descendiente a quien viola, no se le puede 

aplicar el aumenk> de peoaJidad por 'violación prepoterne o incestuosa'. Quien ignora 

(J.Je el documento a;eno del que se apodera forma parte de un protocolo público, no 

podrá aplicársele la penalidad del robo agravado por esa circunstancia.0336 
_ 337 Sobre el 

particular, el jurista español Santiago MW" señala: 

n. idem. 
m Jirroéftez de AsiA,Op. ciL Tratado de Derecho PeNJl. Tomo l' ÚJ Culpabilidad ... , p. 608. 
1:16 Berche!mann, Arizpe, Antooio, Op. ciJ., Derecho PeRal Me:ticUlIO .... p. 668. 
m Jiméoez de A súa ~i fica sobre el particula.r: Sabtdo es que hay en todas las leyes. tipos ¡ni vi Iegiados Y 
cal ificados.. que son ~aJes 00 «den al tipo generu que les sirYe de trollCO. T 0fIleTTI0S como ejemp \o de \os 
privilegiados el in fal!licidio, descrito en el uticu \o 4 1 O del códi go penal espaRol. y en el i ro so r del uticuIo 81 del 
Código Argeotli no. E 1 tipo estí de!emiudo. en su espec ial idad pri y Megi¡¡da. po!" la ocu/taciéla de La desAonr.t de la 
rn.dre Y por la edad de 1 a criatura ('"recién Racido" o ~durante el naci miento o m ientrn; [la madre 1 se encontran. bajo 
la infl uencia del estado poerpetal í. Puede aconIecer que el yerro ~ todo de los abuekJs cIel-que acaba. de na cer-
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Según el art. 14, 2 CP, cel error sobre un hecho que cualifique la infracción o 

sobre una circunstancia agravante, impedirá su apreciaciónlt. Las «circunstancias 

agravanteslt no sólo las .expresadas bajo esta designación en el art. 22 CP y, 

cuando agrave, en el arto 23 CP. Sólo a éstas se refiere el arto '65 CP, 

básicamente coincidente con el arto 60 del CP anterior, que antes de la reforma 

de 25 junio 1983 podía tomarse como base de la regulación del error sobre 

circunstancias modificativas. A diferencia de este otro precepto, el actual arto 14, 

2 se refl9re también a los elementos típicos accidentales (<<hecho que cualifique 

la infracción lt ). 

i oci da sobre la edod de 1 a pequeña y ícti ma e i l>Cl uso sobre la Iwnro de la parturienta. En ambos casos, si se tJa!are de . 
00 niño de más dIas o de una muj er ya deshonrada, y cuyo descrédito ig:llOf'3.ba:n los parientes a q"" se refieren Jos 
Cód i go-s de España Y de 1. A rgerrti!la, habría que abonarie:s el error de las cin:oo stancias en que se fundamente el tipo 
privi legiado y no incrimi nades su acto como si mpI e 1>0 m i ci di O. El fundameu10 es el mismo que J.emos Yisloo (en el 
número mkri or), al tJalJ.r de 1 a errónea creencia de que COTICtIlTeJl en le caso ci rcunstancias aten uantes. Quede aquí 
mencionado el problema que ya se profundizó [ ... ] Es evideme que el conocimiento de las ci~ncias de Hcao 
que determinaron la configuración de un tipo de delito calificado, se exige paca que pueda serie jmpu1ado 
dolo:sarroene al autor ese delito especial agravado. Por ~o -como ya enseió Frucisco Canara-, no CI!iI>e duda 
algtma de q"" imputar al agente el delito del parricidio, debe saber el auIO< que l. vlctilnl es su padre, su 
asce!ldienle. SlI hijo, su descendiente o su cónyuge, aunq"" el Código penal español no lo diga de modo Illativo erl 

su articulo 405. La j urisprudeB.cia espai'Iola, sin embargo, se ha becho cargo de estos cas.os, eJI referenci a, a la oorma 
del a rt. 5 O: Es menester --di cen oJ gunos faJ1os.- que 1 a re! aciÓII del parentesco o de auloridad j erárq u:ica con el ofensor 
cual i fi que la infracción cri mina 1 resuJ tante de La agresión, toda vez que. en este caso, el delito cometi do no es 
consecuellCÍ a lógica ni previ sible conforme al propósito doI oso del agente.. constituyendo una mJracci ón pena 1 
especí fica di stiota de 1 a q"" se propuso ej erutar (Sentenciu de 15 de Octubre de 1942 Y de 5 de enero de 1944). 
Vamos a citar, a esle respecto, dos fallos del Tribunal s~ español, no muy antiguo. por cierto: 'En este 
concep\O debe ser penado el recurrente COIOO si efectivamente Irubiese a aquél a quien ti ra ha el gol pe que ak:a1Izó a 
su hermano. pero sin tener en cuenta ... la circun stanci a de paren1escc, que por n&da ni pan nado. e lItrÓ en al mente 
del culpable. y CIJy.l. aplicación en este caso seria de todo puIto i~e' (Sentencia de 17 de diciembre de 
1879). . En el delito de atentado a la a Dtoridl.:l, cuando ésta se ejerza de UIl modo acci dental por UII de\egll do aquí en 
aquélla !laya sido conferida por el que la desempeña permaaenlemente, se ha de tetoel' presente, no sólo los actos 
material es de acometí miento o fuerza real izados por el agenk, sino la d:isposi ción de áni TIlO de éste, si pudo o no 
reconocer el car.ícter que ostenta ha aquél. e 1 sKi o y ocasién; en que se desarrolló e1 suceso y todas 1 as de más 
circun stanci as que puedan dar a conocer 1 a natura Jeza del mi smCL Si de los Ilechos probados aparece la posibili dad 
de ~ Jos KUSados. baj o la infl uencia de una perturbacióD al cohól ica. desconoc ieran el carácter de autori dad del 
Regi dor municipal, que continuaba en funciones deJeg.das de A leal de, a pesar del regreso de éste, pero si n que se 
con ste se hubi ese Ilecho corn un i caci ón púbi ica u ofieial, resulta i ndemostrada la intenc i óo de aquéllos de 
meI oosp! ec iaJ el principio de auI oridad' (Semenc i a de 5 de TlIIJZO de 1922). En carnmo. si consta en el Código penal 
argentino, a sensu comrario. la eficacia del error sobre un e1ememo que califica una infracción pmn'hle. Así dice el 
art. 8l}: • Al que mata re a su aseen diente, descendiente o ~, sabiendo que lo son'. En todos los casos en qoe los 
Cód igos configuren tipos ca 1 i fi.cados., el conoci mie nto de la ci rcu:nstaocia cal i&ati va. sea de mero lIccOO o de 
carácter j widico, hIce imposible la cal i fic:ac:iÓIl agro vada Y sólo podrá j u:zgarse con forme a 1 ti po b3sic0. Asi, por 
ej emp 1 o, el robo ca 1 i ficado en el articu lo 506 del Código penal espai.ol. por el lugar- de 'casa habitada' o de . cdi fici o 
púb 1 leo'. 00 podrá i mplKarse a quien descooozca ese hec he o esa CIJa 1 i dad nonnati Ya. J jménez de AriIa, Op. ciJ., 
TraJado de Dereclto Penal, TOfRO V La ClilpabiJidad ... , p. 609.) 
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Según el art. 65,2, las circunstancias agravantes o atenuames eque consistan 

en la ejecución material del hecho o en los medios empleados para realizarta, 

servirán únicamente para agravar o.atenuar la responsabilidad de los que hayan 

tenido conocimiento de ellas en el momento de eKas en ell1lOll1efOO de la acción 

o su rooperación para el delito. El no. 1 del mismo articulo establece, en cambio, 

-que das cicunstandas agravantes o atenuantes que consistan en la disposición 

moral del ~elincuente, en sus relaciones particulares con el c»endido o en otra 

causa personal, servirán para agravar o atenuar la responsabilidad sólo de 

aquellos «.en quienes concurran». En realidad, este precepto se refiere al 

problema de la romunicabtlidad de circunstancias entre codelincuentes (si 

concurren varios sujetos en un delito, ¿a quiénes son extensibles -comooicables

las circunstancias mcxlificativas?) Tratándose de circunstancias objetivas, el arto 

65, 2 las extiende a todos los que las .conocen, mientras que respecto a las 

personaJes restringe su apreciación a -los sujetos en quienes 00IlCUTefI. Ello 

podía servir, antes de que en "t983 se introdujera el arto 6 bis a) (antecedente del 

actual arl. 14), para afirmar -la necesidad de .conocimiento de las cn:unstandas 

-objetivas y su no estimadón en caso de.descooooerse. No era Ik:ito, en cambio, 

deducir que no fuera necesario conocer las circunstancias personales, puesto 

que el arl. -65, 2 (como el anterior arto 60) sólo dice que tales circunstancias se 

aplicarán (únicamente) «en quienes COI"lClnan», pero Aa niega ~ue para que 

concurran en ellos deban conocef1as. Ya antes del anterior art. 6 bis a) la esencia 

de las dos circunstancias agravantes más claramente person~, la reincidencia 

y el parentesco, requeóa el conocrniento de sus .presupuesto {así, la condena 

anterior en la reincideocia y el parentesco en la circunstancia de este nombre) El 

arto 6 bis a) vino a confirmar esta interpretación, al exigir el COfl<X2niento de todo 

elemento ~ agrave la pena. [ ... ) 

¿Qué ocurre en el caso de suposición errónea de elementos accidentales, 

genéricos o específICOS (eerror al revéslt: se cree equivocadamente que 

mnct..rren elementos que ekwan la pena). Ej.: el autor del hurto aeía ~ la cosa 

tu1ada se halaba. destinada a un servicio público {art. 235., 2 CP)? Ha de 
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reputarse irrelevante y castigarse según el delito base, sin cualificar, porque no 

existe ningúl precepto que permita -castigar más en este supuesto. 

AsI, no cabría afirmar COIlCU5O del deito base consumado con la tentativa 

idónea del delito cualificado -\o que, según el arto 77 CP, llevaría a la pena del 

más grave en su mitad superior-, porque para que existiese tentativa inidónea 

seda preciso que «el delito. no se hubtera llegado a realizar (arto 16 CP), y a~í 

se ha cometido -porque el delito cualificado es el «mismo delito» que el delito 

base ejecutado. 338 

Ahora bien, cuando se trata del error sobre los elementos subfelivos de! in~, 

debemos establecer que no se trata de elementos que agraven o disminuyan la pena 

sobre un injusto, sino de elementos que componen de manera directa el tipo penaf>9. 

En el mismo trabajo a que se hace referencia de Santiago Mir, resulta de toral 

importancia, ya por método o por el fondo del asunto que se trata, hacer esta salvedad, 

pues si bien resutta clara la exposición, no se debe errar en la ubicación metodológica 

para el tratamiento de este elemento del ti po. 340 

no Mi, Puig, Santiago, Op. GiL Deredi" Perusl_ .. pp. 274 -rl5. 
m Sobre el error en \as cirrunstancio.s agrnvantes Blanco Lozano escnbe: 

El error sobre !Uf I:edw que cual ijique la infraccWn " sobre ww ci rY:UIlll1JRCW agrova/JJe. ilffpet1irá SJJ 

aprec iaciÓII. 
A sí pues, con funne al teDof 1 i ten] de l. 1 "Y, el error típi ro tam Irién desp 1 i ego. sus erectos:.: 
a) Sobre las circun stancias cua li fi.canles de l. infracción (;ag¡avan1e espec ífictJ.<), determi Rantes de los 

deoomi nados tipos CJJlJl.ificados, que prevén llU peAl. superior que los menmen1e básiros. 
b) Sobre las circunstmcias agravan1eS genéricas, eslo es, las previstas en sede del arL 22., o "" su caso, 

bimbién 23 CP. Op. ciJ., T raJado de Deredro PeIIl11 ... , p. 379. 
"" Mi, P Lrig señala: El conocer y quererla real ización del tipo --el dolo tipi 00- i ntegnI RffesanarRen1e la parte 
subjetiva del tipo do loso, que no nnaJ mente no preci sa más.. Pero en ocasi!lOeS la 1 ey requi ere que, además.. cooc WTIm 

en el l.Ulor otros e lememos subj eti vos pan! la reaJi zaci Ó!> del tipo. [ ... ] 
a) Elemen!os subj eti V05 ronsti tu idos por lffiI. «lendHocia iotern. tra«n delMu esto es, po' una fina] idI,d o 
moti va que va más al 1 á de l. (!rase iellde a 1 a) real izació n del I>echo típico. Ejemplo : el ocáni mo de iucro» con que ha 
de tomarse la coso. Ije:na en el hurto (arL 234 CP). Esta dilSe de elementos SltIjetivos da lugar, según los casos, I 

0<ÓeI i!os de resuJ taóo cortado" o «JI1uti 1 Id os de dos actOS>!{ ve!" Lecci ón 9). 
b) Elementos subjetivos represemados po' una ~ ¡!Mera. inteasi1'kadu. A diferencia del ~ 
anterior, etl éste no exige la ley que se persiga m resultado w1terior al previsto por el tipo, sino que el sujeto confiera 
a la ~is_ acc iÓII , ípica un del C'I'TIIi noOO senti do subjetivo. Ejemplo: un delemrinado ackJ de di sposi ción poc parte 
del administrador de un patri mon io aj ero sói o oonsti tui rá apropiación indebida si ti ene 1 ugar con á lIiloo de 
apropiación y de perjuicio (art. 252 CP). Esle es = ejemplo de los «delilos de tendencia.», pero también son 
i roe 1 udibIes aq uí los 11 iI.J'TlaÓOS <:el ementos de la actitud i Illema». 
e) Normal mente se añade l.II'l grupo formado por el ro.ed sieato de b fa !seda d de I a <lec Ia.nición en los 
llamados .. deliJos de ~ (e;iempIo: filio lestimorri<r arts. 458 Y ss. CP-. acusación y denuncia fulsa --art. 456 
CP-). 
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3.3.7. El error sobre los elementos normativos del tipo (error de subsunciÓrl). 

Uno de los problemas mas signifICativos que trajo consigo la partición del error ~tan1o en 

el üpa como en la culpabiidad), dando paso al error de ti¡:io Y al error de prohibición es 

sin duda el error sobre los elementos normativos del tipo, pues representa un puente 

entre ambas especies de error al implicar una valoración de carácter jurfdica. Su 

distinción resulta mas bien per<:eptiXe en la dogmática que en la práctica, sin embargo 

resutta imperioso distingui-r esta oIase de.error que recibe la denominación de error de 

subsunci6n.341 

Ci ería meute, sin dicho coooc i mi emo 00 se fea tiza el tipo de de 1 ito de que se trate, po<" Jo que sin duda 
pertenece al tipo de i nj lISto. Para los causa Ji stas, que sitúan el do! o en la cuJ pabi 1 idad, es preciso ind uir aquel 
coooci ni ie nto entre Jos e Iementos s ubjeti vos del tipo, disti nguiéndolo del dokl (C01OO sucede «ID la ~ ón de 
consumar el del ilo».en la tentati va). Pero un esquema fl-lisI a, que iDd uye el dolo en el ripo, puede recoDOCeI" q De en 
realidad el conoc i mi en10 de la falsedad de la dec laracióa i lIlegr.I el conoci miento necesario oJ propicJ dolo el! Jos 
del i los de expresiÓII: sólo ca melle do 1osa:mente. ". gr ~ el de 1 i lo de l3.l so Iesti monio qui el! conoce 1 a falseda.d de su 
declaración. No se tr&ta, pues de un elememo subjetim distirno al dolo. 
=-< ~ F risc h, escri be: Por Jo afecta, po<" Jo pronto, a l. problemáti ca. del error en el ámbito de los 11 amados elementos 
1tDI71Ul /Nos del tipo. pareció, en un pri roer ~ que la polémica hast.a entonces exi sk:n1e aceroo. de l. 
del imitaci ón de Jos errores sobre las cirrunstanci as (52) del l.ocho. excl uyente del dolo cou carictef" geueral, y los 
e= i 1Ii dóneos pU1l produci r tal efecto habria quedado sin objeto como consecuencia de la >erIUJlC i a JIOI" parte del 
8GH a la distinciÓll del Reic/ugericlrt entre error irrelevame de Derecho penal y error relevanle de Derecho 
extn.peDal. Al prolllmci use admitido por la doctri na de I.J. llamada val OBCión paoaIel a en la 'es fen! de los profano' y 
habl iU" de un error exd u yente del dolo sólo si el a.uIor 00 !wbiese ca:ptado al modo de un lego aq De]Jo q~. según 1 a 
va loraciÓ!I de la ley. en ...erdad importa, apa:rentemeote se pusieroa de ~ la j urispmdeoci. Y la doctri!la sobre 
e 1 en terio decisivo pua el ~ uiciamiento de este enur. Pero si veo las cosas mas a::Ien1ame:!I.te, se COIJSta(a eueguida 
que no es posible UbIar de tal acuerdo ya en los o:s¡=IOS foodamenta les del problemt. Ciertamente La 
j wi sprudencia, en parte, se es fuerza en aplica r veriJa I mente 1 a fOrmula de la vaJon.ci óo parn.Ie\a, pero baj o esta base 
verbal de exp Ii cad óo pone en pricti ca patrones de e lasi fi cación eomp Ieta men1e difereates.. al en1ender en algunas 
ocasi 01lCS a si el error recae en el ámbito fictico o jwidioo y a 1 considerar en otras que también el error de DeRcho 
(y especia 1 mente e 1 error en a 1 esfera emapena 1) excluirla también el do! o. Con otJas palabras., cabe pI;Iwearse la 
cuestló n de si la jurisprudencia se ha apartado en rea.I idad material lReIIte de 1 cri.teri o del Reicl!sgericht. E iDcl uso en 
l. propia doctri na ha enbado también en cris is el criterio de la • valoración puaJela' en la esfera de lo proI"a.o. Los 
primeros signos de d ieha e risi s se encuentran ya en los i _os de cal jflear =mo . características 4: la 
mtij uridici dad' lRlI parte de los --hasta monees COfIS iderNos- elementos normati vos de 1 tipo Y de efudj r de este 
m odo el efedO excl u yeote del dolo que Ubri. de tener 1 a ausencia de la 't'aJoJaciOO para Ida.: por ejemp lo, .{ 53) oJ li 
donde la 1 ey Ilabb de 1 a 'compet.encia' de una a lIIDridad o fine: ionario. Con el pase del 1 ~ la cri sis se b a vue 110 
nú.s profimda. Algunos declaran -en la lí nea de una notable reducción de Jos req u isi tos para la a firmac: ión de la 
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Sin embargo este proI:>6ema oane sólo cuando el tipo penal establece los 

llamados elementos normativos, mediante los cuales se supone la conciencia de mcitud 

del acto. El penalista FIetcher establece en las primeras lineas sobre el tema: 

Los elementos de la tipicidad contienen a menudo eklmentos que tienen 

referencias jurídicas o directamente reflejan términos jurldicos Y fácticos al mismo 

tiempo. Así por ej., el deito de biga-nia consiste en contraer un matr'monio 

estarKIo subsistente uno anterior; al tipo del delito requiere, por tanto, que uno de 

los contrayentes cree erróneamente que el divorcio declarado en la República 

Dominicana es válido; piensa que está divorciado, cuando en realidad, está 

todavia casado. Como ya hemos dicho, en algunos Códigos penales, como el 

alemán o el español, todo error sobre un elemento de la definición del delito 

(tipicidad) exduye el dolo. Por tanto, si el error sobre la validez de un divorcio es 

un error sobre un elemento coostitutivo del delito de bigamia, el segundo 

matrimonio no constituirá este delito que sólo admite la forma de comisión dolosa, 

por más que el error se deba a una negligencia verdaderamente grnnde en la 

comprobación de dicho extremo. [ ... ] 

Pero si el error se refiere a la norma prohibitiva, puede aplicarse el arl 17 del 

Código penal alemán que regula el error de prohibéci6n y que permite una 

atenuadón facultativa de la pena si el error es evitable e incluso la impunidad 

total si es totamente inevitable. Desde el punto de vista del Derecho alemán, 

parece pues más ventajoso para el sujeto que se e.ncuentra en esta situación 

decir que actuaba en error de prohibición y no en error de subsunción; una 

distinción sin duda defendible, en principio, pero quizás un tanto sutil para 

presencia de 1 dolo y, COfl ello. de una restricción de los errores que, con carácter general, 10 excluyen -que es ya 
suoo elI1.e en prU!ci pio 1 a • comprensi ón del si gnifi cado de la conducta·, otros ni gen que el autor !laya captado el 
• sentí do el ti po' (enteOOKlo este sen tldo como S ituació" de hecho), otros retornan de un modo más o menos 
descamado a La IJlti gua di f erenciación del emx de hec b o y de Derecho y, por úki DIO, también se encuentnm de 
nuevo e iaJas mani restaciones de si mpati a por la viej I distinción del R eidsgericJrt, esto es. por la tesis de que sólo el 
error de Oemcho em-apenaJ excl uiria el dolo. mientras que e 1 de Derecloo peuJ imica TTIeBle podría 5ef" nendi do (en 
su caso) a través del error de p roh ¡bici Ó!1, produciéndose así, tan sólo en este ú/ti IDO aspecto. una variación freme a 
10 mantenido por el ReidlsgericAL el al .. El error en el Deredw PeRal. M !-Joc, Buenos Aires, 1999. pp. 51 - 53. 
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poderla ~ ante jueces con pocas preorupaciones teóricas, más atentos a la 

realidad práctica de 1a Administración de Justicia ootidiana. J42 _ J43 

Por su parte Luzón Peña <istingue: 

La principal trascendenda de la distinción entre elementos descriptivos Y 

elementos normativos del tipo -teniendo en cuenta de todos modos que hay 

:;c F1 etcbeI-, George P ~ Op. cit .. Cm>repros fJásiros ... , JlP. 230 - 23 l . 
W Este mi smo aUloc ha<:e una com:par3C ión con el Common l..aw Y estab Ieee: A pesar de el \o, en la tJadición del 
ComRwIl Ú1W 1>0 Ilay, si n embargo, al meros QUI' yo sepa, L!!IlI sob decis ión j uridi co. judicial que el?" sidere que un 
error que no sea razonable sobre la validez de un anterior divorcio excluya el dolo oIel deüIo de bigamiL Us 
dcc i s iones j udria les habi das hasta I a fecha en este ámbito sólo conceden reIevucia a este tipo de error cuando es 
razouble, en este caso, parece que el do \o no requiere la conciencia de estar ya casado en el momento en que se 
ceIebJa la ..egunda ceremonia. Pero esta posicióIo. de WIo dar relew:ncia al error invencible o exento de culpa, ..., es 
tal! evidente. T;unbiéo, en cado de error no raronable o vme i bIe parece terrib 1emente injus1O"COfldeJw" poc bi gamia a 
a 19uien que cree de buena fe que podIa YO l W1" a casarse. 
A pesar de ello, los bÍ bm.aIes del o--m l..aw insi-sten tozIodamente en la Jógica de negmse a tratar e I error de 
forma a U1ÓrIOma respedO al doOo requerido especf Iicame me en ~ óel ito. Un buen ejemplo de e 11 o es el -error sobre 
la ajenidad de la cosa C1I los delitos de apropiación. Desde el p.mo de vista del propietario, el que alguien se lleve 
1m3 cosa de su propiedad constituye un Irurto, pero si el que toma la cosa lo hace pensando que es una cosa 
abaadonada, 00 actúa con el do! o requeri do poc el tipo del del ito de lwrto que exige la i n1eocióo de apodenrrse de 
1m3 =sa ojeRa. Así, en el caso Morissetú! v. U~iteti Smtes, el acusado fue condenado conforme a una Ley federnl por 
haberse apoden.do de carcasas de borrba ya e:<pklsionadas que se enc=traban en un ~ de maniobns de 
dominio públ ioo; Y a.JlIXIU' alegaban que creí. que se trataba de obj etos abaNIouóos, el Tribuna I en1er>dió que el 
dolo del delito en cuestión silJo exigía que el sujeto quisiera lpOderar de 00jd0s que se eacontraran en dominio 
p tíbIico Y que, poc taa:tn, su error 110 exel uía el dolo espec í fico ra¡ uerido por este de I ito. 
S in embargo, la Cmte Suprema reso Jvió poc unanimi dad a favor del rccurrenIe, pon:¡ue, como dijo el Juez J rlson en 
su ~ ex¡nesalloo el parecer de la Corte. la Ley Feden..I requiere una in4ención especifico. de tomar una cosa 
perteoecieme a su <~>, que 110 se daba en este caso. CJbsérvoese que el problema para el Tribunal era 
cómo construir el dolo ra¡uerido poc el delito Y optó por la definición del hl.vto en el art. 242 del Código penal 
aJemán «<tomando IRa cosa muebk: aj ena»). No obstarde, par.! los j urislas aJ emues el probkma g,o seria tato 
i nerpretar el correspoDdieate texto legal. como la propi a construcci óo de la aoti j uriciBad del Irurto. Si el suj eto creía 
que estaba cogiendo cosas abandonadas, en realidad 00 tenia roIICÍ encía de que estaba realizando aigo in j usk>. 

Comparemos allOr.! es:Ie caso COI] el qye se da a veces en las ~ matrimoniales en las que lJIIO de los cónyuges 
se leva el • U10mÓvi I que es cop ropiedad del mmi moo i o y lo luce subrqrtici ameme porque no quiere que el otro se \o 
i "",ida, creyendo que en todo caso esto es una cuestión de resp:.nsabll i dad ci vi I que lWia ti me que ver con el 
Derecho penal. En esIIe caso, el cónyuge que artúa de esta f 0l11Il, cree que el huno sillo se da ruando I a cosa 
pertenece ~ a otra ~ DO cuaDdo se lratI de una propiedad ~ y efectivarnerrte así es en 
la tradición del Ú>IJUI!lHI LD w, aunque no en otros ordena mien10s jurídicos. Si el becho OCUlTe, poc ej., en Alemania, 
00jeti vamente constituye un hurto, a.wJql.>e el sujeto pueda aq..r que él IK) lo sabía Y q uc actúo en error sobre l. 
a jenidad de la cosa. De hecbo los penaJi stas aJemanes se res i 51en a tn:tar este caso igual que lo hizo ia coJte Supre ma 
de Estados Unidos en el caso MorrissetIe. Después de lodo, en esle ~ el sujeID no !mÍa poc qué actuar 
subreptici amente, ya q oe pensaba que el! real idad a.ctuaba correctamenle; TTTiem:r.!s que en el caso del CÓ!! yuge, éste si 
actúa de forma s ubreptici 1., porq ue de algún modo tiene coocienci a de que está mil izas do algo i ocorrecto, atmq-.e no 
sea exactatlIeote un del ito. 
Para casos como el del cónyuge que tiene conciencia de que no está actuando del iDdo oorrectamenl.e.. los penal i:stas 
a \emanes di stinguen enIre error de slIb.flllrdÓlt, es dcci r, error sobre el precepto legal concretamente apha.b le y el 
error de prohibidim.. es deci r, erTOf" sobre la pmpi a l'lOfTIl3 q ue ~be el hurto. De su el asi ficacióo como uro u otro 

tipo de erT'OI'", la doctri na aJ emana deWce distinIas consec ue ocias. El erT'OI'" de su.bsuncióI, es decir, el error ~ ~ l 
es la interpretación correcta del precepto legal en cuestión y cuáJ la el ni ficación j tridica de su cmducta. es 
~1etamen1e irrelevante. 
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múltiples ek!meotos de carácter mixto, pero en los que predomina más lo 

descriptivo o lo normativcr se produce precisamente en materia de error; pues 

pa ra el conoc.mierrto de \os elementos descriptivos basta normaJmente con la 

percepción sensorial o el entendimiento lógico de las circunstancias de los 

mismos, mientras que para el conocimiento de la COflClHT8I1Cia de eJementos 

normativos es precisa, además de la percepción de las circunstancias o sustrato 

fáctico, ~a comprensión de su sentido o ~niflCado conforme a normas que 10 

definen. Pese a todo la doctrina mayoritaria entiende que para el dolo basta con 

un conodmiento aproxinado de su significado normativo, con -utilizando la 

conocida fórmula de Mezger para el error de Derecho, sea sobre la aotijuridicidad 

o sobre la signifICación de los elementos normativos- una <valoración paralela en 

la esfera del profano>, de modo que sók> habrá error sobre los elementos 

normativos como error de tipo cuando el sujeto ni siquiera haya tenido esa 

conciencia aproxinativa y propia del profano sobre el significado de un elemento. 

Un sector moderno (p. ej. WeJzel, Roxin) utiiza la fórmula de que este error 

exduirá el dolo cuando el sujeto no conozca el <sentido o @gnifteado social> del 

elemento y por tanto del hecho; Y en sentido parecido pero modifICando esa 

fórmula, Díaz y García ConJJedo sostiene que para el dolo se ha de conocer la 

COflCIJT8OCia en el hecho del elemento normativo en su <sentido o significado 

material auténtico>. 344 

Bermelmaoo acota: "El dolo no se limita al conocimiento del hecho Y sus 

ctnJr\stancias fácticas, según se contemplen en el tipo penal, porque cuando el 

legislador pone una conducta puede requerir el conocimiento del sentido normativo de 

la acción por parte del autor para que éste merezca la pena. El legislador puede estimar 

asl en el tipo circunstancias <normativas> que acoten a la conducta sin desnattxalizaria 

y, asimismo, en realidad el legislador siempre involucra en el tipo al menos un elemento 

normativo cual es la lesión o el riesgo de lesión al bien jurídico que protege. AsI, no se 

J.4< LuzóD Peña, Op. cit .. Curso de Derecho PeNJI .... p. 448 -449. 
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trata de cualesquier conducta 1a que le intereses al legislador para que los efectos 

Upk:o-penares. Sino sólo aqueKas que, por reunir tas características ~ue acuña en el 

tipo penal, se deban sancionar penamente . ..:M5_ 346 En la doctrina aenana seguinos a 

Jescheck cuando define: 

a) Si el autor conoce el contenido objetivo de un etemento típico, pero yerra 

sobre su significado joodico penal (v.g. no -considera -documento la matrícula ¡jeJ 

automóvll, o que un perro sea una cosa), se da un €flOr de subsunción, 

irrelevante como tal, puesto ql:fe para la afllTll8ción del -dolo no cabe exigir otra 

.cosa que le conocimiento del significado en el sentido de la 'valoración parale1a 

en la esfera del profano'. Por lo general, el dolo no afecta aquí al tipo, -sino a la 

W Berchelmann, Arizpe, Antonio, Op. tiL. Derecho PeNJl MakaRD._. p. 674. 
- Este nrismo peuJ i stlI coah w lense ejemp 1 i fica: En real id.d \os errores de suhsunción se puede!I. presentar en 
mue hos casos., dado que oorma 1 fJIeIIte quién rea 1 iza el tipo es profimo en Derec 110 o incluso, siendo 1etndo, puede 
= de los conoci rni.e1II:os especiales sobre cierta materi a pan. sabe!" el significado exac>o del elemento oonna.ti YO 

que se asocia con aqucUa materia jllrhlic:a en particular. Sin embargo, lo que importa es que conocieodo las 
ci l"CIlIIStancia Ikti cas que dan origen al eieTremo normativo, 1. pe!"SOfII. capte el sentido social de valor y des valor 
de aquél según el CO<Itenido óeI tipo, aooque no se represente el concq>k> de manera j wí dK:a.metie eucta.. Peor todo 
\o dicho lampOCO debe lleYar a est:i mar que cuak¡ujer error sobre el sigo i fi.cado del elemento <IOt'tMti vo de ha 
est:i marse error de subsunción si acaso tal emlI" sobre el signiñ cado el el emento típi co '''l'ide al suj et.o captar el 
sentido de V1ll or o des wIor del hec ho que realiza. Para ilu.s1:rar mejor Jo dicho, pongo como ejemp I o algm:>05 casos. 
La persona incurre m erro!" del ti po de robo de bi enes nací ona les cuando se apodera de UD ropero igoormdo que 
adentro ha y una cosa de la 1 al idad. Pero también i TICIUTi:rá en tal error de ti po si aquel \as ve e I bien pero 00 sabe que 
tiene tal cal idad. 

U!la C i l'O.J.IlSI:ancÍ parecido. al ¡nimeI" ej emplo de C1TOI" de tiopo se puede dar cuando el juez i "icj. lIRa causa y 
hasta después sabe que está ~ par.!. C01'IOCCf" de ella por tener relación de amistad estrecha con el abogado de 
una de las partes Y de cuya asi slencia legal DO se Ioabía percatado. Así, e I juez ignoraba tal ci l"ClB1SWICia Iktica 
cuando inició el collOCÍmienlo de la causa. Lo cual da motivo al error de tipo. Y Jo mismo succdcni cuando el juez 
considera crTÓnea.rIle1I\ que una ci FCllJISlu.CÍ a fáctica que él coooce no se aj lISta a In ausa les de excusa o 
i mpedimeoto que la ley prevé de manenI con fusa, sin que al ~ b.a ya dec Jaraci ón j urisprudeoci al Y aq lié 1 es! i rna 
que el ano concrel<J no le imped i ri COOOCCf" Y resol YeI" CO>I i mparci ilidad. J'Of1l ue ea éste caso e juez actúa sin le 
s=tido de desva Jor respecto al bi ea protegido que impl i can \os tipos Be los artículos 225-1 del CPF. 291-1 del CP Df 
y 23 ().../ de! CPC. El error así es de tipo Y 00 de subsunción. Así mismo, si alguien loma I a cosa al eno. que confunde 
con I a propia incide en un erTOf" de tipo. Y también incurre en tal error de tipo si e I sujeto a.cueroa ....,."d,er su reJoj • un 
prec io ciert o y se \o entrega al compradof", pero enseguida se lo arrebata creye ndo que aún le pertenece al 'o'eI" q<I<' 

¡qlél 00 le paga en ese momer>to según Jo acordado. Como se poaá al! vertir, en algmos de \os cj emp los arriba 
c itl.dos, el SI.Ijdo tnvo lIRa falsa creencia de la res 1 i dad del Itecho que se presenta y que incide sobre UIl e 1ememo 
<normati YO> del tipo penal. En la DIo que en otros ~Jos, el suj eto 110 confundj ó las ci rcunst:lIocias fkticas q De 

dan motivo al elemento <ti>ml ati YO>; es deci r, el suj et.o tu YO ooa COI1"OCta rcprcsent>ci ón de cUas.. pero no sabia o 
apreció errónea meme e a Icance lega 1 del e!emcmo <norTrIáivo> tipi co en relación con su propia conducta 
obj eti vamen1e típica. Siendo lo decisi YO para la ex isteocia del error de tipo en esos casos que el suj eto no b.a ya 
CCIIT..,.-endido el si gni ficado de' desvaloc de su colMiucta ~ el el emeato tí pi co normativo i mp 1 i que. PiJes de lo 
coatJario, 1.1JICISOflI. se halla en un mero error de sIDsunción que no excl uye al CfTOC de tipo, aunque e...eotua I rnem: 
puede coofí gurar llI1 error de prohibición '1!1e incida sobre la cuIpa.bo 1 idad exclll)'éndo la o aIenUtndola 5e!Úll el erTOf" 

ha ya s ido i nveocible o veoci blc. (Berche hnann, A rí zpe, Antorrio, Op. ci~. Deredto Penal Mexica 110 .... p. 674.) 
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punibilidad del hecho, cuando a pesar de la presencia del conocimiento del 

significado falta la conducta del irljusto, porque el autor considera, por el error de 

subsullCión, que el hecho está permitido, se da un error de prohibición (BGH 9, 

341 (347); 13,135[138]; Y 15,332 [338]). 

Ejemplo: el autor aseglr.3 no haber sabido que la obtención de otras carrillas 

para vrveres en tiempos de racionamiento constituye una 'ventaja patrimonial' 

(RG 51, 237 [339]) o que con la financiación de negocios a plaz{) gestiona un 

'instituto de crédito' (BGH 4, 347 [352]). El acusado sostiene no haber tenido por 

'aprendiz' a una mlX:hacha de dieciséis años que recibra enseñanza (BGE suizo 

78 IV 41). El asesino que conoce todas las circunstancias del hecho alega no 

haber considerado 'alevoso' su comportamiento (BGH 22, 77 [80]).347 

El error de subsunción se acuñó casi a la par de la dogmática alemana, el mismo 

Jinéoez de Asúa rememora: "No es nuevo ciertamente este término que ya se 

encuentra usado por Franz van Uszl Como en ese tiempo se tendía a la unificación de 

las clásicas formas del error (error facti y error iuris), se em~ un tituk> que no 

comprometiera en derriasía la deseada unidad: 'error de subsunci6n'. Basta, para 

convencerse de lo dicho, acudir al texto Lisztiano: 'Como el dolo es el conocimiento de 

todos los elementos esenciales del hecho queda excluido por el error de subsunción; es 

decir, por la no admisión errónea de un elemento esencial del tipo (o de ona causa de 

agravación de la pena) ... .34S_349 Berchelmann establece con anticipación al tema que 

abordaremos en el capítulo sigutente, la orientación de nuestros códigos penales: 

341 Jescbeck. Op, dI, Tratadn de Deredw Pella! .... p. 283. 
341 Jiménez de Asúa, Op. ciL. T rotillio de Derecho Pe7t/l!. TolfW ji La Culpabilidad ._. p. 555. 
~ Berc iIel mann hace un recuento sobre modernas posiciones etl tomo a este tema cuya ¡rroblemáIica se centn en la 
di stinci ón taj ante respecto al eTTOf" de prohi bici ón y su perten eocia al error de tipo: ~E n electo mientras que al gtnaS 

pos¡ ci ores tí na Ji stas con si denrn al ti po penal ron 1000s sus e ~ materi al es, descri ptivos, nonnati \o'()!; Y 
swhj etivos, in vol ucrudo en él daño o pe! igro al bien jurldi ro. e ierta corriente 00 lo Ilace así en re bción con la 
conduc:tJ :ti¡rica, a la que estima sóI o en su 8SpeC1O ootoIógico se gúo la desai ba el tipo pen al pero si n illC luir en el 
dolo el daño o peligro al bi efl j un di ro. ni 1 a slgni ficacióIl j uridi ca o SOl: i al de los demás el emerrtos normati vos que 
p ooda tener e I tipo penaJ. Por 10 1aJ1\o, tal orientación <:OOC1"be a La conducta típica Y por ende. al dolo. ron 
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La actual orientación del CPf, el CPDF yel CPC en el tema que se analiza es 

conguente con "los jdea¡es de un estado de derecho -la cual -de por s í se 

lTl<Xificó en la ley sustancialmente para ese efecto.. y ello es así, 1) porque está 

claro que los c6cfigos penales federal, ~ Y coa.huHense pasaron de una 

conducta <ciega> a una <vidente y con .comprensión del significado social de los 

aementos normativos> en el ámbito de la propia <conducta t!pica>, respetando 

así el objeto de regulación de las normas penales, cual es la conducta humana. 

2) Es por igual evidente que las fórmulas sobre el dolo Y el error de tipo de cichos 

códigos son límites racionales a un pc:xier pmitivo irracional que permiten que el 

dolo debe abarcar el sentido social de los elementos llOllTlativos que lleguen a 

mnfiglJ8/' al tipo penal con illdusión del daño o peligro al bien juridico. 3) Sin 

embargo, es dudoso que se cumpliera mejor con los fmes de un estado 

democrático, si en el Derecho Penal mexicano se adoptara en su plenitud la tesis 

de los elementos negativos del ti po. 350 

La autora alemana Ingeborg Puppe ha establecido con claridad: 

ha quedado demostrado que existe una diferencia de {Hincipio entre el error-de 

tipo Y el error de subsunci6n y que tampoco puede haber zonas grises entre 

estas dos categorías de error mientras el sentido del tipo esté claro. Por 

consiguiente, el peligro de que el dolo sei:OflVierta en un privüegio de los juristas 

no existe y, en 'COnsecuencia, tampoco es necesario enfrentarse a este peligro 

mediante un debiitamiento y atenuación del requisito de la aprehensión del 

abstraccióa de que el agente sepa que actu.a 1 iza \os aspectos normati vos --<ie va Jor y desva10r - que iJwIirectamente 
vue 1 \o'eIl social mente dcsva 1 i osa a 1 a C<HIÓI>Cta. Pues só Jo importari. que el sujeIo sepa que ac:tu&liu las circunstal!cias 
f3cricas que contiene e 1 tipo --el ementos makriaIes o descripti vos-. La valoB:iólI que el agenCe pueda hacer de I 
caricter Iesi YO de s u condud:lI y, e:o su caso. de los demás elementos norma:tivos que conienga el tipo, ya I!.O 

corresp<mde al aspecto ontológico de I a conducta en el tipo ni por ende al dolo, smo que la iúracc ión a la aonna de 
dcrenninac ión que surge del tipo compete valorarl a en i a culpWi I idad. Si n embar-go, es obvia la ÍJlCOflgeCUC1lCÍ a de 
esa postura. E o el Derecho Penal rnex icaoo vigente es inadrrrisibl e un dolo • BeUtro', el aJa 1 sóI.o abuaria al becbo 
que el tipo penal describe sin incluir Jos e 1ementos normativos. Admiti r esa postura aparcj aria aceptar por i gua] que 
el do Jo encerraría roro a ,,,'" parte del tipo penal. Es deci r, en tanto que el ti po pena tieDe elemenros <nonnati vos>, 
éstos 00 se c:ompmxieI ian por el do Jo, Por lo tanto, tendríamos lilf dolo que no es igIIa I al COIfIe1Udo del tipo penal. 
Asl mismo, si se qui ere TaZOO3I' que en real idad \os el emmlOS normati vos no fOl'TJ"Ql1 ¡¡arte del ti po penal, enloo<::e> se 
tenOOa que alttrar el contenido del tipo objetivo y del tipo peoal mismo. (El que ¡ocluye tan a los elernenlos 
materiak:s o descriptivos como a los I1OTTI1al:ivos.) Lo que también nos llevan a a ~ tipo penal <abi erro< y siempre 
lleUlro o a va!orado, ~ Berchel mann Ari zpe. AÉonio, Op. ci L, Deredto PetWI Mo::kturo ... , p. 677. 
'~Bercl>elmmn, Arizpe, Amonio, Op. cit., DeredlO PeMi Mericwto_., p. 680. 



sentido. Comprobemos nuevamente esta afirmación pregl..H1táodooos cómo un 

juez puede verificar, en el caso individual, si un acusado que ha errado sufría un 

error de Upo o de subsunción. En el caso anteriormente configurado, el juez cm 
en primer lugar, la siguiente defensa: 'No sabia que habla cometido falsedad 

documental'. Esta objeción puede significar un error de tipo o un error de 

subsunción. Para averiguarlo, el juez seguil"á preguntando al acusado acerca de 

qué es lo que se había representado. Quizá le pregunta: '¿Sabía usted que 

generaba la apariencia de que quien exponía la mercancía había emitido una 

dedaración de pensamiento, que en realidad no emitió, -corporizándola 

permanentemente?' . También esta pregunta probablemerite sea contestada 

negativamente por el acusado que no tenga formación jurídica o comercial. Por lo 

tanto, el juez abandonará el nivel abstracto de configuración conceptual jllidica Y 

preguntará más concretamente, pero deberá tener en cuenta que las oraciones 

por él ofrecidas como contenido de la representación del autor L impliquen la 

descripción Ifpica del supuesto del hecho. 

Si el autor realmente padecía un error de Upo, nunca confirmará una oración 

de este tipo, a no ser que se encuentre en el momento de conftmar esa oración, 

a su vez, de nuevo en 1I1 enror de subsunción (error conceptual). Por lo tanto, el 

juez únicamente pocYá interrumpir el diáJogo con el acusado cuando esté seguro 

de que coincide con el acusado en la utilización de los términos. Sin esa 

coincidencia, además, resulta imposible toda comunicación entre juez y acusado 

acerca del contenido de las representaciones de éste. 

Aparte de lo anterior, resulta irrelevante después de cuales y de cuantas 

propuestas de concreción es interrumpido el diálogo ya qué nivel de 'concreción' 

de la realización del tipo se rucanza la coincidencia en los ténninos entre arusado 

y juez. Ello es así porque tcxla descripción del supuesto de hecho ofrecida por el 

juez o dada por el acusado debe implicar la descripción típica de dicho supuesto 

de hecho: conteniendo, por lo tanto, el sentido del tipo?51 

'51 Puppe, I ~ el aL. El eJT"01" el! el Deredw Pettal. Ad Hoc. Buenos Aires.. 1999, pp. 97 - 98. 
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El nivel de abstracción a que hace referencia !a autora germana es un daro 

indicador del concepto en el que se tiene a los elementos normativos como constitutivos 

del ti¡x>- ¿Reafmente es necesario elevar el discuI'so o el interrogatorio a una persona 

sujeta a un procedimiento penal? ¿TIene el promedio de la gente esa capacidad de 

abstracción ~ ieSpOOder al juzgador en los #rn1inos que P'antea la auk>ra? 

Consideramos que se debe partir del elemento normativo buscado Y bajo es tenor 

establecer la pregunta sobre la Hicitud del acto, o el concepto juríd100 inmerso en el tipo 

(matrimonio, en caso de bigamia; posesión o propedad, -en <ieülos -contra el patrmonio; 

etc_) para poder arribar al ti¡x> de error planteado_ Una vez superado este aspecto, 

aaus Roxin eleva la discusión al establecer tajantemente la ubicación del error de 

subsunción_ Dicho alior señala categóricamente que el error -de subsunción no es un 

error de tipo: 

Un problema .especial resulta de saber qué tan lejos debe ir el conocimieoto de 

la importancia referido a las circunstancias particulares del hecho, a fin de que 

tcxlavía pueda consKierarse dolosa -su Jea1ización_ Esto también quiero explicarto 

tomando como ejemplo el delito docun1entaL En A1emania se acostumbra en 

algunos restaurantes que el l1'lOW marque la cantidad 00 bebidas consumidas 

haciendo una raya en el posavasos de car1ón de las bebidas_ Según la 

jllisprudencia alemana tal raya es un documemo pues se oon-esponde con la 

defi"lición usual de documento oomo una declaración incorporada de ideas que 

pruebe algo jurídicamente feEvante (o sea el n(mero de bebidas c:ors.midas) y 

pennita reconocer, según las circunstancias, a su remitente_ Luego, cuando 

a1guien, para ahorrar dinero, borra alguna de esas rayas, esto, además de estafa, 

es una destrucci6n de documentos y, en vista a la totalidad de las rayas que 

constituyen un Mdocumento totar, también una falsificación doa.mentaL Ahora 

bien, ¿se encuentra el autor en un error de tipo exduyeflte del 0010 ruando 

arguye que no había entendido el significado de la raya como documento? p_ ej_ 
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Dice que había creído que Uf1 doct.mento tenciía que consistir en palabras y 

rontener una firma. Si se viera en eIio un error de tipo, el autor podría no ser 

condenado por LW1 delito documental, pues la ley no conoce una comisión culposa 

de este delito. 

No obstante, iña demasiado lejos si, en caso de elementos normativos, se 

exigiera una exacta subsunción, o sea una correcta repre:sentación de todos los 

elementos conceptuales del documento para el COIlOániento del significado que 

fundamenta el dok>. En tal caso, para actuar doIosamen1e el autor tendrla que 

haber definido correctamente el concepto de documento. Dado que esto 

solamente podrían hacerio, a lo sumo, penalistas, el ciudadano normal apenas 

podrIa cometer un delito documental debido a su insuficiente comprensión de los 

presupuestos conceptuales de la definición de documento. Por eUo, para el 

conocimiento de la importancia que fundamenta el dolo del tipo debe ser 

suficiente que el autor haya captado correctamente el contenido social de sentido 

de un elemento del tipo. Esto significa para nuestro ejemplo: cuando el autor 

sepa que las rayas en el posavasos han sido cokx:adas aIIf por el mozo paro 

marcar el número de bebidas consumidas con la finalidad de prueba en el círculo 

jurídico, sabe todo lo que ha levado a que la raya sea considerada como 

"documento" por el Derecho. Si él mismo no ha subido este 'signo de prueba" 

bajo el concepto de documento, esto es un siTlple error de subsunción y no un 

error de tipo. Entonces, el autor actúa dolosamente y, pese a su error sobre el 

alcance del concepto ele documento, debe ser penado por falsificación 

doclI'nental. 352 

Aun cuando podamos coincidir coo los fines pefSeQuidos por el excelente jurista 

alemán, conslderamos desafortunado el ejemplo propuesto, toda vez que se refiere a 

un fraude de consumo, el cual, siguiendo el principio de especialidad, absorbe al delito 

de alteración de documento, toda vez que éste, como lo sostenemos desde el capítulo 

}52 ~oxill, Op. ciJ., Problemas ... , pp. 122 -123. 
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anterior cuando abordamos los medios comisivos, se constituye únicamente oomo el 

vehlculo {>ara evitar el pago de lo consumido.353 Luego, si se trata errtonces de 

establecer ~I .conocimiento sobre los elementos -del tipo, resulta oIara la -oonducta del 

~to que, mediante la ~ de borrar rayas del portavasos, sabe que pretende 

eoganar al mesero para pagar menos, afectando con ello el patrInonio 1ie1 local 

comercial donde es atendldo. Entonces conoce los elementos constitutivos para la 

mputación de fraude, sin que se ae¡.e impune su conducta, salvo que alegue el mismo 

sujeto que "no sabía que ese era el sistema {hacer rayas en el portavasos) para Mevar 

la cuenta de las bebidas que le eran dadas." flero nada tendrá que ver el conocimiento 

sobre el concepto de documento ni si éste es púbftco o privado, aun con .el 'CaIád:er 

precario del mismo. El mismo autor señala: 

Semejantes errores de subsunción no sotamente se presentan, como en 

nuestro ejemplo, en caso re elementos normativos del tipo, sino también pueden 

afectar el alcance de eenentos desaiptivos. Así, el derecho aJernan trata mmo 

cosas a los anrnaJes ajenos bajo el pooto de vista .deja protección de la 

propiedad. Luego, quien 1esiona dolosamente al cabaIk:l de su vecino, es penado 

por daños. Ahora bien, ¿puede el autor en tales casos invocar un error de tipo 

excluyente del dolo haciendo valer que no ha visto el cabalo como cosa, sino 

que entendfa -como cosas solamente a objetos inanimados? Para ale puede 

incluso apoyarse en un extendido uso idiomático. Pese a todo debe pen~ 

por daños dolosos, pues el legislador quería abarcat" con su disposición penal 

153 En el utí culo 3&7 del Código Pena.! F ede raJ se 1 ee: ~ Las mi smas penas señabdas en el artío.llo a:merior f relativo 
al fraude genérico 1, se i 1JllOIldrán: 
... 1 V. Al que se haga sen' j r al g¡ma cosa o admi la un ser;; ci o en cualquier estabkci mi ento comerci al Y no pague el 
importe; 

En el articulo 231 del Código penal para el Distri10 Federal, correlativo al anterioc se ~ 
Articulo 23 l. Se ~ las penas previstas en el articulo anterior [relativo al fraude genérioo], a quien: 

1 V. Al que se llaga ser;; r alguna cosa o admita un servi ci o en cuaIq uier estmIecinricnto comercial Y 00 pague el 
~ debidamente pactado co~ abado: 
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todo tipo de lesiones a la propiedad ajena. y tal lesión tambiérI se presenta 

cuando se dañan animales. Si el autor sabe que ha dañado uoa propiedad ajena 

también sabe, en su esfera de profano, todo lo que ha motivado al legisador a 

tratar a los animales como objetos en caso de su lesión. Nuevamente, una 

interpretación incorrecta del concepto de cosa solamente es un error de 

subsunción in"clevante para el 0010.3504 

Efectivamente, el conocimiento sobre la naturaleza del elemento normativo no es 

necesario para establecer con claridad el á~o por causar un daño, de tal modo que 

como lo hemos señalado, la corte ha considerado que no se requiere esa profundidad 

para establecer el dok>.l55 

En el Código Penal del Distrito Federal se establece: 

};.I Roxin, Op. ciL. ProbIeRuJ.s .... p. 123. 
m Por t.o.l moti YO es d aro el pensa miento de Roxi n cuando establece ma pregunta más sobre el parti cu1ar. 
Roxin se pregtm1ll: 
¿ Quio tan e Jan debe ser la repre:sentaci ÓII de cada uca de \as ci re unstancias del hecho? 
También P Jantes algkmaS di fi cuItades la cuesti ón de cuán el ara mente debe haberse representado el autor cada tma de 
Las circunstancias fictica<; al cometer el 1IttOO. En los elememos descriptivos se tendri. que exigi r una representación 
actual en el momento del hecho. En los elementos descriptivos se teodri que exigir WLI represe:ntaciófl actual en el 
momenIo del hecho. i'"iéusese en el caso de que alguien habí a dicho tma medi a llora antes al ti nKIor de nuestro 
cj empl o ¡ni cial que en el campo se encontrarla una persona, pero que el autor había olvidado esta in formaci ÓII al 
mo mento de di spanu Y creído que lo hacia contra un espmrtapá jaros. Aquí se presenta un error de ti pe excl oyente del 
dolo la"! cuando el aúor lIabri a podido actualizar su coooci mi en\(} I atente con la sufici eme reflexi ÓIL Pero 
natura Jmente de be ser penado por llomic idi o culposo. A 19o correspondí ente rige para Jos couceptos de canti dad Y 
medida. Así. según el derecho alemán so. punibles I as acciones :>eX LII.l es COIItrn ni ros menores de catorce años. 
Cua ndo el autor de tal de lito. al cometer el hecho, considera mayor a la vícti na, esto es un eITOI" de ti po exd uyeDte 

del do! o i oc hlSO cu.uOO al gui en le kabia comunicado uteriorn:.ente en a 19ún momento cuíi 1 era la verdaden. edad de 
aquélla, ~ ya 00 lo recordaba en el momenlo de los hechos. lochlSO si no se bubiera hecho ningma 
representaci ón sobre la edad, le falta aún el COOIOC i m i emo de 1 as e i rrunstaJ>CÍ as fi.cti ca perti _. 
Por otro lado exi stell conteni dos que 00 necesi taD ser pen sacios de manera actual. pero que tieneI! fuerza 
determil!ólJlle de la acción y por ello tienen que ser imputados al conocimiento del 3WIr. Cuando &Iguien 00rta cosas 
en una tienda, al hacer la sustJaccilm normal mente 00 refle¡r;i 01W1Í sobre si esas cosas se encuenlnI n bIj o l.Ifla 

propiedad ajena. No obstante, lo sabe en todo momento porque ello es el p~ s.obreeIIteIIIido de su forma de 
conducta. Se habia aquí de una 'COCOl1 sci aci a', la cual bastaría para el coooci mienID de una ci rcunsta ocia del hecho. 
Y con e 11 o también para el doI o. Lo correspondj ente va le para el 'conocimiento coocorni!ante perm.aneote'. e I cual 
juega espec i al mente un papel cuando las e l1IIlidades profes ionaJes SOR presupuesto del cump 1 i rniemo del tipo. Así, 
a 19unos médicos Y a bogados se !lacen pun i bies cua¡¡do revelan secretos de sus pacieut.es o d ieTw.; vjoIado su 4eber 
de reserva. En e I momento de la comí si ÓII de Jos becOOs. lIO!111al mente 00 van a reflexionar. en el sentido de un 
actual . pensar en eIJo', sobre su profesión. De cua Iq uier m olio ellos saben q!le actúan corro méd iros o abogados. y 
ello es suficieme para el do lo en re I Kión coo estos e Jementos. Op_ ciL. Problemas .... p. I 24. 
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ArtIculo 29. {Causas de exdusión) . .el dei10 se exclJ)18 cuando: 

VIII. (Error de ~ Y error de protibicióo). Se realice ia acción o ~ omisión bajo l.-J error inveocilIe, 
respecto de: 
a) AIguJo.de los elementos objetivos que integ"an la ~ legal del delito de que se trate 

Con esta fórTnIja ellegis1ador destaca -que el error de tipo \IefSa sobre "alguno <le 

los elementos obfetivos~, Io.que debe fEMsarse a profundidad y -establecido .en .ja 

legislación, pues de lo contrario.el error de subsunción que ahora nos -ocupa, ni siquiera 

podría ser invocado, a pesar de actualizarse en la -casuistica. Mientras tanto se pcx:lrá 

observar ~ue la legislación no trata de manera entera {a figura -del error de tipo sino 

"algunas cuestiones en tomo a dicho error". 3:56 

3.4. La vencibilidad del error. 

Una vez cooocidas las caracteristicas que puede revestir el error de tipo, así como los 

efectos jl.Midicos que resultan del error de tipo invencible (excluyente de detito) 'j 

vencible (sóto se sancionará si el tipo penal admite la comisión a tftulo de culpa), es 

preciso establecer de qué manera se va a determinar la vencibilidad del error. Blanco 

Lozano sigue los conceptos establecidos en el artícukl 14 del C<xligo penal español al 

considerar que "El error de ~ será invencible cuando el sujekl, atendidas sus 

circunstancias personaJes en feIación 00fI las objetivas de la situación, no tuvo 

posibHidad alguna de percibir adecuadamente el hecho, esto es, que por más que se 

"" Tomando en consideración que el do \o se encueWa ubicado dentro del tipo, podremos COISIa1ar -q ue tambi éD con 
el dolo oc LUC e I problema de sos! a yarse durante La in1egrK i ón del ruerpo del del ito, llevtndo5e S\I estudio du rante el 
establecimiento de la probaNe responsabilidad 
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hubiese esforzado, nunca hubiera podido llegar a un conocimiento exacto de la 

situación objetiva.,.3fS7 _ 358 

La referencia a los absolutismos taies como "nunca" y mezclarios con vocabk>s 

como "hubiera" rompen con la relatividad de lo humano y caen en el terreno de la 

especulación, que no es sino el opuesto de la seglridad jurídica que debe prevalecer 

cuando se estuáLéln problemas derivados del tema que tratamos. Es por ello que la 

discusión, aun cuando nos Heve a sus úttimas cons.ecuent?as, debe prescindir de esta 

clase de conceptos. Stfatenwerth para explicar el mismo problema ha señalado: 

Se entiende por sr mismo, y, por ello, en general ni siquiera se lo menciona 

expresamente, que la voluntad del autor tiene que estar dirigida a la realización 

del acontecer típico no como proceso impersonal, sino como su propia obra. En 

caso contrario, no se podrá hablar de una decisión contra la norma joodica de 

conducta. Por ejemplo, la expectativa de que X pudiera ser matado (o incluso: 

perder la vida de cualquier modo que fuese) es un deseo jurídicamente 

irrelevante e ioocuo, y no dok:l en tanto el propio autol' no se decida a incidir en 

ese resultado. Por ello, in1egra el lado cognitivo del dolo la conciencia de que el 

propio actuar al menos posiblemente cumplirá el tipo objetivo. Pero, para poder 

tener esa conciencia, el autor debe tener, en caso de cielitos que requieren un 

resultado que va más allá de la ejecución de la acción misma, una representación 

m Blanco Lozano, Op. cil. Tro.lado de Deredw Pelll1l ... , p. 376. 
3501 Este mismo autor ejemp Ji fica: Ene 1 caso precitado, de los dos cazadores, si 'B' entró i mprudeotememe el! el 
~ de tiro de ' A' mientras esIe se mba los zapatos y poskf1ormcrne -y sin avisar de su situaciÓtl- 'S' se movió 
roegI igentemene con su traje cuoo fiado trlIs !as hierbas, de manen. qlJe b.Je¡¡ parecía tma pi eza de caza en 1 a Icj arria, 
probWlemenk -a fu Ita de mayores ven fi.cacione s y pruebas en el proceso--- el error de 'A' fuera i nvme i ble, ya que 
tal vez CUII Jquier otro =dar hubiese Ilec ha lo mismo. esto es, dispa lar, con fuadi do ante 1 a fa Ita de precaución de su 
~, sobre lo que creía era un jabalí. 

La c:onsecueJ>Cia de 1 error de ti po i lIVeIIC i bI e es, como dice el kXto legal, 1 a de eultUr la responsabiJidDd 
crimilll1l del suj eto agente, aunque, como ya vi IDOS., 00 ocurre así con la responsabi 1 idad ci vil. Op. ci L, Trotado de 
DerecJw Pe1taL. p. 377. 
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también de la relación entre acción y resultado, es decir, del riesgo que 

fundamenta la inputación objetiva y que él ha creado. 359 

Ba10 esta óptica, el jOOsta alemán advierte que el sujeto .puede representarse .la 

relación entre la causa yel resultado, ruesti6n que veremos más adelante.luzón Peña 

por su cuenta escribe: 

El arl 6 bts a, 10 CP 1944 y el 14.1 CP 1995 se limitan a decir que si el error 

(sobre un clemerrto tipico esencial) es invencible, <excluye la respcmsabtlidad 

oiminal>. Pues bien, hay que precisar que si el error de tipo se basa en una 

creencia objetivamente fundada 0, en general, es objetivamerne inevitabie aun 

para el hombre medio ideal -desde el punto de vista del Der.echo Y para cada 

posición juridica- colocado en la situación del autor, con los conocimientos de 

éste Y empleando toda la diligencia objetivamente debida, no hay ni solo ni 

illprudencia alguna, por lo que se trata de un supuesto especial de caso fortuito; 

así ocurre si el maquinista de un tren, al llegar a una señal luminosa (JJe por fallo 

del sistema le deja paso libre, sigue por una vía sin sospechar que a la salida de 

una curva se va a encontrar con otro convoy, al que embiste, causando m~ 

daños, muertes Y lesiones. 

En cambio, si habla imprudencia por ser obfetivamenle vencible el error, pero 

esa subjetivamente invencible dadas las condiciones personales del ~, éste 

será inculpable; y la exención de responsabitdad penal encaja también en el 

supuesto de error invencible, sin distinguir, que ya hemos visto que recoge la 

fórmula legal. 360 

La primera critica que expresamos sobre estos conceptos es el establecinienlo 

de un "hombre medio idear (hombre promedio), ya.que no se puede hacer una regla a 

partir de modekls de personas, sino atendiendo a ~ personas en particuLar. Esto es, el 

¡5') Stra1en wert h, Günter, Op. ciL. Derec /ro Penal .... p. I 56. 
J60 Luzón Peña, Op. cit .. Guw de Deredw PeNJl .... p.445. 
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hombre medio ideal no debe ser el punto de partida para resolver los problemas sobre 

el error, en tal caso, la ausencia de €Se hombre promedio debe ser el punto de partida 

en el problema que nos ocupa. Ahora respecto a la legislación penal mexicana, y 

haciendo referencia en específico a la federal Berchelmann critica: 

Porque lo que más importa destacar, es que también constituye una falta al 

principio de legalidad, el que el CPF y el CPDF omitan regular uno de los relieves 

principales del error de tipo. Pues el CPF y el CPDF no señalan cuándo el error 

es 'invencible' y cuándo es 'vencible' y si acaso esa clasificación es o no es 

admisible aun tratándose de un error que incida en un tipo necesariamente 

doloso. Ello es imperativo de segl.-idad jllÍdica. Porque cuando la ley concede al 

Estado el poder punitivo para los hechos que describe como punibles y respecto 

de éstos la propia ley admite que con ciertas condiciones tal poder punitivo se 

mantiene o se excluye. Entonces, el que la propia ley regule con la mayor 

claridad posible en qué consisten las condiciones que fundamentan la punición Y 

cuáles hacen viable alguna causa que excluya al delito, no es más que Ilacer 

<eficaz> la garantra de estricta legaidad en los delitos Y las penas a través del 

principio de certeza legal que se deriva de aquella. En vez de dejar en la 

oscuridad la condición de la punición o de la exduyente -que en el caso consiste 

en saber en qué consiste la <invencibilidad> o <vencibilidad> del error de tipo- lo 

que favorece la discrecionalidad judicial. Pues eso es lo que se propicia por la 

carencia de una fórmula legal que diga en qué se hace consistir dicha 

invencibilidad y todavía más preocupante, la vencibilidad del error. Las 

expresiones 'invencibie' y 'vencible' son así alocuciones 'abiertas' en el CPF yel 

CPDF cuyo contenido conceptual hay que precisar. 361 

Bercheknann toca t.m punto loral para el trabajo presente: la ausencia de una 

disposición dara para determinar la vencibilidad del error. Hasta ahora todo ha quedado 

al trabajo de jueces y abogados aliviar esta carencia, a la que hemos propuesto el 

JóJ Bercbehnmn, Arizpe. Aatonio. Op. ciL, Deredw Pellal Me:o:iamo .... p. 647. 
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principio ex ante oomo una fórmula que aunque se separa de la labor iegislativa 

contrinIye en alguna medida a resol\ler cuestioAes presentadas en .el foro Y en la 

academia. B mismo autor coahui4ense rontinúa: 

De todas suertes, coillCido 'COI1 el Dodor Moreno Hemándezen .que se puede 

hacer tabor dogmática, racional Y coherente .con base en las normas 1egaIes, la 

que al menos sí es posible de acuerdo con las pautas que regulan al error de tipo 

en el CPF y el CPOF. En etecto, tratándose de error de tipo en el que el dolo está 

aus.ente, cabe ya anticipar tl-siguieme: 

Cuando obfetivamente se actualiza el tipo penal de un defito, la ausencia del 

dolo por razón del error es insuficiente en todos los casos para predeternmar la 

atipicidad del hecho. Ello depende de si: 1) es un tipo neoesariamente doloso o si 

2) el tipo penal que objetivamente se realiza aanite la culpa. (Artículos 15-VlH-a) 

y 66 del CPF, 29-VIII-a) y B3 del CPDF.). Y ello es oomo se indica, porque en 

este segundo caso y según aqueYos articulos: 2. 1 ) Cuando el tipo penal admite la 

cuipa y el error es invencible ~abrá <:ausa.de atipicidad. 2.2) pero si el error es 

venciJ:je la conducta será típicamente relevante a título de culpa. Lo cual inplica 

necesariamente acudir a la fundamentación de ia conducta romo culposa. De lo 

cual se deduce que en -los de{itos 'QUe admiten la culpa, la invencibilidad del error 

de tipo estriba en {a imprevisibilidad del resunado en el caos COflCrekl: al igual 

que la vencibilidad del mismo radica en la previsfuilidad de ese resultado. 

Mientras que en el primer caso: cuando el tipo peoaJ es necesariamente doloso, 

el simp4e error determinará su invenci>ilidad y, por ende, la causa excluyente del 

delito. J62 

Cuando 8ercheImann hace referencia a que "Cuando el tipo penal admite la 

culpa y el error es invencible habrá causa de atipicidad" -soslaya el hecho que el dolo flO 

es estudiado en la integración del cuerpo del deHto sino que fue dejado por e11eQis'ador 
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federal en México para la fase de la probable responsal:*dad según se aprecia de la 

1ecU"a, a guisa de ejemplo, del articulo 168 del Código Federal de Procedimientos 

P.eoa6es, donde se establece: 

"El Ministerio Público acreditará el werpo del deIio de que se trate y la probable respoosabiidad del 

ind iciado, come base del ejercicio de la acció n pef1 a ~ y la autoridad jud iciaJ, a s u vez, exami"1 ri s i a mIJos 

re<:¡ uis itos está n acrad ita dos en autos. 

Por cuerpo del delito se entiende el conjunlo de los elementos objetivos o externos que 

con stitu:;en la materia Iidad del hecho que la ley señale corno d eIi lo, as i como los normativos, e n el caso 

de que la d~ tfpica lo requiera. 

la probable responsabilidad del ildiciado se \en(jrá por acreditada cuando, de los medios 

probatoIios existentes, se deduzca su participaciOO en el deI~o, la comisión dolosa o ruposa del rrismo Y 

00 exista a erad itada a favor del ind ic:iado a ~ un a ca usa de licitud o aIg lJ(1 a excll yenle de cu Ipa biI id ad . 

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se aa edta á, por cualquier 

medio probatorio que señale la ley." 

Por lo tamo el dolo queda excluido de dicho estudio, hasta el momento de armar 

a la probab6e responsabilidad, por lo que dogmáticameme no se puede arglJT1entar 

atipiddad cuando al dolo no se le considera como clemento del tipo.363 Esto acusa un 

}6} Nuestros más a ttos tribunal es han estabkcido en terios como el siguiente: 
N ovena Epoca, T ribuna1es Coi egi ados de Ci rcIDto, Semanari o Judicial de la Federación y su Gaceta. Tomo X Vil, 
Junio de 2003, p. 710, tesis 1.7o.P. JII ,jurisprudema, Penal. 
Rubro: CUERPO DEL DELITO. SU ANÁUSIS, EN MATERIA FEDERAL, DEBE HACERSE 
EXCLUSIVAMENTE EN LAS RESOWCIONES RELATfVAS A LA ORDEN DE APREHENSIÓN, 
COMPARECENCIA O DE PLAZO CONSrrrUCIONAL, PERO NO EN TRATÁNOOSE DE SENTENCIAS 
DEHNITIV AS. 
Texto: Confonn e al a rticuI o 168 del Código Federal de Procedi rrrientos Penales reformado el d iec iodto de mayo de 
mi I novecientos noventa y n lleve, el anáJ isis de I ctJerpO del de I i lo se debe Ilacer e~cI u si vamente en las resoluciones 
co rrespondientes a las órdenes de aprehensión Y comparecencia, así como en 1 as de pl o.zo con sti toci onal, no as i 
cuudo se emite l. sentencia definitiva, eJI la cual debe acredita:= el delito en SU integridad, e1i ténninos de lo 
dispuesto poi' Jos articnJos 40. y 95 del referido código. 
SÉPTI MO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PR1M ER CIRCUITO. \ 
Precedentes: Amparo di recto 23712003. I 3 de febrero de 200J. Unanimidad de votos. Ponente: Ricardo Ojeda , : 
Bohórq uez. Secretari o: Ó:scar Al ej andro López Cruz. 
Amparo di recto 2 n'2003. 20 de febrero de 2003. Unan i midad de votos. Po~ ente: M iguel Ángel Agui la r López. 
Seaetari a: At3ce I i Trinidad Delgado. 
Amparo directo 44 712003 . 13 de marzo de 200 3. Unanimidad de .'otos. Ponente: Carl os H ugo Lun a Ramos. 
Secretari o: J ocge Robeno Rores López. 
Amparo di recto 49712003. 20 de marzo de 200 3. U naninridad de votos. Ponente: Ricardo Ojeda So b órq ue:z. 
Secretario: Froylán ~ Aranda. 
Amparo directo 1057/2003. 29 de mayo de 2003. Unanimidad de votos. Pooen1e: Carlos Hugo Luna Ramos. 
Secretario: Mario Sáochez GonzáJez. 
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divorcio entre la do;1nática Y la práctica en el foro. 364 Por cuanto hace al error vencible 

luzón Peña señala: 

Noto.: Por e;jecwxia de fecha 6 de julio de 2005, la Primera Sala declaró ~ la C01IÍIadtcción de Iesis 
6212005 -PS ea que partici pó el preselIte crikrio. 
164 Con mucha precisión, Diaz A randa escri be: ""Después de la reforma de nn 1 lIOvec:ienlos IIOventa y cuatro al 
artírul o 168 de 1 e F P P se dispuso q lIe el do lo formaba parte del tipo subj etivo. Sobre la base de ese rroevo precepto 
se emitió la sig uieme ksi s de j l3"1sp rudeocia. 

POSESIÓN DE ESlTlPEFACIENTES r PSlCOTRÓPICOS EN DEUTOS CONTRA. LA SALUD. SU 
NECESARIA VINCULACIÓN CON LA FlNAliDAD.- El tipo peNlI previsIo en el articulo /95 del Código Penal 
Fakrol estabkce S<lIfCión para el poseedor de algww de Jos ~ Y ~ JeiialadoJ en el 
nonr:atrvo /93, por ello sinRpre y CW11Uio esa poses ii»r sea ctHI la fowüdad de retllizur a/gww de las conducl<Js 
previs1as en el ortíCllio /94. Paro el ocrediranUeJl1o del eielIte1Ito SJd>jeti'lO es si" tbJda la COIlfosiótr ,,~ medio idóneo 
aJDft{U€ por sí soJa no es SlljicieNe, pue$ €JI la 1B<1)'Oria de los casos el'! qwe ella e:ris1o habrá q¡¡e viAc:daritJ C!HI = 
que estén ap<JI"f?jadas, COl! la comprobaciOO del resto de los ~ tipicos de C<U"tÍcteT objerivo. f«=tha, por 
IOIÚO, nec-es<lrin demostrar ~ /os eIemetUos de rorácrer objetiwJ del tipo pettaI, romo SOII: la e:risIe1!cW 
de la drvga, el tipo Y la t:aJúidad de la lfIisnw qt>e el SlIjeio poseía (o traJ!s¡xx1aba), asi CORt() CÍI"r:laJ.!Jq fJCÚlS de 
Úigar, lie1Rpo y ocasió,,; de.spué3 habrá que wwliuu la eriste1IciiJ de los elemeRlm subjetiv<n, CORJO SOR el dolo y fu 
espedaI finalidad, paro /o cual e:! idóIIea /o eo<r{e:3iIjn del iJocu1pado 4e que efec1 ivrmIeRle la prueÚl y qtte la lleYaba 
amsigo paro retll i=r aIgww de los acrioIoes o que se refiere el artículo 194, es decir: comerciar, (ro jicar, 
iRtrrxJ.rir, etcéIero ... El! raie.s ciJ"cwull¡1SCiD.s, eI}IagatJtN al resol,..,. debe efectwu "" e'liace CVIfCOIenado de las 
eIeme!ftru obje1il'Os COI! eJ aspecto =bjeti '10, Y COI! lodo eiJo deIerm j /JOF /o fuwlidad del ageme respecto del destiJJo 
del 1IOn:ÓliCtJ, 1tO resJJhoJOdo por liUIIo Slljicie1!Je /o .!Ola afinrwciót< aisiatús de dicha cÍlnu'SÚIJ,óa SÚI iD vilfCliiociirro 
COfI ol1"m lRI!dins de pt"1IdxL 
~ É.poct1; 11fSlaN"ia: Primero &10; FIie!IJe: SemalUIrio Judicial de la Federadó" y su Gocera; Tomo: 

1fI, Marzo de 1996; Te3i5: j0.!J. 7196; PágiM: n 
Contradiccii»r de tesis 5195. EMre las ~ por el Segwodo Tribtuwl CoIegiodo del QuWo CirndlO Y 

el Prirr<er TribtmaI Colegiado del VigésiMo Primer Orcuiro. /6 de .febrero de /996. Ci lfCQ \lOlOJ. POfIe1fte:,hn.oe"J; no 
V. ÚllIro y Castro. Secre!.tui<l: Maria E.ieIJo LegwizaRw Ferrer. 

Tesis de JlU"ispnide1rciu 7/96. Aprobada por la Primera &la de este aIlD lribw>al. el'! sesión de dieciséis de 
fobrero de mil lJO>'eCieIJIro lW\lf?Rl¡J Y seis, por wlttJlfimidad de e i1tco i'OIOs, de los Mi ffisIrru: pre3 ideme .Jll\leIl, i M V. 
Cauro y 0IStr0, HIlRIheTto iW<fráJr Pa/trios, .Jos¿ de.ksils GItdiño PeIayo, JItlllI N. SiJm Meza Y Oiga Maria 
sm.c /tez Cordero de t:Jairiu V"dJegru. 

Después de l. reforma de mi l !IO"o'eCientos ooventa Y nueve el CFPP sólo sabemos que el do lo se encuentrn 
en Is ligun. procesal de 1 a probable responsabilXlad. la CI.Ial 00 es """ cale go<i a de la leo<Ú! del delito, Y ]JOf" ello a 
ni 'ole 1 de j urisprudeocia 110 sabeJoos con certe.z¡¡ si el dolo sigue formando parte de 1 a cooducta-ti pica o si debemos 
considerar que debe ~ a la ruJpabllidad, lo cuallla geoe<ado l.Iila ~ de crikrios en 115 serrlencias de los 
~ pc:naJes de primera instancia en México. 

Ame este p¡mo<ama, sólo la doctrina ROS puede ayudar a esclarecer cuál es 1 a ubiación del do lo, sus 
elementos y conceptos. 

Coofonne al desarrollo histórico que hemos reaJ izmJ, podemos decir que la doctrina a 1emana de prooonci ó 
lIasta medi ados del sigkl XX por 1 a ubicación del dolo en la cutpabil idad. Este ui1eTi o Ila sido seguiOO hasta TII..OeSIros 
!Üs por la doctri na mayoritaria rnexicaY. Sin embargo, los debúes suscitados en A \emani a do.nme la segunda 
mitad del siglo XX kan demostndo que el do! o debe ser ubicado a ni vd de la conductHipica, pon:¡ lE es la única 
manera de saber cuál es la relevancia tipi<:a de 1 hecho. Así, por ~ o, sólo oonocieodo el do! o del sujeto q lIe 

rompió el cristal de la joyería sabemos si su conducta es ~ Ieme lite de daRos en propiedad ajena o si tamblén es 
re levante j LUÍ dico-penaJ mente por una 1erJtativ.¡ de robo; si quien ~ el e ri sta] del iWlomóv il CO<I herrami entas ha 
realizado \na conducta de daftos en prop>edad ajena o de -..ti V1I de roro del amo estéreo o ~ V1I de robo del 
auto, cuyas penal idades son rnu y distintas: detenni nac si el sujeto que ofrece llevar a los bnIcero:s mexicaoos a los 
Estados U Ridos está real izaodo una conducta de tráfico íiega.I de personas o ~ fraude. y, así sucesi V1IJTleJl\e, 

podríamos narnr i,,~ de ~ cuya relewncia típica sólo se puede resoI't'eT adecuadamente determinando 
el dolo desde el má:l i sis de la conduru-tl¡rica 
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Si el error podía haber sido evitado prestando la debida atención o diligencia 

en la comprobación, ello significa que ha habido imprudencia [ ... ] como siempre 

que se trata de decidir si hay o no inprudencia, ha de acudirse al criterio de si el 

error es objetivamente vencible o evitable, atendiendo a las posibilidades del 

hombre medio ideal según la correspondiente posición jurklica, colocado en la 

situación del autor Y con los conocimientos de éste. Ello a pesar de que, 

incorrectamente, tanto el arto 6 bis a, 2" CP 1944f73 como el 14.1, inc. 2" CP 

1995 hablen de error <vencible, atendidas las circunstancias del hecho Y las 

personales del autor>, debiendo interpretarse eslo últmo en el micado senado 

de romo operar! a el hombre ideal colocado en las circunstancias personaAes del 

autor, pues si el error es objetivamente vencible, hay imprudencia -cuestión de 

injusto- aunque sea un error subjetivamente invencible, lo que sóio excluye la 

cuipabilidad individual por esa infracción imprudente (lo que no puede haber es 

un error subjetivamente vencible, pero objetivamente invencible, ya que en el 

juicio sobre la vencibilidad o invencibiüdad objetiva, al hombre ideal se le cok>ca 

en la situación del autor y se le añaden en su caso los conocimientos especiales 

de éste). En cambio, era lógico que se atendiera a la evitabilidad sutJtetiva en la 

concepción tradicional de la imprudencia como forma o grado de la culpabilidad y 

no del injusto; en cualquier caso, siendo una cuestión doctrinalmente discutible, 

lo mejor seria que el CP se abstuviera de tomar posición, no mencionado cuál es 

el aiterio -obietivo o subfetivo- de la evitabilidad, del mismo modo que hacía el 

arto 17.2 AP 1983 o que hace el propio art. 6 bis a, 1.0 CP 1944f73 o 14.1 CP 

1995 respecto del error de tipo invencible.365 

Blanco Lozano estal:jece: 

Nos haUamos ante un error de lipo vencible cuando el mismo se debe a la 

imprudencia del autor, entendida esta última a modo de infracción de un deber 

objetivo y subjetivo de cuidado. 

A parti r de la ddermi nac ión de I a ubicación del do! o en la conducta-típica poderoos pasar a establecer el 
coocepIo de dolo Y auJ izar sus diferentes clase S. ~ Díaz AIanda, E rrique, Op. e i /.. T eoria 4eJ Deliw _.. pp. I 52 ·1 54. 
JO, Luzón Peña, Op. cEl. Curso de Derecho PenaL .. pp. 444 -445 .. 
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la consecuencia del error de tipo vencible, que literalmente ha de ser 

apreciado atendidas fas circunstancias del hecho Y las personaJes del autor, es 

que la infracción sea castigada, en su caso, como imprudente. 

La referencia legal precitada de en su caso tiene unos daros efectos 

restrictivos, cuales son los de que sólo se podrá penar por error de tipo vencible 

en aquellos supuestos delictivos en los que el código prevea expresameote la 

comisión a titulo de imprudencia, pero no en los resta ntes. 366 _ 367 

3.5. Las consecuencias juridicas del error de tipo. 

A lo largo del presente capftulo hemos abordado los efedas jurldicos que ocurren 

cuando un sujeto actualiza alguna de las ~ del error de tipo, como corolario 

Luz6n Peña hace el siguiente análisis: 

J66 Blanco Lozano, Op. d~. Tratado de Deredro Pf?7WI_. p. 377. 
J'" Esk: mismo rulO<" seña la como ejemp lo: "TaleS del itos, en los que expresamente se pt"e'"é en el Código {peaaJ 
~]13 comi:si ón imprudente, Y ~ por lBnto son suscepti bies de penarse a tero!" de error de tipo Yenci bIe, son: 

a) Homicidio. 
b) Aborto. 
e) Lesiones. 
d) Les iones al feto. 
e) A Ih=ci ón del genotipo Iromaoo. 
f) Sustitución de un ni iIo por otro. 
g) Daños. 
b) Bl anqueo de capi tales. 
i) Del itas contra los derechos de Jos traboj aOOres.. 
j) Del iros ambtentales. 
k) Del itas rebtivos a la energía o oc Iear. 
1) Esmgos. 
m) Incendios. 
n) E Iaboraci6n y despacho de: prock>ctos y susla ocW TlOC i vas para la saJud. 
ñ) Falsedades documentales cometidas por funcionario públ i oo. 
o) J>rey.¡ri ex ióD j lidie iaI. 
p) Prevari cacióD de abogado o procurador. 
q) Del itas contn. La libertad Htdi vi dual cometi dos por fuocionario púbhco. 
r) Descubri miento de secretos reiat:i vos a la defensa ll3Ci onaI. ~ Op. ci L. Trotado de Deredw PeN1i ... , 
pp. 377 - 378. 
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El error sobre un eIemeoto del tipo afecta siempre al injusto Hpico, y n.o a la 

culpabilidad como entendía la doctrina tradicional. Si es error objetivamente 

vencible, da lugar a un grado de desvaIor de acción -la imprudencia- menor que 

el del dolo Y que incluso en ocasiones produce la atipicidad penal de la ~ucta 

(cuando no es punible la comisión culposa). y si es un error de tipo objetivamente 

invencit»e, al tratarse de un supuesto especffico de caso fortuito y no haber dolo 

ni imprudencia ~una en la actuación, que se ha llevado a cabo con la diligencia 

objetivamente debida, no sólo desaparece la parte subjetiva del tipo penal, sino 

que no hay ningún desvalor de tal acción, que por tanto, aunque haya desvalar 

del resultado (o, en los delitos de mera conducta, desvabr objetivo del hecho o 

de la situación), no es antijlxídica. Se trata pues de una causa de justificación da 

la acción (aunque no del resultado), mientras CJJElIa doctrina tradicional concebía 

este error invencible como mera causa de inculpabilidad por considerar el dok:l y 

la imprudencia o su ausencia como cuestiones de culpabilidad (y lo Uamaüvo es 

que incluso dentro de la doctrina moderna que ubica dcrlo e imprudencia en el 

tipo de injusto, sien embargo es frecuente que por inercia se siga considerando el 

error de tipo -objetivamente- invencible como causa de exculpación). 36a 

Lo que acontece en la legistaci6n mexicana, como lo señalamos líneas arriba, 

cuando se realiza el análisis del dok> en la etapa de análisis de la probabkl 

responsabilidad. El mismo autor seilala: 

Siendo una causa de justificaci6n, el error objetivamente invencible exduye 

también la responsabilidad civil por delito y, aunque la conducta ponga en peligro 

btenes jurídicos ajenos, no constituye una agresión i1eg [tima (eso incluso para 

quienes rechacen que por no ser dolosa ya no es <agresK¡n», por lo que frente a 

ena no cabe legítima defensa, sino sólo la más limitada reacción del estado de 

necesidad defensivo [ ... } Ahora bien, al estar justifteada sólo la acción, que es 

jurídicamente inreprochable, pero no excluirse el desvalar del. resultado, t4be 

perfectamente considerar autor mediato (a través de un instn.mento que obra 

J6I I..uzón Peña, Op. ci l.. Cruso de Deredro Peaal ...• J1P. 446 -447. 
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lícitamente, el que actúa en error invencible) a quien dolosamente, y por tanto 

ron desvalor de acción, provoca o utiliza el etror objetivamente invencible <iel 

agente Y -de ese rn<Xio determinar la producción de un .desvalor del resultado. 

Si el error de tipo es objetivamente vencible, pero ~amente inv~, 

no hay culpabilidad ni responsabilidad penal po!' la imprudencia cometida, pero 

como hay un hecho antijuridico, e1 StJjE*l responde -civ11nente. En cambio, pese a 

ser una acción antijurídica, al no ser dolosa no ronstituye agresión, por lo que 

frente a ella no cabe legítima defensa, pero sí estado de necesidad defensivo. 

También cabe autoria mediata de quien provoca o utiliza dicho error del 

agente. 369 _ 37'0 

Esto úttimo es relativo, pues quien ha demostrado la exdusión de 

responsabilidad penal, pocas veces, en México, es condenado por la responsabnidad 

civil aludida. Esto trae aparejada la reparación del daño Y la teoria de ~a previsión como 

parte de ta responsabilidad civil que deriva, regularmeme de la responsabilidad penal. 

16'l1dem. 
no F riscb señala: ~Resue Ita se encuentra 1 apolérmea acerca de si es tamIrién i rreJewme el error inevitable sobre el 
ca<ácter prohi bido de 1 Ilecbo, como habia supues10 hasta el final el Reic/ugeridll pese a 1 ~ seven critica de la 
doctrina. En su fuodarnentaJ deci si ÓA del daio 19 52 el BG H abandonó la pos¡ ciOO de 1 R eid!sgaricJtI. se JH'O'Il1Jlci.ó en 
favor de la leOria de la culpa.bi Ii dad Y ac \aró e 1 efecto excl uyente de la e uJp.abi 1 idad del error me uIpabIe de 
¡rrobi biciOO; III pri ncipio cp.>e entTetan1 o ha quedado legaJ meme establecido en el § 1 7, párrafo 2", SIGB. Dado cp.>e 
con este punID de vi sta también se había p ri vaOO de base • 10 di srioción entre errores i rre \evaties del Derttho penal Y 
errores relevmtes de Derecho extrapenal, el BGH rechazó al mismo tiempo esa distinción del ~ como 
tormuh.para 1 a del imitación de los errores reIew:mes e irre \ewnIe';;; en decisiones posreriores el BG H se rnaotifestó -
al menos verbal mere- a fa VOl" de la fónnul a (que venia a garanti zafia presencia del dolo) de la 'val oracióo paralela 
del autor en la esfera del profano', opuesta ya anteri ormeme por la doctrina al Reidugerich l. con lo que pareció 
quedar elimiaado otro frenk de discusión. Otros aspectos discutidos de la doc:trina del error han penlldo ~ 
desde la entrada en vigor de regu Jac iones lega,s especiales para e 1 error. Por la regulación del § 1 7, pámlfo r. SlGB 
~ vieDe a codi ficar la sentenci a del Gran Seno.do del Be H de 1 do 1952-, el 1 egis Iador ha decidido la polémica 
entre las teorias de dol o y de l. cuJ pobil idad, respecto del tmami eTIlo del error cul pabJe de prohibici ón, a ID-or de la 
teorÍa de la cu1pabi Iidad, esto es, a filvo r de 1 castigo -unido cio lamen le a 1 a posin 1 idad Se llIIi1 1:Ierrua:ión- por 
delito doloso. Y 1 a discusió1I relati va al si gni ficado de 1 a suposición erróne:I de una. cim DtS:tuoci. de e>.cU Jpación fUe 
igual mente resuelta por el § 35, pánafo 2". StGB en el seDI:ido de la teoria de la cuJpabi 1 idad, es decir, el! el sentido 
de 1 a punición por 1m de 1 ita do \oso en caso de error cuJ pable Y de 1 a exclusión de 1 a pem. (de 1 dolo) tm sóto si el 
error fuera i ncuIpabI e. ~ (Op. ciL, El error el! el Deredro PeN1l .... p. 32). 
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Hemos observado .Ja reEvancia del pensamiento alemán en la dogmática penal, 

en la que, las cuestiones que apenas estamos discutiendo en tomo al error, en 

Alemania se consfderan resueltas. J7~risch, establece: 

Los giros que, como se ha. indicado, ha dado la jurisprudencia, Y la regulación 

legal de detenninadas constelaciones de error pueden provocar a primera vista 

impresión de que la problemática del error se habría vuelto más sencilla de lo que 

lo era anteriormente. En realidad esto resulta dudoso ya por el hecho de que el 

peso especifICO de las 'cuestiones resueltas' debería ser sobrestimado, pues 

frecuentemente la polémica no ha hecho más que desplazarse a otros planos. 

AsI es cierto ~ con el pronunciamiento legal del § 17, párrafo 2:', SiGB a favor 

de a teorla de la culpabilidad Y con la regulación del error sobre circunstancias de 

exculpación viene firmemente establecido el criterio para una praxis jurldica que 

quiera mantener su vincutación a la ley, pero la polémica prosigue, al menos en 

parte, en la medida en que se discuta simplemente la adecuación del precepto 

legal. ( ... ]372 

Así, los problemas relativos al error en materia penal, aparecen desde su 

denominación (de los errores de hecho y de derecho a los de tipo Y de prohibición) 

hasta su ubtcación sistemática así como en la vencibilidad del mismo. El p!incipio ex 

ante nos permite retrotraemos al momento previo la hecho en estudio. Con esta 

perspectiva se puede valorar la vencibilidad del error.:m WoIfgang Frisch dice: 

TI, Cfi-. F risch, el al, Op. dI., El error eJI el Derec/w Penal ... , p. 32 Dicllo wtor señala: ~Por lo pr<>n'O, la imagen 
que actuahnenk ofrece I a doctrina del error en A Jemania se caracteriza ñmdamentaJ mente por el Ilecho de que 
algunas de las CIIeSI iOlfe.S anterionnente debatidas por La doct:ri1!a Y la j un sprudencia esttn hoy resueita.< o han 
~ una. parte de su importmcia.~ 

- Frisch. el al, Op. aL, El error "" el Derec/w Penal_., p. 33. 
m Frisch, establece: "Después de la vi sión Iongi tudinal efectuada a In vés de la historia. qtÚ en se qu iera procunr una 
segunda i I1IIJI:esió1I de conj tmto en estlI espesura de los frentes de di scusi ón que se están sopesando, M tendrá más 
remedio que considerar w:oa vez mís, en tma. visión trans versal, las COfIS1el aci ooes i rnagU¡abIes de erroc y su 
tntam:ienio. Al hacerlo -es recome ndaIJte comenzar por Jo q tIC es, hasta ci erto punto, obj eto de acuerdo Y apI i carse 
después a las cuestiones rontrovertidas para separar, dentro de ellas, lo q lIe ya ha sido ac Ian.do de lo que aún es 
di scutido. { ... ] 
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Tambtén en esta <:uestión práctica -existe hoy un amplio consenso. La su~ición 

errónea de que una conducta estaría díscuIpada por el ordenamiento j:uridico es 

com¡:Metamente irrelevante y no tiene influencia la rulpabilidad, pues sóio el 

ordenooliento jurídico determina qué circunstancias tienen u n efecto exculpame o 

contienen una culpabilidad disminuida y la culpabilidad no se ve modifICada por el 

hecho de que se la valore de 00 modo diferente de como el ordenamienkl lo 

hace. La suposición errónea de los presupuestos de una causa de exculpación 

ha sido regulada sifl embargo expresamente por el legislador en el § 35, párrafo 

2", 51GB, para el .caso 001 estado de necesidad, poonitieodo aquí la "ley y la 

punición por -un delito doioso {aunque la posibilidad de atenuación) si el error era 

evitable; en el caso de inevitabitidad del error, la punición.queda exduida. Desde 

el punto ~ vista 001 Derecho positivo has de tlarse pues conduKia la polémica 

anterior acer<:a del tratamiento más 0QI'T.eCt0 del error que recae en el ámbito de 

las causas de exculpación, en la que algunos habían defendido la general 

exdusión de la culpabilidad dolosa y la punición, bajo ciertas, por un delito 

imprudente, mientras que o(ros sostenían una punibilidad por delito -doloso si el 

error era evitatMe. Sin embargo, no hay que pasar por Iéro que la sohJci6n del 

legislador no ha mnseguido la aprobación -de \ocios. Desde algún sedar se la ha 

tachado de defectuosa Y propugna, al-gual que anteriormente, -la exdusión de ~ 

El más ~ jo consenso es di visabJe lógicamenIe el!. refe:ret>Ci a I la va Ion ci 6n de aquellos errores que 00 

fueron afuctados temáticameote por el indicado desp l a=rniento del do! o; y que 00 le fueron porq ue las 
ci re tmStaDcias objeti vas del hecho sobre l as que versa el error nunca fueron rei vindicadas como re le vanles pan el 
in j usro, ni siq uieTa po r la concepción qüe a él desplaza el do! o tip ico. Constituyen ej empl os patadigrnáticos de eUo 
los llamados eiemeRtos tk la Cldpabiüdad objetivruRe1úe JOr-Iado. o lo!; ~. también objetivamente 
:formul Idos., de 1 as = de e=dpació¡L Aquí se i oc l oyen, por ej emp lo, la s.uposi ción erróKa o el descoooci.memo 
del carácte:r extrmlatrirooma l de! h ij o en el § 21 7 StG B o la errónea ~ de los ¡:¡res. 'P ){'SIos de lIU situaci óo 
de DeCeSidad qoe sólo conducirla. i ~lISO en el caso de cuncuni r efectivamente, a la excu1pació<l '<iel autor, según el 
§ 35, pámtfo l·, ioc:iso 1", SlGS. 

Que los errores que recaigan en este ámbito DO afoc:tan sistemáriromeme .1 injusto -y, por cierto, ni en el 
sentido de Wl3 exclu:sióJo. ni en el de una aleO uación- lIunca ha sido discutido, ni siquiera pro las concepci ooes que 
reconocen la !devancia p2If3 el injusto de ciertas formas de error. EJ lo seria en ve rdad i1l.sosteni ble, pues si ya la 
existencia de las ci It:km stancias correspoodien1i dei a intacto el injusto (do! oso) -y esto aun i ocluyendo los 
eiemenIc!; subjetivos exigidos para la excuipaciOO o la alenu.ación de la culpabJ 1 i dad-, su em\oea suposi ción 00 

puede de repc:nk ilk:an:zar rekvanci.a pan el injusk>. Cmoo \as ci rcunstaAcias COI respondie roles están fuera de! 
in] uslo, su suposici ón errónea p lJede influí r como mucho en la cuJpabíl i dad del 1lIb:lf', eo&ducieodo a mo.a e1<C Jusi ÓD. o 
(eJl el caso del § 217 StG B) atenuaciOO de 11 cu1pabi1 i dad (pudieDl hacer i =1 evame el desconocí miemo de Las 
mismas su objeti va coocu rrencia). Esto rige, con m tIC ha mo.)'OC razóu, cuando el error r.o afecta siquiera a 
circunstaJtcias excu1putes, si 110 que recae en el á rrbi lo de 1 a propi a m OI1IcXm (suposici ón de ipe se estaria 
di seu Jpado por el onIeurniemo juri dico en determi nadas si tuaciones). Op. cit, El error "" el Derecho Pe1tíJl ... , p. 
35. 
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culpabilidad dolosa, porque en el momento de la acción la situación del autor que 

yerra no sería diferente de la ~ tendrfa lugar en el caso de ser correcta su 

suposición; la culpabilidad oon respecto a al comprobación de la situación 00 

hecho fundamentarla como mucho una imprudencia. Estas consideraciones 

tienen más peso que el que actualmente se les concede. Tampoco se puede 

pasar por lato que la regulación del § 35, párrafo 2", StGB, se encUentra en una 

cierta tensión con el tratamiento de las llamadas causas objoetivas de atenuación 

de la culpabilidad, pues en éstas ya la errónea suposición del elemento o 

circunstancia privilegiante excluye sin más la rulpabilidad a titulo de dolo del 

delito más grave y no se piensa en hacer dependiente esta exclusión de 

excitabilidad del error.374 

Este paticular será abordado en el siguiente capftulo, con lo que queda estal:*rida la 

ubicación sistemática de estas exduyentes de delito Y esta posición en la que 

destacamos que el error y una teorla sobre el mismo corren en tomo a sus dos grandes 

especies: de tipo Y de prohibición. 

3.6. Tesis sobre el error de tipo y la inducción de los órganos gubernamentales al 

error. 

En lo particular consideramos que los órganos gubernamentales pueden oontJiI:xI de 

manera negativa a ~ un sujeto se ubique en una hipótesis normativa penal, de modo 

tal que lo induzcan al error. 

m Frisch, el al, Op. di., El error en el Deredw PelWl ... , p. 37. 
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3.6.1. Por yfa de la ley. Su muttiplicidad. 

Resulta casi mposibie que el sujeto conoz.ca los elementos GOI1Stitutivos del tipo 

tomando en cuenta, la variedad de tipos existentes en tantas legislaciones romo 

entidades federativas bay en México yen las que hemos visto, no todas contem:ptan el 

tratamienkl del error de la misma forma ni con las mismas sanciones, así como la 

inexistencia de tipos penales entre una entidad y otra, lo que recalca la idea del Dr. 

Franco Guzmán respecto a la unificación de la ley penal la 'CUal se ve reflejada en el 

tema que ahora tocamos. Por ejempkl, Ya -sea en mayor o menor grado375, los delitos 

informáticos están establecidos en los Códigos penérles de Aguascalientes, Sa¡a 

Cal:ifomia, Chiapas, eoftrna, Distrtto Federal, MoreIos, Oaxaca, Puebla, SinaJoa, 

Ouerétaro, Tabasco, Tamaulipas, Zaca\ecas yen el federal. Asimismo existen.códigos 

penales estatales donde no se hace referencia alguna; éstos son los de Baja California 

Sur, Campedle, Chihuahua, Coahuila, Otxanga, Estado de México, GuanajuakJ, 

Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacán, N ayarit , Nuevo león, Quintana Roo, San Luis 

Potosí, Sonora, Tlaxcala, Veracruz llave y Yucatán. 

m Entendiéndose esto si la Jegi si aci6u establece los del i tos i B formáticos., Q bien sólo ~ algún medio 
e lectr6nico relacionado con los mi SInOS. 
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3.6.2. Por vfas de hecho. 

De manera fáctica un órgano de gobtemo puede inducir al error aun sujeto, por ejemplo 

ya sea mediante una señalización equivoca, o con la falta de señalización sobre una vía 

en la que inclusive guardando toda clase de precauciones el sujeto sea el destinatario 

de esa falsa concepción de la reatidad. Hace algunos meses hubo el caso de un 

autobús que se fue a un barranco en una carretera del estado de Veracruz. En dicho 

accidente concurrió el hecho que el conductor de aquel desventurado camión equivocó 

la rampa de emergencia debido a que la misma tenía una rampa sanilar justo a un lado 

(una rampa Yevaba a la trampa de arena que hubiera detenido el camión, la otra iba 

directo al barranco). ¿Cómo saber cuál era la correcta? Sólo hasta llegar al final de la 

rampa lado el conductor se darla cuenta de su acierto o su error. Unos cuantos 

segundos bastarían para que más de sesenta vidas se pe¡dielan en dicho accidente.376 

En dicho caso, el conductor no utilizaba la rampa como sfilu1acro de accidente, 

luego, no podía someter su conducta a un error y al mismo tiempo tenia que ~ir en 

una fracción de segundos cuál rampa debía tomar. 

J7I> La ageoci a de not>cias E fe reportó el I 7 de abri l de 2006 
Estado en el que quedó el autobús accidenWio 
A I menos 63 peI>OIIaS murieron el I unes en Verac na, en e I este de M éx i ro, en un accidente de tráfico 0CI.fiid0 al 
preci¡ritarse por un desfi I adero m l.Irtobús de pasajeros, in fonnó I a Poi ic ía Federa I Preveeriva (P FP). 
Hay, además., tres beridos graves. 
Mas de un millar de personas han m-m desde 2D05 en países de todo el mtmdo en accidentes relacionados con 
aJ.Kobuses, como el ocurrido h o)' en M éxico, donde se registraron al menos 63 victi mas morta les. 
Daniel Popoca. porta 'f{}Z de I a dependencia, dijo que en el vehku lo, donde iban unas setenta personas, su frió una 
'sal j da del caro i 00 por faJ1 a mecánica' que 10 precipfló al destí I a6er0. 
La mi sma fuenIe precisó que e I si niestro 0CW1Í ó ;rotes de las Kl.OO 00n! 10caJ (1 5.DO G MT) a I a al!uTa de las 
ronnmi dalles de La E staoci a y Balastrera, en el ki Jómetro 235 de la autopista P<!eb!a-Orizaba en una zona muy 
sinuosa 

329 



Bajo ese esquema consideramos que, bajo el principio ex ante, si la rcwnpa 

correcta hubiese estado debidamente señalizada y -la ~ que conducia al baffanco 

hubiera tenido la advertencia Ue que no se trataba de una rampa de emerge¡1cia, 

poaíamos.entonces juzgar con daridad si aconteció un error en el su,iek) o no. 

Caso.- Un jete poIidaoo recibe información vía radio del encargado de atender 

una turbamulta que está a punto de linchar a tres personas quienes, aparentemente, 

eran secuestradores de nmos. Sin otro canal de comunicación (que pudiera hacer 

vencible -la veracidad de la información ministrada por el referido .encargado). El 

encargado le informa que la población ha aceptado poner a disposición de las 

autoridades. En realidad ya existe un muerto. La confusión .en la comunicacióri .entre 

autoridades impiOO la acbJación correcta de las -distintas poIicias. Al final, sókl m sujeto 

saNa la vida no sin ~r severamente herido. Más allá de buscar la responsabilidad 

de los jefes pOOcíacos por su taHa de pericia para enfrentar el prob(ema, asi como las 

omisiones de auxilio para los sujetos que no eran secuestradores sino policlas 

encubiertos, debió analizarse el tipo de información que era suministrada desde el lugar 

<te los hechos, pues una imputación en contra de \os jefes poücíacos en esos térmi"tos 

era insostenibE, más aun cuando además se pretendiÓ agregar a esas imputaciones el 

homicidio -de.(as victimas. 

. Resulta claro que la calidad Y la oportunidad de la información que Megaba por 

radio inducia más al error en la persona que debía tomar declsiones. El inductor era 

parte de ese órgaoo del estado encargado de garantizar la seguridad de las personas, 

lo que en los hechos pone de manifiesto su actuar contradictorio y al final, impune. 
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Asmismo, es necesario señalar que dentro de la turbamulta hay inductores que 

mantienen a la población con la idea de que se trata de "criminales" Y por ende motivan 

al grupo social al linchamiento y más tarde a la quema de Ios~~os, aún vivos. Esa es 

una manifestación de la inducción de particulares al error para llevar a ~ el delito de 

homicidio.3n 

JTI i.podráD deO r los bomi ci das que creían jusi. ificada su actuaci óo? Eso es materia del siguieme capitu lo. 
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CapíluIolV 

Error~ Prohibición 
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".1. El erTOI" de prohibición. 

s...-io. 

4. 1. El error de p I uI.mic:iOO .• .2. Las formas del error de prohibición. 
•. 2.1. C I asIficaci.6n de las formas del IIITOI'. 4. 2. 1.1. El IIITOI' de 
proh ibición eventuaL • .2. 1.2. &Tor de proh ibiclón directo. 4.2.1.3. 
EmM" de proh ibición indI recto. • .2.2. El IIITOI' sob re cWcu nstancias 
obfeti- ~Ipllesto de una causa de justificación (las llamadas 
exinwntes putativas). 4.2.2. 1. "l.a daten sa putativa B Y el caso Goetz.. 
4.2.3. Creencia erróI-, creencia (fierente Y creencia discrepante. 
4.3. La eYitabiiclad del lIITOf" de proh ibición. 4. •. Las co nsec:uen cias 
ju lidIca& del BrTOI' sobre la prohilició.1. 4.5. NatwaIez¡¡ del becho a 
pesaI' del error sobre la antijllricicklad. 4.6. las normas actuales en 
materia de BITOl'. 4.6.1. El problema de la ccdficaci6n ·penal en 
México. 4.6.2. El error según los trmunales españoles y nuestros 
mUimos bi bunaI es. ".6.2.1. EspaíIa. •. 6.2.2. .Ju riI5prudencia. 
4. 6.2.2. 1. Concepto de BJroI' ••• 6.2.2. 2. Apreciación judicial. 4.6.2.2.3. 
Prueba del BITDI' .•. 6.2.2.4. EmM" ele prohiIlic i6n. 4.6.2.2. •. 1. aases. 
4.6.2.3. México. 4.7. Hacia W\iI ~ del error en materia paYJI en el 
Derecho mexicano. 4.7.1 los problemas del foro. 4.7.1.1. Tesis sobre 
el error de prohtición Y la inducción de los óqpnos 
9!JbemamentaMis al error. por la rmiltipic idad ele ~ Y 
la falta de Iifusión de los misntoa. 

"()cn:je ha)' """'. """ )'O _ la VBtlad .. • 

$m F...-.:isco de As!s. 

(COa:;;én~ 

"OJien desccAoce el m..-d:> _. fracasa en .. _ de esI8i ..... se de 

".",.,.. ~ Ouion dosconx:e ei--.a da .-..as __ Iracasa 

en el _ <lo _ su """*'"' sin crsaso .,.-.as. auen conxe la 

.- -.... pero no ~ recxnxer sus o¡gIas, Irac:asa 

COI 1Ciei .. iioEItW!.-

Del error de prohibición parten distintas formas de yerros: desde la ignorancia 

de \él ley (ignorancia respecto a la prohtbici6n) hasta la creencia errónea en la 

que se considera justificada una conducta. Bajo estas.especies se encuentran 

otras muy interesantes como la creeoda disaepame en la que a pesar del 

reconocimiento de una ley protIDitiva, la creencia de que esta ley restJta injusta 

o contraria a los vaklres practicados {políticos o reigiosos, por ejemplo) da 
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lugar a q..ae el sujeto se ubique en la hipótesis normativa Y !XX" lo tanto esté 

peodien&e de ser sandonado oonformie a ta misma. 

Pero esta especie de error no existía en Iegisa:ión penal hace más 00 

veinticinco años, por lo que su evolución kxiavia.es rn.atefia de discusión tanto 

en la doctrina a:rno en.el foro. 37Il 

J7S Con su vasIlI eq><rienci a como abopdo penal isla. el <IocI.or F l1IfICO &.mnán recoge al gun<>s 
~ de ...,.. defensa y seii.ab: '1lespu!:s de La relOrma de 1984, q De derogó Las preso.rciones <le 
i ntencionaJ idad del artíruIo 9 del Código Penal, en especi al tu fracciones 111 Y 1 V """ consagrnn el error 
de derecho y, en cierto modo el ~ de que la ignornncia de la Iey!l() excusa '" cunplimienlo. ya 00 

puede ~ que en el Código Penal Fcdend se I'CCOja el principio enmciMlo. 
Al respecto debemos recon:Iar lo que expresó Pone PetiI al comeIIlar l. reforma de 19M. en el 

sentirlo de que al Sl.IpI'inrir>le las fracciones 111 y 1 V del articulo 9 del Cód igo Penal, se coosi deró necesm'o 
la in<: Iusión del error de derecho. que ta moderna docIri!la «&onina con mayor pm¡riedad error de 
pro/ribició!I, Veomos lo q De dice el ~ ustre 0JJklfc 

'Otra relOrma es la re\ati V1l • La ; ncl us:ión del error de <kredto, Iloy llamado error de prohi bic i6n. 
que lIlU'ÓCIm>e:!I1 en \as fracciones 111 Y IV del articulo 9 del Código I'enal disponía que la presomciÓll de 
que un del ita es inIencionaJ, no se óestn.rirá aurq.Je el acw;ado lJnII!be q"" creía que l. ley en. mj lISta o 
moraImen!e 1 í cito vioIma, o que creta que .... legítimo el fm que se propu!iO, 

La iniciúi V1l de refonna consideró entre otras rnz.ones, la de que 'en la -especi ... /IQ se /rala <k 
lROdo aig>mo d. abrir la ¡NeTI<J a·i.J:del>i¡jm impuRidodes... sino de faooJtar al j uzgaIior para -q oe. 
CO<!OC ienio La p<nonalidad del sujeto y las circunslanci il5 en que ésIe se ha de:sarroll..:lo y ha incurrido en 
la cooducta il íci la puede i mpooer ..... pena aJenuI.(Ia o. inclusj Ye, ap tica:r dilectamente el sustituI:i YO de 
~ en libertad, propOciándose de ese.. ......te. un trato diferente pan quienes son, en realidad, 
desiguaIe:s y se lDeIlIÍII el carider también social, Y por el ro, eq trito:tivo del derecho penal', diciéOOo:se en 
l. relOrma (utkuIo 59 bi s}, que • c.......J,o el hccOO se real ice por error {) por igoormcio. i ,,,,,,,,,,ib le sobre l. 
e, isIencia Qe La ley penal {) del aIcaDce de <!sta, en virtW del extremo atraso cuIturaJ y e 1 si slarn ienlo 
soc ial del sujeto, se le podrá m..,....... hasta La ClW1a parte de La pena correspondiente al delito de que se 
trate o lnIlml ieo1o en libertad, segímlo BaItl!rak:::z3 del caso', 
~ "oca """' IR q DO 'la solución daJb. al problema del error de tkredto, rtttri»gi milo el 

apol~ .ig1ton>liCi<J iuris _ acllSDJ' es vahe,,¡" y re¡m::sema una valiosa a:po<tacióD • la legislación 
penal me:ri::ana, COIl resuJ tJdo5 benéficos pan -el irIdividw. 

Por oInl po:r1I; es de IR! gran sigo ificación que la PTi mera Sala. de la S up;emo. Cene de J usrici. 
de l. Nao ión. siendo pooeoIe el Dr. Pavón Va:scoocdos, haya r=¡eIto que 'sea q De se estime la 
concieoci. de 1. ; licitW del hecho como un ekmm!o del dolo o bien de l. CII!pab; lidad, lo cierto e:s q"" el 
iTlvencibIe aror de ~bidim impldc: fqlTOCIar al autor su condIocto. típica Y anri j OlÍ dica Dice asi la 
ill'1pO<tam: '<jecu!oria: 'en el caso <le errar de tipo o en el de {lf1lhi>iciÓII, SI! ca:rácter eximente requiere 
que sea im'enci bJe o i nsupen:ble, poe:s de lo contnrio. dejaría i nsubsi _ l. rol po. cuando est:!. forma de 

cu Ipabi 1 iEIad pud>en darse en la especifica figtr.I delicti "" de q "" :se tme. U!lO U otro de los errores 
mmcionados., irropi6¡: al agente corocer que: el hecho ojecutado guarda relación COI! el rerogKIo 
aI:Nr id:aJ'" de en el tipo peRal, ya ¡xm¡ue el miro!o recaiga sobre lIIIO o más de 105 elementos el igiOOs 
por la Iey.para q"", el ~ se i 1Ikgn: o bien. ¡x>rq DO ex sobre .1 carItc!er iI i c ~o del propio Ile<:oo. pue:s en 
e I errar de prohibición ei ",jeto ignoro. la el< isR-nci a de la mrrna o cree "" quedar ~ en-ella. 
cal i ficando subfetivamenIe como Ií c ita SlJ actuar 00 obstante su proceder anI ~ t!ridico., y lermi na la 
ejen$Iria die iendo: . en la b ipó!e:si s cid error de proIribiciim. sea que: se esIi me la conciencio de ti i 1 icilUd 
del hecho ro mo un eIemen lo del do! o. o bien de la culpabH idaII. segim <>pi na "" ~ 1 io secIor de lo 
doctrina actlial. lo e ier10 es., q"" el i m=cibIe error eR CJlestiólJ., impide reprockar al íJlIIor su COBduc:1D 
Iipia .F tnrIijllriflico " 

El código Ele G uanajualo en '" articuJo 44 reg Iame!rta el error de tipo Y de Ii c itud. al esIabJerer 
q"" . 00 obra ron dolo quien al realizar el 00d>0 legal mente <Ie9::rito', y que '1.. mismas res las se 
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Como lo externamos desde el segundo capfuio, el error de prohibiciÓfl 

trae consigo el desconocimiento del s~ sobre la antijlJidicidad de un acto, o 

bien la f~a creencia de que el acto ¡:ealizado está justificado, por lo que tiene 

su fundamento en el conocimiento de la antijLlidicidad.319
-3!IO Francisco Pavón 

Vasconcelos define al error de protibición como: 

o:p [i cará!l a q lÍeIl ~ erróoeame:rrte l. concurencia de cin:msIa ocias q"" justi ti carian l. ilec ho 
real izado'. 

Como es lógico, al derogarse el articulo 9 de I Códi go Penal, que comagraba la presunci ón iIui s 
IIVffUIIt de inlenci onoJ idad o la presunción de dol o. así corno l. prestnción ¡gris el de itiN! en el caso de 
igooraocia o de emJf de derecho, ,., cremJIl el error de tipo Y d error de pro/1 i boj ción, a traves de la 
fi"acción Xl del artkuIo 15 del Código Pena l." F nnco Gll2nlÓ:a, Ricardo "U~ caso de = de 
prohi bición", en RaiJ/ Cff'V!lJrIe:< A irw>Iada, ciN:wn/a años de doa""ia wriwr.;ilaria, F aco! lad de 
D=cho, U ni versidad Naci onaI Al<Ióooma de M hico, 1991, pp. 51 I - 520. 
'" CotJS() srua.. escribe: 4..0 primero q"'" in:Ieresa <k:stacar, Y q"" me parece ftndamemal desde el purno 
de visIa gatantisla del po1lTC<pK> de neces ida.d de proa, es qu:: con el cooocimiemo de la 'anti j uridicidod 
penal' ,., hace re!erencia ""uI a la n.eces:idad de conocer (ya aclaré de qué forma de coooci miento se trata) 
la amenaza penal. N o asume la pena quien cree si mpIemente reo I Í2af' 1m hecho mtij urídiro, en Wl 

otdem.mi.c:n:to j LrÍ di co q"" funciona .oore la base del principio de irnen-enci Ó<l pem.l mí nima Y del 
carácI..- fmgrn mtario del Derecho Penal. 

Pero además.. el i ndividoo '1"'" 00 conoce La :!lIleIIaZI. de pen a. 00 sóI o la TIOI'lJ1O. primaria (l. que 
prescri be 00 COIDCIer el hecho mj usto tipi rol debe ser coooc i da por el umr, sioo tunb ién la norma 
se< urdaria (qm dispone que l. infracci ón de la oorma pri maria ,., sancione con ...... Jl=I)' en cuanto de 
ella emana la dimensi ím de inti mi dación penal. 

En esta maIeri I puede servi r de ayuda lener preserrk una d istioción propia de I a ti Iosofia del 
lenguaje. l···] 

Esta misma razón es un argu.meoto adiciooal a favor de la exigencia de conocimie:rrto de la 
mti j..-i dicidad pmaJ (de .. prob.i blciOO bajo amena:z:I. de penal, y no de la mera anti juridicidad de l. 
cond L>CtJ.. PL>es si, cada vez que el indi vidno sabe cree o podria saber qL>e COfTlO!Ie un hecho antijuri diro 
(ilIÍ.lJ creyendo q"" no os del i lo penal), debe hacerse respoosabIe de ,.... posible pri vaci 1m de la libertad. su 
espacio de libertad real "" restri nge en klnna insoportable. El C<ricter fragmeI ,talio del Derecho penal 
debe "'" aprovedla.bi e po< la libertad del individuo que no qoiere verso sometido a penas, aún a costa de 
la comisión de iticilos ci vi les o admj n isb-ativos. Lo contrario es pretender aprovechar el poIencial 
irrtim i cbIoóo de I as penas par.! o bIener el cumpl im iento forzado de todos y cada uno de los i lícitos de I 
otdenami emo j L>IÍ di ro tiene "'-' proptos instrumentos, muchos menos Ioscos.. para buscar sus propios ti roes 
preventí vos o reparnorios; al Derecho ci vi I por ej emp1 o. 00 tiene por qué interesarle, ni puede 
legitirnamenle pretender, un refuerzo ~ ofrecido por el Derecho pena~ sino que ~ 
conformarse C 011 sus instrumentos repmllOri os o ej ecurivos. A su vez 00 puede pmende:r el DerecOO 
administrativo sanciona!orio, por ej ~ pan. preverri<- q oe los oáo!Jlo\I i Ii stas aparquen sus coches er1 

lugares prohib idos, que ellos temen exponerse a ...... peua de pri si6n. Si se a ige sólo el conocimiento de 
la anti j..-i dicidad en "1 ámbito de la cul pabilidad j LrÍ d ico-penaI, "" esta ] o grando tal vez esI.o refuerzo, 
basado 011 q¡:e los particill:!re:s teman. cada vez q.., sospechan estar haciendo algo no pc-rmi!ido por el 
Derecho. que puedan 11 egar a la cárcel. Cm ello l. i~ iuris (el error de prohX>ici ó n venci !He) tal 
vez dismin uye en too o d ;im bi lO de l. i hcitud, pues al menos el indi viduo Iemeroso de La ca rcel j tIllo con 
cercio<arse de que el hecho 00 es del ito se entera con seguridad de q"" si es mcito admi Di sIrarivo (si mies 
teola sólo La sospecha o la duda). Con ello se consig.., una sociedad más disciplinada Y Ieroerosa frente al 
i liciIo en gerera l. Pero • COSIlI del principio de cuIpabi tKIad Y coo el de la libertad de: I ciudadano que 
coofia en q.., el Derecho penal 00 lo aguarda detrás de cada esq uina, sino sólo en 00 aislado 'm:hi I'iélago 
de J!Uribil idad dentro de! mar de la ilíci!Ud'. Si, en cambio, con esta conti mza os pos; ble que com:ta más 
il ici10s 00 pc:raJes, os ligo q LO: están en rond ici mes de 01 frentar Jos on:knamientos juri d iros cM I Y 
.anciomlorio-ad i ni sIrati vo con sus l'f1JIIi os instrumentos preverIIi-.'os Y repa¡UO<ios., Y que al Derecho 
penal debe kner si n cui dado. Y si con ell o, !!demí:s, es necesario arriesgarse a una mayor cantidad de 

335 



Causa efininatona de la cu\pabiídad de la conducta Ifpica, a virtud de 

que el supeto ignora la ley o la conooe erróneamente. Si bien 

tradicionalmente se ha venido a:H1Sidern.ndo que 18 ignorancia de la -ley a 

nadie beneficia, o bien -que a nadie excusa la ignorancia de ~ iey, 

priocipio que se apoya en la presunción legal del conocimiento del 

Derecho, modernamente se acepta, en casos de excepción, que el 

desconocimienkl de la norma de derecho, tiene, bajo ciertas 

ci'uJnstancias, ~ exrusante. Como el destacado jurista Don Llis 

Jiménez de Asúa proclama si 00 el caso particula" está ausente el 

elemento intelectual del dolo, cual es la conciencia de la desaipdón 

tlpica Y del deber de respecto a la norma, por n.o ~enerse.el -cooocimiento 

de los hechos Y de su siglificación,.eI emx de prohibición, establecido e! 

limite de su funcionamiento, es una -causa de inculpabilidad. 

Como bien expresa H. H. Jescheck, el error de prOOibici6n di.recto, al 

que nos venimos refiriendo, es el q..te recae 'sobre la antijuridicidad de! 

hecho'. En e! supuesto de error de prohibición directo, -expresa e! citado 

autor, puede ocurrir que e agerée no conozca la norma punitiva que se 

refiere directamente al hecho y considere por elo licita la acción; esto 

error puede OIiginarse erI el desconocrniento de la norma .prohibitiva o 

bien, conociéndola, porque COIlStdere que 00 está vigente, o su 

interpretación de la misma es eqLivocada, considerando que no resulta 

aplicable en la especie. También estima, 'COOlO error de prohibición 

dredo 'el que versa sobre \11 elemento de valoración global del hecho, 

en la medida en que no se halle en juego e! supueskl de hecho, sino e! 

jtjcio de valof refeJido a ér. 

Entre nuestros penalistas, se ha ocupado de esta cuestión Sergio V. 

Treviño, para quien la esencia de error de protVbtción 'se encuentra en la 

casos de em:rr de prohib ici ón. es algo que no debe IIew:r • remrrciar • "" igir el roooci mien«l de la 
rntí j..-idicidad pena ~ si 00 a promo_ 1I1 D=d>o penal sobrio. reaIrnenIe fragmemario. e laro y 
faci I mente compreflsib k." FwtdamalOS de! DerecJw Pmal tk Culpabilidad, H islariD. T eoria Y 
~. Tinm110 BIaoch, [col. Tirant Mooografias, m!]. VaJencia. 2006. p. 509. 
,.. También en la \itcratun¡ se ~ ejemplos re!ativos 01 ..,..,....., ~ rolOO eD la Comedia 

de los eorores de ShHespeall' (H ístori. de eq ui 'fOCOS. Decb.i ceri. Y cooj uros.. LA eo-dia de ros Errvres 
CSJfIlienza c..aOOo e I anciano Egeón, mercader de Si llICl.ISa, dcsembarc:a en É!'eso. 

Las ~ pro/ribeD q-oe C\J3~ ..... si rac:usano !le pre!IC'IIIO al H. Y él las iIllrisge jlOfQlIt' ""'""" a su 
hijo cúraYia<lo. AnIi bI o de S incusa, Y oJ criado de 6;te. Drom io de Siracuso -geme I o de Antifolo Qe 

Éfe50 Y Dmmi o de Éfeso---, perdidos liños atris en un naufTagio j. 
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significación de los hechos, o dcho efI diferentes palabras, el falso 

concepto acerca de la juridicidad de la -conducta ¡¡pica conforme a una 

va}oración realizada por el autor de la cooducta. Esta falsa apreciación 

es la que motiva ~ en el árWoo del agente exista lKI8 situación de error 

ya que, siendo la conducta reaüzada formalmente antijurídica, el st4eto 

cree por error que su conducta es jurídica, ignorando que en la realidad 

de los hechos no existe causa sufidente para la eliminación del indicio 

de antíjurídicidad que lleva consigo toda conducta tlpica [ .. .]. En sírHesis, 

podemos arrmar que en determinados casos el individuo tiene la 

factitad especial para la valoración de los hechos, en cuanto a su 

contenido y significación en orden en la antijuridic:idad, y cuando 

teniendo esa factitad iOCU'Te en un error respecto de la naturaleza y 

alcance de la prohibición conterroa en la norma. puede dar motivo a que 

aparezca una causa de inculpabilidad de la conducta tfpica Y antijurídica 

que haya realizado motivado por esa falsa valoración. Esto es lo que 

origina la nota caracterlstica. de! llamado error de prOObici6n, que puede 

resumirse como la fasa concepci6n de la villCl.rlación entre el hecho y 

lila nonTla, ya que creyendo e! sujeto errado que su actuación está 

inmersa en una causa que hace desaparecer la antijuñdicidad de la 

conducta tlpica, por e! amparo de una norma o de su contenido, en 

realidad la situación es que existe una divergencia entre la norma 

erróneamente supuesta y los hechos que se presentaron' [ ... 1 

La doctrina en general admite que el error de prohibición puede ser 

vencible o invencibie (superable o insuperable), siendo excusal:»e sólo e! 

segundo, ya que 'qtien no se encuentra en situación de adverfi lo 

injusto del hecho no demuestra ninguna actitud censtmble hacia el 

Derecho cuando lo vulnera. El error de prohibición invencible debe, asl, 

disculpar siempre [ ... ] Por el contrario, en e! error de prohibición vencible 

se suscita la cuestión de en qué meáda y con qué fundamento puede 

form¡jarse LI1 reproche de culpabilidad,.J81 

.,"L PaYÓn VasconcdDS. Francisco.lJicrioNuio de Denclo PeN1/. "l" ed... POITÚa.. México. \'199. 
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Sobre este 00n0 comentario, hemos establecido que no hay 

argt.mento suficiente q.Je pueda determinar una sanción diferenciada entre e 

error venciI:>E<ie tipo Y el error vencible de .prohibición,.puesto que, finalmente, 

€fl ambas h~ el autor no domina el hecho que se ~ imputa Y en tal caso, 

obra de manera negligente. Blanco lozano, señaa que hay error de .prohibición 

cuando: 'el autor yerra en la 'COnsideración de la antijuricidad de la conducta 

tlpica, al suponer que la misma se halla amparada por el derecho, esto es, al 

creer que está actuando juridicarnente, conforme a Derecho.o3II2 Daza Gómez 

opta por -establecer puntos de partida para el estudio del error de prohibición Y 

sobre es10 escribe: 'Para estudiar el error de prohibición debemos de pa1ir de 

los mismos fundamentos del error {le tipo, es ·-decir, e -con.ocimienlo de .ja 

antfji..licidad no pertenece al dolo sino que es precisamente el motivo por el 

cual se reprocha el dolo al agente. 

El dolo es un elemento del tipo {sttJtetivo) y el conocimiento de ia 

antijuricidad pertenece a la Wpabitidad. o38:l Una vez establecido lo anterior 

podemos citar a aaus Roxin <lUien defill9: 

Un -error de prohibición se -presenta cuando, en el momento de 

cometer el hecho, al autor le falla la comprensión de cometer un inj.JsIo 

3i1 Blanco Lozano. {)p. cil .. TraIiHiv .. " p. 3-82. 
8tt mismo ou1Of señala: "El fundamenIo de la previsi ¡,.., legal del error <k proIribiciÓ1t en Oerecl>o penal. 
'" cual neo. efectos ex<: 1 uyentes o bien a10TuaRlcs de "la =¡>onsabi ~ dad crirro"naJ (según 1. ÍIT""'" i bi 1 idad 
o ~lidad dd mismo), se !Jasa en crikrios de culpabilidad. 

En ekcto. 11 rol pobi 1 idad, corno VÍnu; en SIl lI1OITI<"fIIo. se fu:ndoment¡ m un j u ici o de reproctoe 
al mm del recoo por SIl actuar .mi j tri IDea. jooo desvak>rativo que. en Iilti mi. i nsIancia, se basa en '" 
desprecio al Dm:cl>o que rrouestJlI e 1 agente CO!l SIl cooducta. 

Amr. bien, c-..ando el agenIe cree estar obrando 1 icitamente. esto es. j 1.Iidicamente. """,forme a 
Derecho. el D=:c ho penal no le puede reprochar ni ngún desprecio • la oorma. 
De ahí 'lile. si el error de proIribiciOO ~ inwlfi"ible.. lo ~lido<l penal se ve ~ 
nc Ju ido., mien!ras que si es »McibIe. la m isma se .,.,.-á oJ m::m>S iI!<:nU!1b con form< al parimetm 
~ddinido. 

Y es que, romo vino a reconocer a este respecto la re!evanIe Semeoci. del Tribunal S"""""" 
FedmIl alemán de 18 de marzo de 1952 : 'La coro: iencia de 11 ami j ~ «l lIec 00 es 111 eIerro:ftIo de la 
cuIpobilidad'. Op. di .. Tratado._: p. 382 . 
. ,.., Daza Gómc:z. Op. ciL. Teoria del Delilo .... p. 261. 
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(como dice el Código penal alemán) o.cuando se encuentra en un error 

'respecto de la ilicitud de la 'COnducta' (como dice el Código penal 

mexicano pa-a el Distrito Federal). Con ello debe p~nerse que el 

autor conozca todas \as circunstancias del tipo legal, o sea que no se 

encuentre en un error de tipo. Ciertamente, el error de tipo lleva también 

mayormente a un error de prohibición al creer el autor, debido a su error 

sobre los hechos, actuar de conformidad con el derecho. Pero.la 

regulación sobre el error de tipo que excluye el dolo es más favorable 

para el autor que la del error de prohibidÓfl, la cual por regla geooral 

solamente permite una alenuación de la pena del tipo doloso. Por ello la 

regulación del error de lipo es anterior, de manera que para el error de 

prohibición solamente quedan aquellos casos en los cuales el autor se 

equivoca únicamente sobre la permisbilidad o el carácter prohibido de su 

conducta. 

Es obj'eto del error de prohibición únicamente la antijuricidad de la 

propia conducta, o sea el atentado contra una prohibición legal (o en 

caso de detilos de omisión: 1I1 mandato legal). Luego, cualldo el autor 

desconoce la prohibición legal, pero considera que su illflacción no serta 

punible sino solamente cuenta con consecuencias civiles o de Derecho 

pUblico, no se encuentra en un error de prohibición y no obtiene la 

atenuación de pena prevista para ésle. Esto descmsa sobre el 

pensamiento de que ya el sólo conocimiento de lo prohibido o mandado 

liene que ser suficiente para mover al ciLXIadano a comportarse de 

acuerdo con la ley. Las falsas representaciones sobre las consecuencias 

jurfdicas de una vioooón legal no son recompensadas. 

Por el contrario, la conciencia del injusto está referida al tipo Y por ello 

es 'partible' . Esto quiere decir: cuando el autor alentasimuttáneamenle 

contra vanas prohibiciones penales puede lener pleno conocimiento de 

la prohibición respecto a lila de ellas, y actuar bajo un error de 

prohibioon invencible respecto de la otra. Supongamos que fuera punible 

vender en el extroojefO objetos de arte azteca. Cuando alguien guarda 

para otro un objeto de esos y abusa de esta posK:i6n patCI venderlos en 

el extranjero ha atentado contra dos disposiciones penaes: el lipo de 
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apropiación indebida y también la disposición que prohibe la venta ~n el 

~xtranjero.184 Enk>nces, es posib'e -que haya \erlido pleno conocimiento 

de -la prohibición respecto de la apropiación indebida, pero que no haya 

conocido la prohibición de enajenar en el extrar+ero. Si este error hubiera 

sido invencible, -lo cual depende Raturamente de las cioJnstancias, 

soaamente podrI a ser penado por apropiación indebida. 38S _ 38IS 

.¡ •• Ej empIo que 1105 remite al caso estab ~ por el doctor Franco Guzmán. eh. -un caso de erro< de 
prohi trición", en R1lid eerwll¡es Ah 1IIIWda. ciftCUBlla aiios de doceltda ,mi>'f!1"ú/ana. Facultad de 
Derecho. Uni"""";dad NotCional Autóoomo. de México, 1991, pp. 511 - 520. N. !lel A. 
JO> Rox iD, Op. dI .. Prob/emQ.s ad1Iaks ... p. 126 - 127. . 
J>6 Jaime Couso SaJas., eJ.t>I i ca; ........ de Cu; d ife=rias mm: la 1ieorÍa de1 dolo Y la tron. de l. 
rulpabilidad, -en el lJatam ien10 del error de pro/OOici ón. se renere al ti po de coooci mi ento que se 
considera necesario respecto de la antij u.ridic idad. 

La Ieoria del do! o exige conocimiento actual, igual al cooocimien1o de los ekmentos del tipo. 
La koria de la al lpabi I i dad se conforma, en cambi o, con """ 'saber inactual' . 
A favor de ese • saber inactual' argumenta W eJa: 1, sosteIriendo que, a diferencia QeI dolo, que 

euge ..... Jl"'"C"PCión o ~ afectiva, actual, de \as carac1Crist icas del tipo en el momento del 
hecho, ""'" ti po de CODcienciJo la ti ene rara ...ez el auIor respecto de la onti j tridi e idad. putíc¡¡Jarmmle le 
fa Ita por ~o en los becI>os pasi ooales gra;'eS Y """ los instmtáneos, por lo que 1 a Ieori a del dolo DO 

puede JXl'I"O'f" su ~ seriamente en prictica. El ....... 'sabe' lIOIlTlaImente que SIl llecbo es injusIo . así 
romo conoce las reglas de la suma y la r=. y muchas oIn:!; COSI:S, ...., cuando DO piense en ello 
actual mente'. Ese saber 'inac!uaJ', pero actual íz:abIe, si bien no basta rara el coooc imiesIo de las 
cancteri sticas del ti po (el e 1emenlo inldectivo del do Ml), si debe ser suficiente, sostiene We bol, pa:ni el 
cooocimiemo de la. anIi j uridid dad. 

La diferencia que ha Y mtre percibi r set"IS<J<i¡¡,J rrenIe un hec 00 e~temo (10 que no puede sino ser 
1tctUa!), Y saber que un t.echo está ¡"ulrilrido (lo que puede ser inactual), no parece d ioclili b le. Lo que si es 
di .cutible. en cambio, es que el dolo siempre com:is!a en la ¡><:r<X'pC ÍÓIl de UD objeto e>1frno. 

La tooru. del do-Io intenta n::soIver los problemas politico-cri nIDales """ cooduce. o:n.., 1 iaOOo el 
propio concepto de 'conocimiento actual'. Pan el 10 ruenta con los propi os de:scubrinriemo real izados en 
relaciOO con el elemento i lile JectuaJ del dolo m;pecto de los elementos d.cscripti vos, que pondrían de 
re~ que también 1'"1" éstos basta UIla 'co-conci rocía' o 'coociencia margMal coocomitanle'. 
ScInni dMuser, por ,... parte, incorpora ..... di sU OCÍÓ<! basado -en la psicologia Y la filoso Ii. del lenguaje, 
errtn: le cooocimienIo basado en el pemam ienlo ~, que perro itiria ofumar el conoci mie!l1o de l. 
anti j Lridici dad .m en caso de de I ilos pasiooaIes. Segm este autor, 0J.D¡Ue el conocí rnimto se adq w ere a 
tJavés del leoguaje, !lO siempre se manifiesta a tra ...... de él; una -= que bemos ap<endi do los con::epIos a 
tJavés del Je,nguaje, no tenemos que recwrir a él para pensar en .Jos 00j e!os o re Iaciooes que el lengk!aj e 
nos dio • conocer. Asl, el C(}{){)CÍ m iento de la antijtndicidad JIO'de consi<;ti r en sólo e!I ~. actua ti zación 
1 i ngfó stica de q oe 'esto está prohibido', me ya se da en la '4" esetDL:iOO1 de ..... {lO:'ibi I idad de acción 
con el lCe1!Io va loratf.-o del 'no debo', l1uo de lB1 apm>dizaje 1Iesarro! I ado desde la nñez. Esa segunda 
forma de coooci nr...no de la 0Dti j widicidod, como peasam iento ma!erial y no tinglri:lrico, es la que se 
produce." los casos de delitos pasiooaIes," F~ <kl ~ Pmal de CuJp.wi/ida.d. HisIoria, 
Teoría Y M~ Tiran/lo BIanch, ¡col. Tiran! Mooograli .... 3or.lj, Valencia, 2006, pp. 509 ,511. 
Asimismo J dobs destaca: ~q uien 00 tenía en cuerlIa la oorma a la bor.I de Peafu:ar el becbo, por talta de 
in1erés por el Derecho, !lO entnb:I en consideración como allklr doloso. Esta teori a, la así I1 amada teoría 
del dolo, es rttha2ada por el TnOt.nal"S~ F edenJ. Al contruio, el Triburn 1 -es parti dari o de l. t.roa 
de la cuIpabi Ii dad, q Ole se ha desarrollado nrientns tmIo, según la cual 10. cognoscibi I idad del"", ustD, en 
la. medida en que se trate de lB1 bedlO doloso, es lB1 e lement:o de la cu ~ lidad que 00 afea¡¡ al dolo. Las 
enonnes consecuencias de esta leOria son evidenIes: los m:nos rometiIIos de.couoci ... io el "'or la 
norma siguen siendo l"oecOOs dolosos; en caso de ,.". inevitable el desconoci nrienlo SOl] rectns do \osos 
i ncuJ pab Ics, pero si é:sI;e <mi evi1abl .. so n hechos cu/pabIes. Por consigu iente, quien a 1a hora de comeser 
el hect.o tiene en <:UOIIII la lIOf1IIII porque 110 le ~ un:¡ ue podría conocerla, sigue siendo autor 
óobo. Con el Ml la. j orisprudenci. tiene lo. posibil idod de i ~ r que el ..-gtmeIIlO de I descu<n:i rnienIo 
de l. rama se convierta en ...... exCU53 cómoda, a Ira vés de una con ligw-ación esIricto de k>s criterios de 
detmnínación de la inevitab~idad." Jakobs, Gli.rrthcr, Op. cu" ~ ... , p. 7~. 



La doctora Román Quiroz, siguiendo la defirición de Mauractl escóbe: 

El error de prohibición es considerado e! re-...erso del actual conocimiento 

del injusto y complemento de la potencial conciencia de ésta. 

De la fijación del lugar sistemébco del conocimienlo del injusto, 

delivan también consecuencias constructivas para su polo opuesto: al 

error de prohibición. 

Esto es, concurre un error de prohibición cuando el s~, pese a 

conocer completamente la situación o supuesto de hecho del injusto, no 

sabe que su actuación no está permitida Por ejemplo alguien Qfaba en 

una cinta magnetofónica, sin que lo sepa su interlocutor, la conversación 

telefónica que está manteniendo no se le pasa por la cabeza la idea de 

que eso pueda estar prohibido. O alguien orgaliza para fines de 

beneficencia una Ioterla púbica no sospecha ~ necesita una 

autorizatión oficial para ello. O alguien seduce a una muchacha de 

qJince años conoce su edad, pero considera pennitido su hecho. 

El criterio rector de 18 delimitación del error de prohibición frente al 

error de tipo es que el error de prohibición sólo afecta a lavalorac:ión 

jurldica global; el error sobre circunstancias particulares, se base en 

razooes tacticas o jurldicas, es siempre un error de tipo. Hay que 

distinguir además el error de prohibición de! error sobre los presupuestos 

objetivos o materiales de una causa de justiflCaCión.387 

Por su parte el jurista alemán Reinhart Maurach, cuyo pensamiento ha 

sido seguido por los autores señalados con antelación, explica: 

Una cuestión tan ftIldamental para e! derecho penal como el 

tratamiento del error de prohibición no puede ser respondida sin que 

antes exista daridad acerca de los valores orientadores que se deben 

respetar. En tal sentido, se intentará exponer en adelante los principales 

puntos e referencia para la doctrina del error de prohibición; la 

concepción de la doctrina del error debe tomar en .cuenta estas 

J.<1 Román Quiroz. Op. di .. Ú1 culpabiIUJad .... p. 205. 
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referencias desde !SI punto de vista tópico Y de manera, en lo posi:>Ie, 

.equivalente. Los topoi ~ugarss) más esenciates paa la dcdrina del error 

"SOn 1as estructuras fácticas preestablecidas {ver 1), el principio de 

culpabilidad en cuanto diJectriz de poIftica criminal (ver 2) y las 

aspiraciones de la dogmática jLridico-penaI [ ... 1 Semejante fmelación de 

la doctrina juódico-penal del error, desde su propia problemática objetiva, 

es considerada por GbsseI como necesaria, «lI1 el fin de desarrollar a 

partir de ella la doctrina del error. En el vol. 1 trata la estructJsa óntica.dej 

error, la relevancia de la doctrina tia las ~anciones según su esencia feal 

Y sus fLlldamentos finaJes.38I! 389 

"" M....-..eh, Ikinhart, el aJ, Deredw Pmal, Pa~ Go:erol. Tomo 1, AsIrea. (T ""'- Ik lo l' ed.. alemana 
~ Jorge Bonfi 11 Gen:z.ch Y Ermque Si mone G Ibsoo). Buenos Aires, 1994, 1'. 654. 
- Esios a;pectos vi stos de rnmer;o detaJ 1 oda JIO< el j lIIisla aJc:mán son: ~ 1) ÚJ esirlIc1wu ÓRtica: Tal 
como ocu rre re:spe<:'O de la 1eoria de la acción ("'" § 16. oo. 61 y ss.), l:!IIlbiéo en 1 a doctrina del error del 
error 00< llaJ laIrK>s anle la ~ de fi j u las esIn.tctnras ónti cas con las cuales se debe annort<z:ao- el 
tnI!arn iento de \os casos de aTO!' en el derecho penal. Mientras que en el caso de la doctrToa de la acción 
<:Xi sti an ya dudas :ocerca de las cim;;ias de referencia re levmIes.. "'1 '" pueden ~ de lJ1Iemano que 
sólo cabe esperar afi nnaciones b ,"""enda ~es sók> desde 1 a psicoIogi:a. Si. dicho en tén:Dj nos breveo., el 
=or es concebHIo como lJ!l ' conIt'tlido de conciencia defectuoso', que 00 coincide -COn su obj e10 en el 
enlomo, ello !lOS conduce ro=:sari a:mente al cuestionamien1o psicológico de la génesi s de los corRnidos 
de conc: ienci., Al respec!O, se pueden di5Ii nguir rontenidos de coociencia sobre la -base de la pm:epci ón 
SClsorial, ¡rreseo::ia ~VI Y "",d,e",sió" por el pensamiento 

Para d lJ'a:IafT.a.to j Lrid.iro-penoJ se debe parti r de la básica experiencia general, en el 5tToIi do de 
que debem:>s ~ c:ntre """ perrq>eiIm ~ <le /Ja:JIos Y lI!Ia ~ erróMa (de heocbos 
COI I ecta ''''~ per-ci tridos). La perrepc ión defcctoosa de hec 00s proporciona ..... irnpo<:sión ; IICOfT'ect! <le 
los objdos de moestro entorno de l. que tam ¡,;ro en la vida COIid iana. di stingWmos COI! toda claridad las 
conclusiones y vaJon.ciones falsas. S; bien en~ pmto se producen frecueo1es ~OIIeS-{asI. por 
ej~, SO!'! los ptIIlOS de vi sta rrormati vos los que de!enninan el cuidado debi do pan la Ji'CIl'qlcióo de 
los hechos). eHo 00 obsta en obso/Wi • que considereroos a I:ajálJtJ de ~ de los lt«Itm y l. 
voJonriólr fo/so como las dos ~ /Jásic¡¡s del error, tarI'ibiéII apl iabies a l. amstruccióu de la 
00cI:rim. j uridi<:o;x=I de! error. Mi, en esa. senIi do, I a ley co loca el error """""" de !zs cireonsIancia:s de 
hecho, conforme al § 16, Y el error de prohibiciOO, según el § 17, como los dos modelos básicos para 
abortI<o- la ~ del error CII el derecho penal. A el! o 00 .. espnle lllI3 coruea.ICIlCÍa j midica 
distinta en cado caso: la nel usión de 1 dolo en el § 16 Y al el eI,..;oo de la concimcia de la ; 1 ici!ud, en el 
casodel§ 1], 

2) El pmrID de ~ de politiaI cril<lil!al: el principio de culpubilidad 
Estas dos formas básicas del error de tipo de tipo Y de proIribici Ó!l (y sus di ft:rentes 

coosecuencias j Iridicas) deben cooci I iarse en "" sentido de política ai:m iDa! COII el pmc¡p; o de 
cu ~ 1 idad. al que se ha cooferido rango constitucional. 'Si se vi ocuIa la doctrina del error COfI los 

presuptIOSloS de lo ~6n Y COlI el objetivo de las sanciooes jtridico-¡>enaJes, se ~ 
conforme I la Ieoria de 1 a cuJl'abilldad ......aenw:Ia en e 1 ~ 7. que es especial menIe el principio de 
cu lpabi ~ dad el que opa= romo decisivo para la Ieoria del error. Es¡,;¡ se debe a -q¡oe el principi o de 
cuJp<abiljdad, eTl cuamo barrera frente a las ;~ pwritiva:s de! Estado. se o:!irma inmaliatmlenle etl 

la cuI pobil idad del I>echo Y 6;ta. a su ~ res ult¡¡ de! comportam iemo plena:meme <Id íctivo de! 1IIIOr. [ .. , 1 
3) El aspecto doglJHiricv 
Como pmOO de partida para oboniar el problema desde la perspecti VI de 1 a dogmática penal es 

neoesario la constatación de que ambas formas de error derivables de las es!r\.I:tUra5 ónlicas (erroc sobre 
'"" ~ de 1Iccho error de proIribicióg) COi 1 cspot.x. 1 al ~ de cu/¡Jalnlidad, Con dio, la 
propia dogrnítica j uridi ro-penaJ queda en 1; bertad p¡n deci d; r dentro de cuál de e:!Ds dos fomus debe 
el osi ficane el error acerca de los presupuestos fkticos de IR! causal de jusi ificación. I ' .. ] 
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Blanco Lozano es~ como premisa para el .error de prohibición, lo 

que ha señatado Kauhnann, al establecer que en lo esencial, para que opere el 

error de prohibición que el autor ignora que su comportamiento contradice las 

exigencias del Ordenamiento jLlidico.:m 

Para poder considcnr lo f'<presaOO deben cumpli~ dos ~ por m lado debe duse 
una eucb I qH esa i!laCiOO acerca de qué eIemenIo debe asignarse Y • q lJé etapa en l. construcci 1m del 
<k 1 i 10 y, po< otro lado. debe consIa:Iarse que todns los elementos <le IJJI gn.do de l. ronstrucci ón del deIitD 
puedan ser someI idos a idtntica regulaci<M ""iUlria. Ningu 110 de estos dos ~ i>eSIOs se cump le. 

Así, los compI.;os del conserrtimi cnJo (en su caso, del acuerdo) Y dd permiso de l. al!l.Ori<bd, 
m uestrnn muy clan:mente e 1 escaso grado en que se ha I b. ac IIJ"3<b l. ord.er.acióo:i del mi smo pooIo de vista 
en lUl determinado esmm de la construcción dd de I no, y en qué grado ena depende de las casual idades 
<k la redacción legislatiVll.. Además, ~ cristencio de eIement", típicos OO<lJlOlivos, por ... lado, y el 
desconoci míen 10 de los presupuc:slos fkticos de las causal es <le j usIÍ fi.caci ón, po< el otro, moesInm 

e iarament<: que podemos encontru evKIenIes defectos de valoniCióD en e I campo fficti ro, así como 
!amIriéo óescooocimiento de I>echos en el ámbito de la ami juridicidad. . 

Esto tampoco puede ser de oIro modo. yo q"" la concepci ón de la construcción del del itD, po< .... 
l.do, Y la de la doctrina dei error, por el otro, sirven a puntos de visIR funci onale:s tola! mente dist intos en 
el mm:o del trl!1miiento global de la resp<>r'&Ibi Ii dad penal, <le modo que, desde un principio, aparece 
como poco acIecuodo el osignar forzosamente ci erw fonnas singulares de error • de!emrinados grados de 
l. constru;:ción del del ito desde la JICIsped iYa dogmática, la <loctrD! de 1 error puede ser concdrida sin 
una óependencia forzosa de los d isIi ntos estra10s de courucc; 1m d el del i!o, antes de que la I tarea pacib. 
ser iLboTdada debe aami oar.;e en primer térm ioo el alcance de las regulacionc:s conteni das en la JII"OPia 
ley. 

B) El abncc de las <lec isiones Iegi sIati vas 
1) ~ y cJruif<=d"'" de la COlICimcio <h ¡" ilicimd 
El Iegisl iOdor amarró. en el § 1 7, la teoría de culpili Ii dod a la propia ley; e lla no es só lo prnxis 

j 00 icia 1 o posible opinión ci entifica, si 00 derecho ~ incuI "" te. Al mi smo hempo, La 1cO'ri. del dolo recibi Ó 

lIIl3 ~fotación del propio 1 egisIaóor parn, en lo sucesivo, pasn a Iener una reIevmc ia más bi efl tri slórico
j un dica y de poi ític:o j..-idica. T"""""" se han óespqaóo al gunas dudas com:Ii tuci ooales rel.ativ.!s a e5Ia 

rego!ación legal 1 ... ] Esta decisiÓD no ~ ico j oicios acerca de la coosri tu:i 0Bal idad de otros 
concepciooes (como acaso de la Leoria estricta del do lo}, pero ~ permi te Ilfi rmar la 
inconstituciona idad del § 17 en la i rkrpreIación de la teoria restringida yen .... caso, en al Ieoria de l. 
cul pabi 1 idad sujeta a las ronsecuencia:s j"¡ dica 1, .. J El COIIIenido ~gUIadOr del § 17 es importanIe bo¡o 
1m doble ospeao. Por ... lado, está fuero de a;~1m el ctJnkler ~ que llene l. conciencia de La 
i Jicitud para el cmdro global del delito. Por el otro, queda fi joda kgal mente la ubictrió.o de este e Iememo 
eIl l. COR<trucciOO del del i te: la conci mcia de ko ~ icitud es !in eiemenJo <h Cli/p<lbilidad <nIIÓIfOOoIO, 

~Ie del dok>. El juicio de coI]IObiJidod. attrca del auIor ~ jmto a la capacidod <le 
imputab~ ida<!. l. conci encia actual o po-.: al de la ilicitud (ver con mayor detaJ le en § J 8. oo. 1 Y 
si.g ui eJQes). Los dos ~es de la cuJpabi 1 idad. a saber, la capacidad de im¡.nabil idad y la 
posib¡ 1 idad de la concieDc ia de b. i1i e in.<!, 00 esIán ~ Más bien esta últi ma es tan sólo l. 
especial i zaci ÓI! de .... parte de La capacidad de imp¡:nbi 1 i dad. esto es., de 1 a capoc>dad de comprensión en 
rei ación con la acci 1m i tici la de que se trata. So lnnerrle en el oc! uar sucesivo <le am has se e"" iben Lo 
esenci. Y el contenido de la cuJ pabi 1 idad. La pri """" reside en que el auto<" 00 haya usado en forma 
suficiente 1 as posibi 1 idaóes de que dispmia, pan! resistir • la tei>óencia a del i oq u.i r; para expresarlo "" 
térrn inos posi d vos, que haya abusado de SIl capa< ióad <k resSencia o de compresi ón. Come comenido de 
La cu ~ 1 idad recctIOCefOOS. segím si el wtor J'fl>=li Ó con cooc iencia actual o sólo porenc; al de I ilícito, 
la obiena di sposi ción COIlI:nI la oorma o la reprochable frente • las ex igencias del deo=ho. 

En """""", el recO!lOCÍ mi em. de b. Ieoria de la e L1Ipab¡ 1 idad por parte del I eg:isIadcr con fi ITTII la 
correcciIm de la cancteri zac ión del cIoIo -real izada en ~ 22· rorrn el conoc imiento vakn! iva:me!I!e 
r.ewa 1 de las ciKlllISIanci lIS de Ilecl>o óecisi vas la q...., IJ() debe estar rttargado con la concienci. de la 
i 1 ic it1Id: el do! o es !Iim..,.-e dolo IfQfIm¡~ lIIIIC.a dohu M<>hls. M aurac h, Re iNw.rt. Op. 01, lJn-edo 
Pmal .... p. 654 ~56 . 
. ,.., Cfr. B1aoco Lozam, Op. dI. T rorado .... p, 383, 
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Dado el adelanto en la resolución de casos sobre probJemas donde el 

9ffOI" ocupa un lugar preponderante, podemos encontrar las pautas 'Sistémicas 

en la jOOsprudenda que 'SObre el ~ar han emitido los tribunales alemanes 

y cuya desaipd6n es l'e5UJl1ida para la doctrina penal española .por BIaooo 

Lozano quien apunta: 

a) No es exigible la concreta ignorancia del singular preceplo jurldico 

lesionado o de la punibiJidad del hecho.:m 

b) lo que sr debe abarcar la ignorancia es el iontenido Bspecfflco del 

injusto de la conBSpOOdiente ciase de delito. 3S2 

e) En consecuencia, es suficiente el mero de~mienIo del profano.:m 

d) Ahora bien, la mera igoorancia de la inmortalidad social del acto no es 

requ isito suficie nte pa ra la ap red ación de tal error. 394_395 

4.2. Las formas del error de prohibición. 

El error de prohibición tiene muchas facetas Y una constaríe: el cariz 

contrario al conocimiento de la norma y sus a\caoces o efectos. Desde la. 

ignorancia. de la Ley hasta la convicción de que, a sébendas 00 su existeoda, 

se coosidera injusta o contraria a otras leyes, el error de prohibición ~ 

un interesante problema dogmático penal, pues dentro del mismo se abre un 

capítulo pdémico corno lo es la creencia discrepante o la creencia religiosa 

que, dado su oIigen puede constituir un problema práctico que altere el tepdo 

social. El }urista alemán Claus Roxin analiza a priori las distintas formas de 

error a.\él luz de las IegSaciones aklmana y mexicana: 

'" As~ BGH 15, P. 283 
.., BGH, en 1IRS-65, P. 127. 
"'.1 Cfr. 8GB 10, p. 35 
"" rui. BGH. en GA, 1969. P. 61 
"'" Crr. Blanco Lozano. Op. ál. TroJadn .... p. 38-4. 



Existen distintas formas de error de prohibición de las cuales el 

Código penal para el Distrito Federal menciona las dos más importantes. 

El -caso más daTO es aquél en el que el autor no conoce paa nada la 

prohibición o el mandado o sea el tipo legal. Este caso ya \o he expicado 

usando ejemplos. En el núcleo del Derecho penal, o sea en los tipos 

básicos, este caso es raro. Yes que naturalmente todos saben que está 

prohibido matar a otra persona humana, lesionarla, hurtarle sus bienes, 

etc. Pero en los paises altamente industrializados de hoy en dra existen 

Ill.merosos campos especiaI.izados cuyas regulaciones se encuentran 

aseguradas por disposiciones penales. Estas disposiciones son tan 

1lLm9fOSaS que ni siquiera un jlJista puede lener todas ellas en la 

cabeza. Aqur hay entonces un campo fértil para errores de prohibición. 

Una forma especial del error de prohibición es el emx sobre el alcance 

de un lipo. Este error también es ligeramente posi>le en el núcleo del 

Derecho penal. e uando por ejemplo alguien cree que estarfa permitido, 

con fines de transplante, extraer los órganos de una persona que ha 

perdido irreversiblemente la conciencia, porque un ser in.consciente para 

toda la vida ya no seria una persona, se equivoca sobre el alcance del 

lipo de homicidio, el cual en realidad también abarca este caso. Esto es 

LI1 error de prohibición. Igualmente, con faciidad puede uno ser de la 

opinión de que algo no caerfa bajo el tipo de estafa, pese a que sr 

tendrla que ser 9Vauado como estafa. Pueden pensarse similares 

errores de proljbjción en lodos \os tipos básicos.-

Al error de prohibk:ión lo distinguirnos por sus especies: el 

desconocimiento de la norma, la consideración de Ucitud en el acto que se 

realiza o bien en que se a-ea erróneamente estar dentro de las hipótesis que 

justifican y excluyen al delito. 

,.. Roun, Op. cil .. f'roblelfitJs acIliales ... , p. 128. 
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4.2.1. Clasificación de las formas del error. 

Sin establecer l..Ila dasificaci6n formal aÚfl, partimos del pens.a:rriento de 

Maurach para fija- algunas lineas con las que diferencia las especies del mor 

de -prohiOOón. Dicho autor gemlano señala: 

la regulación propuesta por el legislador en los § 16 Y 17 condujo a 

Uf\él solución unitOOa para algunos de los casos de error que se 

presentan en el derecho penal, mientras otros casos de error 

(especialmente el error cerca de los presupuestos de hecho Ue una 

causal de justificación) han sido dejados conscientemente abiertos. Con 

ello, .el § 16 coincide en "SU ámbito de regulación y en las consecuencias 

jurídicas con .el derecho anteriormente vigente (§ 59 anterior a la 

Rlforma; ver en detalle en § 23). De -este modo, es mucho más 

importante la regulación del § 17, que delimita el effOf de prohibición del 

error de tipo Y lo somete a ronsecuencias jLl"ldicas diferentes: falta de 

pef\él en el .caso 00 i nevitabiidad Y atenuación de pena si el error fue 

evitatrle, quedando en tcxlo caso sin tocarse el dolo. El § 17 aba<ca tanto 

el error de prohibición abstracto corno el concreto.397 

En ese tenor, la legislación alemana se destaca porque no atiende a las 

particularidades de las ~e pudiera ser obfeto el error de prohilidón, por ello el 

legislador atiende a la generalidad de esta especie determinando sus .efectos, 

por lo que, una vez <Hendida la Stbespecie, ésta quedará detemtinada por las 

consecuendas previstas para el error de proIibición en general. El propio 

MatIactI contiflJa: 

m Matneh, Rrinhart. el aJ, Op. di .. Derecho Pmal.." pp. 6..'4 -656. 



Respecto de los casos que han quedado sin regtMación 

(especialmente el error acerca de los presupuestos de hecho de una 

causal de justificación) se planlea con eIo, en primer término, si acaso 

sólo existe la posibiidad de recurrir a una de "las dos formas básicas de 

error reguladas por la ley (en a.ryo caso procederá sólo la alternativa de 

aplicar, según corresponda, el § 16 o el 17), o si, al contrario, es posible 

el desarrollo de formas distintas además de los § 16 Y 17. 

El segundo camino, o sea, el de estructurar la doctrina del error en sus 

mxnerosas clases singulares tenería, esencialmente, más desventajas 

que ventajas. No sólo conduci1a a una ~ complicación de 

toda la teorla del hecho punible, sino, además, haría que la dasificación 

del caso singlJar de error ~edara sometida a factores de inseguridad 

aún mayores. Es por ello que, lambel respecto del error, preferimos 

quedamos en una situación que nos es familiar para otros problemas 

jurídicos, consistente en que la global reaidad vital debe ser abarcada en 

unas pocas categorlas fundamentales, lo que jamás se logra sin cortes ni 

distorsiones (problema de la 'escasez de los tipos'). Lo dicho no excluye, 

por lo demás, la posibilidad de modificar en cada caso las consecuencias 

jurí<icas respecto de determinados supuestos de error; en lal sentido, 

encontramos referencias en la propia ley y en las pocas regulaciones 

especiales establecidas para casos singulares de error.396 

Bajo el éW'gumento anterior, Maurach justifica la regulación alemana en 

el sentido de establecer una fórmula genérica relativa al error, pero, en dicho 

razonamiento se observa el reconocimiento de los protjemas dogmáticos que 

subyacen como especies, en particUar del error de protl.bici6n. Maurach 

destaca algunos rasgos de las formas del error: 

Se trata de un error acerca de la existencia de la norma prohibiüva.en 

cuanto tal. El autor consK!era qJe su obrar es jurídicamente irrelevante, 

sea porque supone la faHa de una norma o porque cree que ella, en 

"" lbide ..... p. 658. 
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general, no tiene taI.extensi6n, bien, por último, porque.es de la opinión 

de una norma q.Je le resulta conocida como tal "CareCe de vigencia 

rnéMeri.aI. 

Ejemplos: El autor no sabe que estáo prohibidas las relaciones 

sexuales -con una erRem1a mental ,§ 17, inc. 'Z', BGH JR 54, 188). Para 

la realización de una .exigencia que se le impone, el autor recurre a 

medidas de presión inaceptables, ¡xx-que no lo considera deshonesto (§ 

240, ine. 'Z'). Ta1es casos de error abundan en .el -derecho -penal 

accesorio. También constituye error de prohibición abstracto el 

desconocimiento de tln eiernento geoeral.deJ delito; así, la ignorancia de 

la antíjurkicidacl en el caso de la apropiación indebida; la -del caráder 

inmoral del hecho en el caso de las lesiones corporales, o la del ca.ráder 

no autorizado de la permanencia. en 'CaSO de violación de domiciio. Un 

error de prohibición abstracto puede referirse también a la validez 

material de una norma -promulgada con arreglo a derecho. Asr~ aJOOdo el 

autor CClflSkjera inconstitucional una ley promulgada formalmente con 

arreglo a derecho, o cuando ronsidera que ha perdido su obfeto, debido 

a su derogación. Es indiferente que semejante 'error acerca. de la 

vigencia de la norma' -se refiera a las normas nudeares fundamentales 

éticamente, que sLbyacen tras la conminación de pena, o a los 

preoeptos de orden purameme formal; no obstante, 18. distinción puede 

ser de importancia respecto de la evitabifidad 1ieI error. Al contrario, el 

autor por COfIVtcdón no actúa básica"nente en un error de prohibición; su 

culpabilidad reside precisamente en que sustituye la ordenación 

valorativa de la sociedad por la propia y, a partir de ésta, vaiora 

eR"adamente en el caso COI"1Crelo. l99 

En el derecho penal mexicano existen <fiversas disposiciones penales 

de dudosa constitucionalidad, lo -que podrIa propiciar el conflicto entre la ley 

que se considera injusta o inapl+catie, frente al deber de hacer cumplir la ley 

.199 'áídeJr:. p. ti 74. 



sin pr€juzgar su -c:ontooido.400 Ahora, al aborda( el error de prohibición 

concreto, Maurach establece: 

. Indudablemente, estos casos constihJyen los de mayor importancia en 

la administración de justicia. También respecto de ellos se da en ~ 

práctica la dlversidad de opiniones en torno a la teorfa estJfcta y a la 

teoría restringida de la clipabiidad, esta última subyace a la 

jurisprudencia reciente, con su distinción entre error acerca de las 

circunstancias de hecho Y error de valoración. El error de prohibición 

concreto consiste en que, a pesar de conocer el mandato normativo, el 

autor supone, sea por una apreciación incorrecta de los hechos, sea por 

una interpretación jurfdica improcedente, una retirada de la norma frente 

a su autortzaci6n para acIua'. En olros térrlmos, en este caso yerra el 

autor que incurre en error acerca de una causal de justificación, sea que 

parta de la base de una situación cuya existencia efectiva justificarta su 

actuar, sea que se encuentre en un error acerca de la existencia, clase y 

alcance de una causal de juslificación no reconocida, o bien, no 

reconocida en esa forma por el derecho. Con el fin de presentar una 

visión clara de las múltiples formas de concreción Y de los problemas de 

detmitación que al respecto surgen, trataremos a continuación en forma 

conjunta estas dos formas de expresión del error. Sólo las causales de 

justificación mas importantes y las representaciones eqLivocadas más 

freruentes en la práctica merecen especial mención. En todos estos 

casos, el error de prohibición, visto desde la perspectiva de las causales 

de justificación, se presenta como una falta de congruencia entre los 

elementos subjetivos y objetivos de justificad6n, la que impide tal 

justificación: el autor cree erradamente que actúa conforme a derecho 

(ver § 25, no. 36); pero, como fata el elemento objetivo de justificación, 

cesa la posibilidad de la exclusión del ilícito; entran en acción, según sea 

.,. Cfr. Los trabajos de Mancilla Ov-ando. Jorge, ~ de CDftStiruciottalidad de diversas I~ 
fo<krales 9"'" COI>sagrtm ddiJos.. 3' ed" POITÚa. Mb. leo. 200 1. dome pone • prueba Lo. sol ióc:z de los 
fundarncmos con los que se real U:aron diversos tipos pena res.. que, a la IlIZ de lI1l e5lOOio acucioso sobre 
su constituci oml idad, se observan ~ ici os contrarios a la Ley fimdamentaI. Asi mismo Cfr. CárdeJlaS 
Ricscco. Raúl, DeliIO de ~~NO ilidlo Q/IIe la s..pr-a Col1~, l'orriIa, Mhico, Donde el auIor 

enmna la falta de kcnica legislativa pan. establecer el tipo en c'-"'Slión y CU)'OS yerros, como la fa1ta del 
.....00 nideo del tipo. destacan l. d 000sa <::OINi tucioml idad de su apI icación. 
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el caso, las regias del § 16 (en el error acerca de las circunstancias de 

hecho) o 6eI § 17 (en el error de vaIoración) . ..o1 

Antes de abordar lo relativo a la ignorancia del derecho, Blanco Lozano 

opta por inicia' -la dasificación coo una flgL.rn poco abordada por la dogmática, 

toda vez que la misma, regularmente se asocia a la ignorancia de la norma. 

Dicha fgura se denomina error eventual y toma su nombre de la natlJraeza con 

la que OClITe el hecho. 

4.2.1.1. El error de prohibición eventual 

El dolo eventual ocurre bajo dJWf"lStancias en las que el sujeto tiene la 

{lOSibiidad de representase el hecho tipico, en ccrnbio, el error eventual ocurre 

más bien cuando es eventual el hecho dadas las circunstancias personales del 

sujeto. A partir de €llo, podemos estabtecef que el dolo le pertenece al SLgeW, 

en Cambio, e error.es algo que lo supera, ya por cuestiones ruturales o en 

especifico -por circlllStancias propias que deben ser estudiadas al momento de 

resolver sobre la especie de que se trate. Blanco Lozano.esaibe: 

En supuestos delictivos dásicos Y {;()Il()Cjdos ,por todos los 

ciudadanos, como por ejemplo homicidio, lesiones, hurto, fObo, etc., 

parece cla'"o que el sujekl activo no puede invocar tm desconocimierno 

de la ilicitud del hecho, savo que se trate de un individuo que haya vivido 

completamente asilado de la civiizaci6n y ajeno a toda formación Clitural 

Y social. 

'" I Ma..nch, Rein hart. I!I al. Op. cil .. DereLIro Pe1faL. p. 675. 
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Sin embargo, hay otros casos en que determilléldas COfKIuctas 

tipificadas pueden ser, en tanto tales, desconocidas para el profano en 

Derecho. Tal ¡xxirIa ser el supuesto, verbi!Jacia, del deito urbanlstico 

cometido por parIicliar402
, o del de daños en .cosa propia de utiidad' 

social o cutturafl3. 
En estos casos, no cabe aceptaf" el error si el autor, atendidas las 

circunstancias SLtJj-etivas Y objetivas concurrentes, oonsidera seriamente 

la eventual antijuricidad de su comporlamiento y acepta la posibilidad de 

vulnerar el Derecho-trA. 

Una corriente jUfisprudendal germana se muestra todavla más 

restrictiva al respecto, negando la apredación del error incluso cuando el 

autor abergue dudas sobre la ilicitud del hecho~. 

Tal solución rlgida Y restrictiva, últimamente apuntada, nos parece 

errónea, por lo que compartimos la tesis de autores corno Kunz406 o 

Warda407
, que consideran que en ta4es casos es mas apropiado ponderar 

individualizadamente, rect.I1iendo incluso a la delimitación entre 

vendbiBdad o invendbilkJad del error.-

-4.2.1.2. Error de prohibición difecto. 

El error de prohibición directo se caracteriza por tratarse de un 

desconocimiento de la norma y se puede estabSecer bajo las siguientes 

hipótesis: 

al Cuando el autor ignora la existencia de una norma penal que sanciona el 

comporlar"rnento que ejecuta . 

.., Art. J 19 c.p. [español]. 

.. Art. 289 c. p. {español]. 
- Así. BGH LM 59,6; BG H, en JR., 1952. p. 285; BGH 4, p. 4 . 
.., Vid. OLG Bremen, en NJW. 1960, p. 1963; OI...G Düsse\dorf, en MDR, 1984. p. 866. Citado por 
Blanco Lozano, Op. ci~. TraJado .... p. 3S5. 
- KUNZ, ~ oder _ihknmg be, Tat;errmlar.su<tg durch fwsde Recltrsausbmft? en GA. 
1983, pp.46t! ss. Ci lado por B laDeo Lozano, Op. ci 1" T ral<!do .. ". p. 385 . 
.., W ARDA. SdwId rmd SIraft ~Ifl Ha1t<kbl1ffi1 bedingIe .. ~"USSIsmt, en VV AA, F~sdtrift 
for iAIw. 1976, p. 146. Citado por Blmco Lozano. Op. cit .• TrrHtWJ .... p. }SS . 
... BImco L022lO. Op. ca., Trolado .... p. 385. 
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b) Cuando el agente, alJfqJe tiene conocimiento de la norma penal 

inc:riminador, ~ emJneameo&e que la misma no.tiene vigencia. 

t:) Cuando el su;ero actiYo io&eqlreta de manera equivocada el ¡:¡mcapID 

penal, estimándolo errónearnen&e inap\icabie<109 _410. 

En México, Javier Jiménez Martinez destaca que: 

B error sobre la llOfTT\a prohibitiva coráenido en el inciso 8) de la 

fracción VIII comprende dos aspectos: 'desconozca la existencia de la 

ley' o 'el alcance de la misma' Y dentro de la OJal quedan comprendidas 

las sigLientes hip61esis: 

• El autor no conoce la oorma prohibitiva; 

• El autor ronoce la norma prohibitiva pero la "COnsidera no vigente; 

• El autor<:OllOCe la norma y la interpreta equivocadamente.m 

Rornán Ouiroz por su parle lo ejemplifica siguiendo el pensamiento tamo 

de Roxin, para su cIasificaci6n como de Jescheck para su explicación: 

Este es el caso clásico de error de prohbici6n, como el que se da 

cuando alguien manüelle relaciones sexual:es con una. rnt.Qer enferma 

mental y no sabe en absoluto que ello está prohibido. La persona que no 

tiene ni la menor idea no empleará ni un pensamierlto en la cuestión de 

si actúa -cortorme a Derecho o antijuridicamente; no es ct.ñpa/:)te, si 

tampoco en el caso de 'haber hecho exameo' interior hatlIia podido tener 

conciencia de la an~ de su hecho. Es suficiente para el error-de 

prohibición la fatta de 'comprensión$ que se hace algo injusto,.m 413 

-¡dezIr. 
< 10 Daza Gómez seiIaIa que ei error di recto "versa sobre la exi sIo>c io. de l. lICJ<tIl,1! penal o sobre su 
vigencia o opIica:bilidad~. err. Daza Góme:z., Op. di .. T<!Oria del DeU>o ... , p. 262 
., l J iménez M.-tInez, Op. di, EIe1RnrIru .... p. 692 . 
• " Romó.n QuTo;z. Op. di, LD CJIipabilidad .... p. 207 . 
• , J Qui ntioo Zcpeda escribe: 

M .... ~ del Hnr de p1"Ñibidéll: I'rimeramente debe seiial....., """ el error de provisióI1 ~ 
subdivide en.: 

a) Error de proh i b ic ión <hreclo: y 
b) Error de proIrib ición i rol irttto. 

El error de prohibiciÓII direc10 esIá reconocido e'I nueslra \egisIaci6n, del moOO que: sigue: 
~ Articulo 19. (Ca.usa de excl u:sión). El del iIo se excl trye cuando: ( .... ) 
Vi jj Se m>tioe la acción o la omisión bajo tm error rn"mcible; ( .... ) 
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4.2.1.3. Error de prohibición indit:ecto. 

Esta especie de error es la que despierta sin duda alguna más debates 

tanto sobre su naturaleza como los efectos que se deben atribuir en caso de 

actualizarse, puesto que se parte de una justifICaCión que se considera inserta 

en el hecho y ya no puede alegarse ignorancia sino una interpretación distinta a 

la norma, ya sea por errar en su alcance o por estar en contra de la misma. Al 

fllal, el Derecho como producto y como instrumento de la sociedad que la crea, 

termina imponiéndose sobre las creencias disaepantes con el fin, 

consideramos, de salvar intereses superiores tales como salvaguardar el orden 

que garantice su viabilidad. El jurista mexicano Francisco Pavón VasconceIos 

define esta clase de error como error de permisión y, en ese sentido desaibe: 

Uamado en la dogmáÜC8 alemana 'error de prohibición indirecto'. En 

esta especie, el error no recae sobre las circunstancias que pertenecen 

al tipo ¡egal, ya que el suteto conoce que su proceder cae dentro del 

ámbito de la nonna penal en cuanto a la desaipdón que ésta hace del 

hecho que aquél ejecuta, sino sobre el carácter Ifcito del hecho que 

realiza, por cuanto cree fundadamente ~e le está permitido. Se trata de 

una SllpOSición errónea sobre la concurrencia, con la acción 

ejecutada, de una causa de justificación (error sobre el tipo de 

permiso o error de permisión), error que puede ser exculpan&e si el 

mismo resufta invencible o insuperable. Maurach razona que 'si el 

autor ha apreciado correctamente el hecho, pero ha derivado de él falsas 

consecuencias en orden a la autorización a actuar, esto es, si ha 

<:OOClJ1ido un error sobre 'especie y ámbito de una ca usa de justificaci6n' 

b} Rnped .. de .. iIidt.d de b ~,ya .... ,.....,..., el 5'lljeIo de .. _, .... b nistHoÓll (j., 
Ji, ky. d deo« de Ja "'Ra. n Sisremo e ide.mdad PeIM1. MWco. 2003. p. 215. 
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{o de una causa de responsabilidad exd u ida) , se aplicarlan los principios 

antes iratados: un error Caror de va60raciónl debe ser ronsidefado error 

de prohibición, «Jf\ los conságuientes efectos -incUpabilidad de ser 

inevitable, o.JIpabilidad dolosa atenuada si es evitabIe-' .• ,. _ .15 

En España. Blanco Lozano señaa: "El denorrinado -dodrinalrnente error 

de prohi>ición indiredo se concreta cuando el agente sabe que está actuando 

ti picamente , esto es, que su conducta es slbsumble en un tipo legal del delito, 

pero cree erróneamente que la misma es flcita, por haiarse amparada por una 

"'Pavón Vasconcelos, Frmcisco. DicdoMrio de DendHJ Pe1f<II. 2". Ed_ PorTÚa, Máico. 1999 . 
• " Qui nrito ZepedI defiroe: 
El em:rr de proh ibK: ÍÓIl iDdí r=1D está P Iasmodo de l. si gui eme l1lIl"lITol: 

~ Artlcul o 29 . (Causas de excl usi ón). El de 1 ito se ac luye cuando: ( .... ) VIII. 
Se re:alice b. acción o la omisión bajo"" error invencible; ( .... ) b) Respedo. la Ikltltd. la m~ 
( ... )""-'¡H CTaI q.., estí i~"~" 
A SIl vez, el error de probibición i Ddi recio pt>ede adc¡ui ri r una de las modalidades si guíe¡rtes: 

a) CuaOOo .. ,Ói it&iiIU I te el mor ~ la e:ristmcia de una catISa de j ustificaclón 00 admitida poc 
el Ord.cnamiento jui dico; 

b) Cumóo el wtor desconoce los 1 mrÍleS j..-id iros de lilIa caw.sa de jwst ificaciOO sí adm itida ~ el 
~jwid<co; y. 

e) Cuando el illIklr cree, ~, que COOCIII1'e1I las ciramstanci as, quede llaber5e 
presentado, j usti ficarim el hecho. 
De !o amerior se desprmóe q"" 111 ien1r.os d error de prohihlc ión <li.recto esIá re I'erido • una 

lWn<fQ prr=pIivo (que manda o proIribe WI comportamiento), el error de prohibició<i indiredo ~ su 
parte tiene como nlÍ<: leo a I.RI. -""'-' }ll:stiJicm<te. espccificamente. &lo es i mporta:Ii:le resaJtario di 

ak!!<:i ón a que, con base en I!.l diferercia, están establecidos los parámetros para acredita:r en qu; medida 
lIfl error de probilrición era o 00 evitable, es decir, vencible; • dio volveremos más :o<IeIan:e, aando 
entremos al, a.si conocü¡o, juicio ik evtlabilitIatt 

Pues bien. el j OJicio de ev itabíMad está pa:ra <letermi nar cómo y por qué ... aIáor descuida 
e>.arnir= correctJ.me!l1e l. mtijwidi cidad de Sil ECÓÓrl. 

H.y que deci no. son distintas los parán>etro. que ri ~ para evaJ lIV el jmcio de evi1:abih<bd di 

e 1 mor de pmIn"biciOO. Así, el 6TTX" de proItibfciót! directo , el error de proIiibicitM jl!d"rrecJD ¡¡.,,,..,, 
parri1Retros dis!iNos fJiUI' fm!dir SIl ~ E.sID es pto b:l:a, ... ,,,, lógico, comenzando pocq~ como 
se labI a d icho anteriormente, el error de prohibi ción directo esIá rekrido a I.RI. lfOf"M{1 preeqHiwJ (q ue 
manda o proIribe .... conducta). en tamo que el error de proh ibición mdIreckl por SIl par1e !lene como 
mícleo UflllIOnI<Q ~~, esdecir,~·VIl. 

Lo anterior quedará e Jaro con el s:iguien1e ejemp! o: 
Si II!II. persona al cgan. para SIl defensa gn error de proJribi.ciÓIi <iirecAA oduciendo q oc 00 

coooc:io l. norma que problbe matar a otra persona, 1al error -desde 1 uego- ¡:ricticamenIe Dadie \o pod:rIa. 
cr=. En cambio. si dicha per.;omi alega para su drinsa un =vr de pro/Ubició1I ~. y dice que 
consideraba justi ficada Sil coodocta de _, precisamente porque ~ que COOClIJlian a su fa-..or los 

1 í mi les de una causa de j usti ficaci6n. EIiIoooes este 5egLDIo error es más probable que hay:! ex j sticIo. poes 
los limites de llJIO. causa de j l.f5I:i ficación ni siquiera los de fioe --bóen a bien- ka ley penaL en IIXlo caso. 
dichos 1 i nriles sobre 1 as causas de j l.f5I:i ficación, los encon tramos en """ o varios tratados de Dm:cho 
penal. 

Por \o m>Id"ior. r afirma que el error de prohibócióo óirec:lo Y el CfTOI" de prohi bódón indirecto 
tienea <futi nIos parámetros para dedocir l. evit8bi 1 idad sobre los miwJos. n Quioli 00 Zepeda, Op. ciJ .. 
SisIDM .... p. 216. 
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causa legal de justificación . .0416 Jér.Ae¡' Jiménez Martinez establece distintas 

hipótesis: 

* El alAor cree en el caso concreto que COI1Clne una causa de 

justificación; 

* El autor supone a su favor una causa de jusüficación no acogida por 

el orden a lT'Iiento j un d ico; 

• Error sobre los Ifmites de las causas de justificaci6n417; 

." Blanco Lozmo. Op. eil., Tratado _" p. :J.86. 
• l' Al estabI= el prob lema sobre 1 as caJl.Sa5 de j ustificac ión, se a fmntlI la disyunIi va si se trnta de un 
problema de =or de probibióón o de tipo. 
Pua dar contestació<! a estos cuesI iooam ientos, Rnx in eq¡ooe e meo leorias que se han furmulado par.! 

tratar de dar so Iuci "" • este problema: 
l. TeoriIo • \000 dr_ ~ del tip& 
Pan. esb doctrina la suposi e Km eq uivocada de ci rcunstanci as equi vocantes es un error de tipo 

que excl uye el do lo por apI i cación in medim Y conduce, en su caso •• l. pwrición por del i lo imprudmIe. 
Parn esb doctrina la 00 coocurrencia de las circun5!anci as jv.sti ficamcs pertenecen al ~ legal. 

2.- T ... rla rest,.;.,gilla de la rulpM>i&cbd 
úmsiden. ""'" el error de prohibicióo !lO ""el uye al dolo si 00 que so lo a recta a la cuJpabll idad. 

pero acq>Ia que el error sobre los ~ obj etivos de las C!IlISas de justificación 00 es un error de 
prohi bici 00 Y por lo tanto restri roge el alcance de lo que debemos de entender por error de prohi I>ici oo. 
Esta Ieoria se findamenta en dos consideraciooes 
~ l'ar1e de la Ieoria de los elementos de 1 tipo que considera que las caJJ.53S de 

j usti fi cae ión es la park negativa de 1000 tipo Y que. po< Jo tanto el error sobre la C<lOClITeIIC ia de los 
pr-esupue5IOS obj etivos de la les alISaS de jII:5Ii ficación, es decir de los eI<:mentos rqa:ti vos del tipo. es un 
emx de tipo. 

Sep ... , Señala esta leOria. aunque el error sobre los presupueslos de las causas de justi ficación 
00 es en puridad un error de tipo peor maleria lmenIe tiene l. misma signifi cación que él lirismo, por lo 
q"" debe tmarse como error de ~. 

3.- TeeriIo • la CIIIp:obólidod • .., .. Ete a ... ~iu j.ridkas. 
Esta Ieoria 00 Itn o..y., ekcio excluyem: de 1 do Jo al error de tipo penn is ivo, pero preIende sobre 

todo en virtud de la ruIpab ~idad di sminWda del suj 0'10 eqW p:llllII' en sus consecumc ias j lrÍ dicas el hecho 
en su opinión dolosa • lI1 dehto ~ 

4.- Tea ... de la ~bIlidId r..Iepe...u..te", c .. """ • las eo_eRKia,. 
EsIa I<:oria se óesl iga por completo del trnI:Irn ien!o del error de tipo permi oivo. No sólo apo='" un de lito 
doloso. sino q DO además constnJ ye LO] maro;) pero! 1 propi o pan el caso de yencibilidad de 1 error. 

s.. T eeriIo estrida de la ewlpwbiIi!W 
Esta doctrina ha sido impuJ sada por le final i smo. trm la ~ errónea de circunsImc ías j!Ni ficantes 
como lI1 error de proh ibición inmedia1amente subsum Ible. Por tanto el error 00 exd uye .-..mea al do! o. 
si 1\0 linicamcote a l. culpabi 1 i<bd en caso de .... inYencib le; si el error es., como sucede por regl a general. 
veocJ DI e, l. pena del de hto do loso puede aIemIarse. Po< .... pane Eser refiere que el error sobre el supuesto 
de becbo de 1"'fT'T~ debe ser trntado de i gua! roodo """ e 1 error sobre la jLlSti ficación que se refiere la 
oorma, es decir, como error de prohibición. A favor de estlI doctrfla impu bada por WeIzeI se ad uce q Uf 

1 as causas de j ustificac i6n no el i mina la tipicidad sino solamente l. antijmci do<i, por lo que b suposici Ó!1 

errónea de una causa de j!Ni fi cacm 00 exel ~ el do Jo tIpico sino sólo l. corcienc ia de l. lJIIi juricidad. 
6..- Posid_ ~ ... 

La rmyoria de la doctrina se inc li na por la leon. rest:ri ngi da de l. culpabi 1 ida<!, pues justifican equi ¡gm 
el error sobre tos circunsmrias q"" sirven de base a una <::O.JJS:!. de j!Si ficación Y el error sobre "" 
elemento del tipo, rosa que !>OS parece inaprop1ada. pues en el primer caso e 1 sujeto aCIÍIa con coocienc ia 
y volunUd de la conctrrenC ia de los elementos positi vos del ti po, en palabra:s de Cerezo Mi r que 
findamoIIa lo inj lISIo especifico de l. conducta del icti va. lo q De debe servirle de esI:Í m uI o para 
ce«: ion:rse bien de si COIlCU1'en o 00 las círcoostaocias que sirven de oo.e a una causa de justificación 
Co'oncidimos plenamente con Cere:zo M ir al consideTar q"" es mó:s jL1Slo coosideruio corno un error de 
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* Error sobre los limites de la necesidacI.418 
_ 419 

Cada una. de estas especies se defir.e tomando en consideración las 

circunstancias QI.I8 rodean al hecho, 00 tal modo ~, ~ {)!)servar la 

vencibflidad ° no del error y la posibilidad enklnces de reprochar el acto. 

AsI, observamos .que en el primer supuesto, el autor considera que en el 

-caso COI"lCfek> existe una causa 00 justificación, lo que Comúnmente se-coooce 

como defensa putativa 420 En dicho acto existe una eqtivocación sobre los 

proIribici 1m como lo hace la teoria puta o estric1:'I de ka cu.Jpabi lidad. [)j dla Ieo!io. consi den que 1Il error 
de prohibj cióo, si es i """"",,ibk ai.me de responsabi lida.d penal Y si ~ vencí b le se apI ica l. pena del del ito 
doloso atenuada." D:= Gómez, 0>. ciJ., TeoriD dd Deülo ...• pp. 265 - 268. Sobre estas e>oestiones 
vol veremos al abordar el lema del error de proIribiciOn i""""",,, Y 1 a defensa p<Dtiw. N. del A. 
." J iméno::z Martinez., (}p. cil .. ~!os _ .• p. 694. 
• lO Blanco LazaDo e:stabI ece: Por lo demás. y atendiendo • OJ\:I sistem:óric:o unini me en l. doctrToa Y lo. 
j "1sprudeocia espai\olas, cabe di stingui r tres supu<:sIos de <01111" de prohibición ilIdi recio: 
a) Error soI:on: la aistn<ciD de una C21.ISijI de j lNi ficación: tal error de pro/ribici Ó!I i ndired:o se concreta 
cuaOOo el agente ~ la eÚSlmeil de \RI causa de justi ñcación que en realidad 00 re eneuenInI 

prevista en el Ordenami cnto. 
b) Error sobre los lúRiIes de la causa de j lNi f'icaciót¡: esk"CaSO se da ruaOOo el sujeto activo yena por 
cuanto re e:u:~ de los tím iles IegaImfiiIe previ SIDs para 1 a coocreci ón de la j usIÍ ficaci Í><L 

c) Error sobre Jos ~ focl iros de l. causa de justifi caci ón: e:sIa última modal i dad de error de 
proll"ibición indirecto se C<II1<nta cuar<Io el ageme se eqW ~oca al considerar que se <1m en el hecho las 
ci:mJnsIBncia5 fkti cas dcIermi nmtes de la situaciOn de j usIÍ ficac ión Blanco l=Ino, Op. dI.. TroIlldo ...• 
p.386 . 
.,. Mat.nch. consideraba q LOe éste era trIO de los problemas JlO resueltos por la teoría del error. "El error 
acerea de lI!lI. causal de justificación po::de referirse 1mIo a los ¡wesupu:sIos de hecho de esta causal (por 
ejemplo, la arada SIIplSición de 1Il Ilaq'" en el = de la Iegiti mi. defensa). as; =me también a lIJI3 

cq uivocada ..-aIoraci ón j uridica (por ~. el descoood rnieoIo de los I í nriIes de La defensa admisible en 
el caso de la legítima defensa). Aquí se biftrcan los cam inos demro de la Ieoria de lo. culpabilidad: la 
teoria estricta de 1 a cuJpabi3 idad ro uye ambos casos de error en la categoria del «TOO" de proIribici ón, 
mlenIrzs """ b kOria re:stringi<b de la ruIpabilidad hace un distingo en el resultBdo Y lrIla el .....,.. acerca 
de las circmsIancias de hecho de ...... causal de j ustificació.n r error sobre las cin:unstancias de becl!o', tal 
Iérmi no será usado en odel ante) conforme al § 16; viendo 1Il error de prohi bición sólo en e 1 caso de ..... 
causoJ de j usIÍ Iia.ción inex isteore. o en SIl caso, en el desrooocirnient de los 1 í mites de una causaJ de 
justificación reconocida ( "error de valor.tción 'l. Al JlI1>IT-...Igar Jos § 16 Y 17. tal dlsp\I!a en! COIIOCido 
por el JegisIador. ésIe. COIl5I: iememenIe, la dejó si n 50 Iw: ión Sin etOOa:rgo, en los úJti """ años se ID. 
produci do un vne loo tri laIera 1 en fa VOl" de l. tcoria =tringid.a de 1 a culpabilidad. 

Sin errrbargo. al mismo tiempo "" ha prodtcido ...... clara relajación en la ~ anIe:s taD 

arRnatIa, entre 1 a adecuac ión de las teorias restri ngida Y estricta de la culpa:In 1 idad. ED 1 a actualidad se 
reconoce casi absoIlIIamen1e q.., aq u.í no e xi sIe una sol.., ión compIeta:meme satisfactoria SóI o la 
doctrina de los eIemetI10s nega1MIs del tipo se decide en el sentido de lIIl3 directa apl iaciim del § 16. por 
oIro bóo, 1 a u.lOeJICión fundamental de la Ieoria. tmaJ isla de la acciÓIl 00 cooducc r"oOCeSaf"ia a lo. lecria 
estricta de l. cu I¡:>abi 1 id..!. Desde la pos; c iOn esq uemati zada en el oo. J6 Y J 7, el lTalamicnIo rorreeto del 
error !!Obre ~ c in:msIancias de hecOO lleva a una ~ <k po.oderoció.o: i.~ preJen l>!e apl i::ar 1 as 
~ 1Id § 16. exteodiéodo las al i:mbi1o de la anti juridicidad, o bien someter un dese", >OC ím ierto de 
hecho5 (referido a los ~os obfetívos de una call:lal de justificación) a las. pa:n! ésIe. imdcctRdas 
reglas del error de prob ibU:i ón? Dodo q LOe 1afTlbién 1roemos el problema i nYeI"SO del error <k prohibid ón 
C01 el Mnbiio del tipo. 11 exlero:siOO del § 16 11 error soI:on: las circu:lstarcio: de hecho se ncuentn. de lodos 
modos m uy cercana. En e fecto, las dos clases <k em:>r 00 se restringen • Wta determinada etapa en l. 
constrncción del delito. tal como se exposo ilJÉri",mellte. MiÍs ~ es de:5Iacar Iambién pan el 
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presupuestos obfetivos de una causa de jusüficaci6n, esto es, la defensa es 

real, el ataque del que se defiende es imaginario.421 

En el segundo supuesto, el autor cree que obra a su favor una causa de 

justificación. Lo que se datifica con el hecho que, en ocasiones, padres o 

profesores consideran jJstificada la aplicaciÓll de castigos corporales con fines 

'educativos o disdplinarios.""n Sobre este particular Roxin apunta: 

error acerca de las c«unstanci as de t.echo la estructura hlsi ca del mur, en roanIo defecto de percepc iOO 
o error de v:!IoraciÓ<l. 

Por ú tri roo, se justi fic:a tam bi Ó1l esta S() I ucióo por el hecho de q oc eHa se encuentra en anroní a 
COÜT1 el desarrollo intemacio",,1 de derecho Y que, en el ámb~o rncionaJ, "" pueda confirmar la 
coinci dend.a entre ell a y al pc:nnaoenIe juris¡>rujenci a "'" tal sentido. Toda obvi amente, si n rq;ar l. 
uti 1 idarl que representa para la cw.esti ón una decisión en el pl me legisWi ve. 

U na vez q oc "UsIa un i<bd acerca de esIa propon: iOO de obj etivos, tiene po óct ical, le, ¡le ..... 

imponand. menor s ~ para 1 a reaJízacióo técni ro-j uridi ca. el § 16 es o:p 1 ica.do maJ6gi camente (por Jo 
demás. la opI icación directa ea virtud de la doctrina. de los elemen10s nogal ivos del tipo q ued.a el el u id!) o 
si la coovocación del § 16 sólo "" 1 i mi ti a sus coosecuencias juri¡hca.s. El teJJo en aameo considera qo..: 
es la teoría ele l. ruJpabíbdad restrútgida a los ifec!ru juridkru la sol oc ión iÚS adecuada, dado que e ~. 
evtlJ¡ i nctnionar en la esIn.ictura del del i lo. En es¡>e<:ioJ, es cornpnib le con el la La subsistencia del do lo. 
por 1 i mit:o:ne a un desmullo COIIfurme a 1 § 16 (cast igo romo si se tratara del lU!or de un del Íki cuJ poso). 

EsIIi re:sIr'icción respeclO de la regul ación de lzs = leDCias j tridicas qaeda pl mamente 
expresada en el ~ 8, OSIG B: '. _110 puede ser castigado por una cornisión dolosa. Debe ser coodeoado por 
comisión de "" ido e tI/poso. si el CTTor se debe a c¡¡J JI"- Y la cooni sión cuJ posa e5Ii corminada con pena'. 
Aqu i también se iMca .obre q:oé debe recaer el examen de: la culpa en semejmte caso. Si el error """"" 
las ci l\OlIJISIaIlCi lIS de heci>o de ..... causal de j lJSIi ficación se debe I "" faJ ti de diligencia, en el sentido del 
reproche de culpa. mee rc:spon.saIn 1 i<bd penal por ... hecho rulpo5o: 1 a CODeXiÓfl no es hecha en re! ación 
COI! e I do! o por el becbo, q oc en sl "" iste. sino con el emJf acerca de las e i rcmstmcias de re.: i>o 
jUSli ficantes. prodtrido con cuI pa. ~ (M atneh, Rei n hart, e1 al, Op. ciL, lHndto Pe1J<li. ", PI'. 660 --661.) 
c! I Ji méncz M l:rtÍ IICZ sobre el particular cito la conocido. tesis que seia.la: '"LEG1n MA DE FEN S A 
PlITATlVA EN CASO DE ERROR ESENOAL E INSUPERABLE Si es verdad ilOCOOil'm'ert1b1e que 
en la men1e del incnIpaóo e:< istió la agresi ón, aÍI:i cumdo 00 en el mu:ndo Jcnorntnico, debe emonces 
in I<rirse q lIe se dio la situaciÓII de la !egiti ma defensa pWativa. si JIIWó de la vi da al ofeodi do en vi rtui de 
_ dicho iocuJpado"r.m.:r.o en una situación mental de error, al imagina<- q oc el okndido agredí. a su 
padre; la legitima defensa putativo. opera corroo causa de iocu ~ lidad "'-'lIqUe 00 C01IlpI'eD<lj da dentro de I 
catál ego de excl uyentes de resp<IIISOIril idad pero sí prcsenle en el espíritu q.., informa al Código Pen al de I 
Estado de Tobasco-, con amplios efectos exi mentes. cuando el error sobre 1 a agresí ón tiene el carácIer de 
invenci b le, etl. lleI>ci ón • las circtm sIaDci as q oc rodean el evento IlICtooso; la q.., ocurrió si el ofendido, 
Il>ego de inj"; ar, gil I¡>ear y amena:nr al inculpado COI] ..... I'Í sIoIa. de .. que des¡n:w1s sopo 00 Ienia boJas., 
le h izo saber "'""' iba a buscar a su ~ preci:sa:menk en el momento .... q oc éste TIego.bo.. y ho.ci a quien 
se dirigió dicho ofendido con la pistola en la maoo, Y en _ coodiciooncs fue muerto por el iDcuIpado.' 
(Sépti ma Época. 1 nstm:: ia: Pri mera saJa, Fuente: Seminario J udicioJ de 1 a F ederaci ÓIl. Tomo: 151-1.56. 
~ Pule, Página: 65. Amparo directo 7534180. Alejaran Mmssur Castellanos. 28 de septiembre de 
198 l. Cuatro votos. Ponente. Francisco H. Pavón" Vasconceios. Secrelario: Tomás Herná:ndcz F rnnco.)~ 
~. ciL, ElOAeR!ru_., p. 695. 

Romin Quiroz explica: ~EsIe error es frecuente, >'.gr. alguOen """" poder e<>rregÍl' medi:mIe castigo 
eo<pO<lIl I los niños ajenos cuando hacen ITa vesuras i mper<I.onab les. actúo. en error de prohibi ción en 
cuanto a I lIS Iesi enes. Se ; magina u.na causa de justificación q Ir 00 existe. 

Lo m ismo rige e uando mes estndiai!les creen poder pertlI'bar o i .. errumpir ..... clase en vWtud 
de llI1 ~ de=:ho de huelgo o cuando alguien comeIe 1111 sabotaje de recursos militares ~ 
que lI1 doerecOO I promover la paz mundial ~ autoriza a ello. 

Aún con mayor frea>enci a se producen t:aIes errores en aJ forma de que el sujeIo e nieOOe 
demasiado los límileS de WIa cwsa de jL.lSlificación en si existente: v.gr. par1e de la su:posición de que 
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Una segl.llda gran posibilidad de errores de prohibición se encuentra 

en la supasjciOO de causas de jusiificación que no 8xis1en o en 'la 

sobrsextensión de su alcance. Por ejemplo, <*Juien gdpea a hijos ajenos 

y opina que habóa l.Il8 causa de justificaci6n que permite tales castigos 

flsicos. Pero 00 existe tal causa de justffic:aciól1. Por eUo se ~ un 

error de prohibición en la lesión corporal cometida dolosamente. O si 

alguien opina que estaria justificado apresar a todos los deudores 

morosos. Si 10 hace, practica una detención iiegaI bajo error de 

prohibición pues el ordenamiento jurklico no conoce tal causa de 

justificación. Es todavla más frecuerte una sobreextensiÓll de causas de 

justificación reconocidas I egam ente. Ella ocurre .por ejemplo a.JaOdo el 

autor de lesiones corporales cree que la legltma defensa cubriría 

también las afecciones corporales que van más allá de la medida 

necesalia p;:wa repeler el ataque; o cuando un particular, facultado por la 

ley para detener al autor de un -derrto, cree €fTóneamente que le estarIa 

permitido emplear armas de . fuego para ello. En puridad, 'Cada 

sobreextensión de las .causas de justificación constituye un -caso de 

SI..IjX)Sk:ión de una causa de justificación no existe pues no existe una 

justificación en la forma en que el autor se imagina. 

Existen todavra 00as formas de error de prohibidón pero que son 

raras y menos importarnes. El error sobre la validez forma parte de ellas. 

Con ello se alude el <:asO de que el autor, si b+en conoce la prohibición, 

considera que es nula; por ejemplo porque atenta contra normas 

constitucionales de mayor jerarquía. Si en tales casos CORSCientemente 

infringe la prohibición. Opinando que actúa de conformidad con la tey, se 

encuentra en un error de prohibK:ión.423 

En el supuesto siguiente ..el ~to activo yerra sobre los Ifmites que 

existen en una causa de}ustificación, por ejemplo cuando un poIicla judicial en 

lJ.Jtlbién las medi das defensivas q"" sobrepasan la medida de lo necesario o q"" se rigen coffiII. agresiones 
futwas están amparadas por Iegí ti ma deknsa. . 

E5Ia mi sma auI<n establece e \ Ii.amaóo error de val i dez el cual consideramos propio de la 
creencia dis=panie. ~ RomiIn QtRroz, Op. ciJ .• Úl Cllipal:>ilida. ... , p. 207. 
Q1 Roun. Op. ciJ .• ProbieJRas adlMIles. pp. \28 - \29. 
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e! momento de realizar una detención considera que puede disparar a quien 

huye del lugar y sabe se trata de un deincuente. 

'Por útmno, el sujeto se equivoca sobre \os limites del ~Iamado estado de 

necesK1ad, sacrfficando l.Il biefI jurldico para salvar 00"0 que, cqetivamente, 00 

estaba en peigro . .rn _ 425 

Si adelantamos el resLltado sobre los efectos jurfdicos que conlleva el 

error de prohibición obsefvaremos que no exime de responsabilidad penal si en 

el caso en concreto el error era vencible. A diferencia de! error de tipo q.Je sólo 

admite responsabilidad si el tipo se puede ac:tuaizar a tibio de culpa. En el 

caso que nos ocupa, el error de prohibicióo vendble se sanciona de manera 

atenuada en todos los casos, no importando si se admite la forma de 

realización a trtulo de culpa o no . 

.,. Ji ménez M o:rtIne:z A honóa: '":Es importame acIara:r que eme el caso de error sobre los limites de la 
necesi dad Y el de las ellinentes putativas, el fimdamenlo es idéntico: en o:mbos casos el autor cree en l. 
necesidad de su obr.!r, cuando en realidad faJllI tal necesidad. " Op. dI" ~ ...• p. 696. 
e Daza Gómez adelanta sobre el puticoIsr: ~Uoo de los probl ema:s más discutidos en la T eorfa del mur, 
es del cómo se ha de tra:tar el supuesto en el que el sujeto rcpresmIlI eH óo oea>l","!te los presupuesIO s 
obj etí vos ma:Ieriak:s de tna causa de j l.ISIi fi caci Ó!l. Pan poder estar en condi<;; mes de du ...... sol uci ón es 
necesario como ro ca Eser, volver al estudio de Jos tres t1>os de error sobre la j usti fi cae ión. 
- La suposición erri>oe:a de Jos presupuestos f3cticos de ..... causa de j l.I:5lificación V. gr. El maeslro cree 
que el allllTlOCl X esIá rnoIcstJ:OOo en c Jase, cuando en real idad fue Y esIlI:mos en presencia del error sobre 
el SI.IplJC>!i> de hecho de pc:rmisi OO. también 11 amado error de tipo de permisiÓII. El error sobre 1m' ausa 
de justificación basado en 1Il error de hecho. Como sinónimo de error de hecho tarn bién se uti lizIn 10'S 
términos error cobre UIl su puesID de hecho. 

- la suposi ción errónea de .... ca usa de justificación q»e 00 se l>a yo reconocida por el 
Of'ÓeTmnÍento juridico: V. gr. El mae5Iro cree esta:r .wrizad.o a oblisn por medio del castigo corpoilll a 

sus al umnos a enritT una profesión de k. a este error también se denomi RI error cobre la norma de 
penntsión. 

- El autor yerra acerca de 1 aJcmce de una llOI"IJlO. de permisión reconocida por el ordenamienlo 
juridic<J. 

Ejemplo: el padre cree estar autorizado • maltratar a SIl hijo con LlI1 instnrme-nto peligroso. 
después de dc:scttnir que ha menti do. a o:sIe error se le 1 b!ma error sobre los 1m les de perm isión. 

Se presente el probIemo., según Luzón Peña. del error del ti ¡.> Y de JII"O ru I>>ci ón: en el 
pri mero ... .' si el yerro r«X tanto e lemenI os oIJj eti vos como 00IlT\aI iYos dei tipo. e 1 mur será so bre el 
ti po' y, en segtndo lugar. para el tralami rnlo de la defensa putati ..... como error de pro/Ii I>ición. ya reca iga 
éste sobre los ~ <><Stos ob;eti vos de la ca usa j LrSti ficación ya sobre ms IIOTTMS que coodicionan l. 
eiliIenc ia de la j usti I'icación. con la e oaI e 1 error de prohi b id Ó11 puede ~ sobre hec los en el caso 
coocrelO. que SJe coro:c1eTl a los pre:supuostos !act~ de l. causa de jl.lSlificadón.~ Daza Gómez. Op. di .. 
T~ del Ddilo .... pp. 263 - 264. 
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Por tal motivo revisW gran importancia la especie COflS&erE en la 

lamada defensa putativa a la que ~ica'emos las siguientes lfneas. 

4.2.2. E1 error sobre circunstancias o1Jjetivas presupuesto de una.causa 

de justificación {las llamadas eximentes putativas). 

Las causas de }ustificación se basan en presl.Ipl.IeSkl objetivos, a saber por 

ejemplo en la legitima -defensa es necesario que concurran: un ataque real, 

actual, que el mismo sea sin derecho, que se inm ioente, asilT"lismo que sea en 

defensa de bienes juidicos ~ o ajenos; que no obre pro..-ocación.426 En lo 

tocante al error que nos ocupa, éste puede actualizarse si es que en la realidad 

no existen los reqtjsitos antes mencionados y el ~ activo -considera que se 

han actualizado. La persona en dictla hipótesis cree esIai ante lo que parece 

C6 FIdcher defi ne: 4...as a!iSI!S de j usti ficacióo se basan en las oonnas q"" permiten La comisi Ói1 !IOfII:Í Ral 
de las o rens.s. romo "" la pen:q>ción de los hechos que rn....., de SOJXlfR a la ap!icación de esas normas. 
La foom más simple de j osi ficación es el con:smtimienIo. En eru caw::o de j usti fic3ción io w.; ro q "" 
i~ es si La ~ «vkc:ima» ~ o de:5c:a que octna La condu;:ta del que realiza el becbo. Más 
compflcada es la legitima Oefeosa que ro:¡ uicre tres eiemenIos objetivos: I} .., olI.qUe octual 2) ..,.. 
respuesIa -=aria Y 3) una <<proporciooili<> emre el ln1eres ~ Y el daño producido." 
Fletcher. Gcorge P ~ Op. ciJo ~ Básicas _ .. p. 2.l4. 

F risclt por s u c...-nta =i>e: <>EJ =*'" mismo d< las conIJ'over5ia5 se o:Ica=a cumóo se dTige 
la atención • la ~I consIdacióII de emJr que aqu í ros queda por examinar: el eTTrK' !!Obre las = tk jMstifimáM. De a ya se ho ttaI:ado el caso del error sobre la vaJonción, esto ~ el de la 
~ición de causas de justificación :;bsolutafnen¡ei"exÓSlenoes y del cm>r sobre el alcan;:e de Las 
verdaderas causzs de justilicación (con ro asión en esE í:mbilo <!el enor ~ YO Y de subs-mci6n): 
segÓi1 !odas las opi niores, esta cIa:se de =- lIIlIICa nd uye el injusto 1ioIoso. .n.o • lo somo su 
reprochabi Iidad, existiendo a propOsi lo <le el lo """ I i rTritada discusión acm:a de 5i en un caso de esta 
especie qoed:a ya el ucid.a con carácter gm¡:raJ o ,.;)lo baj o ciertas ci rcLIn.5!aDcias la cuJpabi 1 idad dolosa y, 
con ella, la pena del dolo. Lo que oOOrn inkTesa es -el caso de la suposic í6n errónea de aque I las 
circunsIancia:s que en caso de i nc lITir en el hedIo &rían luga:r • que -e!IÚ1I5C en juego tria a.usa de 
justiñcación: el de-oominado error <k tipo f"!T'Bisivo. EJ abanico de las opiniones que se mantienen • 
propósito de esta COIISIeIaci ÓT1 de = es extraordi RaJÍamen le ~ lío Y se =trnn reievanIes 
di l<:renc ias tmlo en la vaJoración sistemática del o-ror romo en las coocepc Oooes ~ de su adecuado 
lJ3IIDTiento maleriaJ. Al respecIiO se daD las com Imaciooes más diversas: concepciones qge clasi fican 
~ el-dolo de ,.¡ modo diremú comciden completamente. " n olgtmos aspectos, en cua:nto 
01 tntDI icnIo práctico del error. mientras que. por otra pane. coocepciooc:s con el mismo ~ de partida 
sisIemi:tico llegan a consecueDCia:s rnalOriaIes absohumente distintas. ~ Fri sch. WoIfga:ng. el al, El f!t'rW 

eR el ~ PataL Ad Hoc. Bumos Ai=, \999. p. 42. 
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un ataque con estas {;CIraderísticas, \o cual no ocurre, savo ~ su mente. 427_428 

FIek:her analiza la natualeza de esta clase de error de prohibición y para tal 

efecto expone una aitica a la lbcación metodológica: 

Un error fáctico sobre uno de estos elementos es parecido a un error 

sobre los elementos fácticos de \as causas de justificación como un error 

de hecho. Blo ha provocado muchas confusiones tanto erlla leorfa como 

en la praxis. Algunos Códigos penales, como el aiemán o el espaflol, no 

contienen ninguna regulación del problema Asf por ejemplo, en la 

dogmática alemana se discute si el error sobre los elementos fácticos de 

las causas de justificación debe incluirse en el articulo 16 (como error de 

tipo), o en el arl 17 (como error de prohibición) del Código -penal alemán. 

El problema de la justificación putativa es decir, de la causas de 

justificaci6n basada en la perrepción errónea, pero de buena fe, de sus 

elementos fácticos plantea además un serlo problema filosófico. 

Una de las razones por la que el problema es tan dificil de resolver es 

porque no existe consenso en la repercusión qJe la justiflC8ción putativa 

debe tener en la responsabíidad de un sujeto. El error sobre un 

elemento de la tipk:idad se convierte por si mismo en relev~ porque 

elimina la intención o dolo requerido por el tipo de delito y con ello la 

tipiddad misma. Y si la tipicidad no existe no puede hablarse de delito. 

<I1 Maurach sobre el parricoIar e"J'OIl": "U 111. especial i rnportancia pn\cIi ca inviste la legitima dek:nsa 
ptúotiva (ver § 26, oo. 56), la que abarca tanto Jos <2SOS de SllpOSición equivocada de una sillillCió.o de 
I egi lÚN1 tkfe..<a. como el error acerca e la ampl it ud <le las acr::i&tes defetWw¡s necesarias para repeler una 
agresi óo real. En el úJti roo caso se habla tambiéc de un exceso atoW>v en la Iegiti ma defensa. en 
oposición al exceso ;It!a5iWJ. en el cual el autor re=tWCe que sobrepasa los limites de la legitima 
deteru::L Es!e úI timo 00 tiene. en cuanto !al., i ntl """"" a sobrt: el castigo por el hecho dolos constituido por 
el excesi YO <bño ., ferióo al agresor; pero si el aáor act:ím preso. de la • confusión, del m ieóo o del ptn;co. 
(§ 33). en100ces 00 es cuJpabi I idad Iaq ... queda ncl ui da, sioo SIl responsabilidad fI'X i nex igi>i I i dad de 00 

comportamien1o debido, sin q.., importe aquJ (no ex iste un exameIl iDdi vidu:aJj zador de la cuipabi 6dadJ 
la COI>CI"<'Ia evilab i I idad del exceso (ver § 34, no . .l{) y JI). En deta!le. el exceso putativo en La legítima 
defensa abarca el error resped o de la eJ.i SIencia de una ogresión. de su actual i dad. de su anti juridici dad Y 
de la naturaleza Y aIcaro:e de l.o. acciOO defensi\.-a, en la q oc debe Qi sringui "'" e:ntR el error sobre las 
circunstancias de hecho Y el error de vaJO<ación ~ Mamadl, Reinhart. Op. ro, Derecho Pe_l..., p. 675. 
O< CIaus Rom ojempI i fi ca: ~ fes errores de este tipo pueden presentarse en lOda:s las causas de 
j usIi fi cae i 6n. Cuando por cjemp lo alguien, "" el tráfico rodado. conduce demasiado rápido alen!l!ndo 
conIn. las di s¡x>Sicione:s penaJes, esto puede estar j usti ficado por el estado de lleCeSid.ad cumdo erJI el 
lJnico medi o para salvar la ~ ida de un accidentado ~ al hospiIaL Pero cuand o al llegar- al I ugu 
del acci dente "" dese ubre q..., 00 ex iste ni "8W'"- lesión roxesitad:o de tratamiento. no eJ.i sle 1Il ~ 
emdo de necesidad, sioo &o1omen1e LI'IO ~ {oo estado <k necesidad pu:tativo), Y ~ la prepltll 
sobre las CIIIISeCIJefICÍ de este errO!' en la ¡}tnibilidad del qtw: quería salvar al otr<i.~ Roxin. Op. eIL, 
ProbieIftllS aclrHlles. p. 1<42. 
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Pero, ¿por qué debe ser raevame también el error sobre un elemento 

fáctico de una causa de jl.JStificaciOO? ¿Por qué debe el 'SUjeto 

beneficiarse de ~ erroresrz¡ 
8 jurista ak!mán Oaus Roxin escribe: "En .el Códgo penal alemán el 

error sobre circunstancias justificane; no está regutado, pues el legistador no 

estaba seguro de la solución jurtdicamente COJreCta y queria dejar esto a la 

jOOsprudencia y,la ciencia.,,(J() 

En la legislación mexicana 0ClIT9 algo simiar, pues se ha dejado a la 

casuistica la atención de este problema, sfn ernbaI"go, el mismo se ve 

multiplicado debido al distinto tratamiento que puede haber efl un pa!s donde 

confluyen 34 disposiciones penaies: una federal, UIla por cada entidad y una 

de justicia militar. Oaus Rom continúa y expone de manera "SUCinta el impacto 

que tienen las distintas teorfas de la culpabilidad sobre el tratamiento del error, 

\o que implica un fattanle en nuestra doctrina y refuerza nuestra tesis re{atjv,¡¡ a 

enfocar la dogmática penal mexicana hacia temas de esta erwergadura. Roxin 

expone: 

En la jLrisprudencia y literatura alemanas predomillB la llérnada 'teoria 

restringida de la Cl.Jpabilidad', {a cual trata de actuar bajo ~ suposición 

errónea de circunstancias justificantes de manera amroga al error de 

tipo, Y admite una exclusión de dolo, o sea, eventualmente lleva a la 

puni>iidad por Inprudencia. En los ejemplos que he expuesto, esto 4eva 

a la sigljeote solución: si alguien derrba a otro para anticiparse 

erróneamente a un supuesto ataque, se exduye una punición por 

lesiones doiosas. Pero debe admitirse una lesi60 corporal imprudente 

OJando el autor pudo haber reconocido que el supuesto atacante no 

quería dispararle sino solamente querta mostrar1e el arma. También 

aquél que dispara al atacante aeyendo que esto serta necesOOo para 

defenderse, no puede ser penado por lesiones u homicidio 00I0s0. 

,,., F1 etcher. Georg<: P ~ Op. ci /. Carcq>/OS Básicos ...• JlP. 234 - 235. 
u. Roxin. 0". cit.. Prob/mtQS oc1Uales. p. 142. 
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Nuevamente entra aqur.eo coosidefaci6n solamente una punición por un 

hecho imprudente ruando tuvo que haber sido daro para él que el 

ataque podia rect"Iazaffle de una forma menos dañillél. Igualmente en mi 

tercer etemplo se descarta una pmición por vio&ación dolosa de las 

disposjciones del tráfico rodado; cuando su infracción imprudente, como 

ocurre por regla general, no es punible, queda entonces impune el autor 

que qLÍere realizar un rescate. 

Se denomina a esta doctrina, la 'teoría restringida de la culpabilidad' 

porque según ella el error sobre circunstancias justificantes no es tratado 

--como el error de prohibición- corno problema de la culpabilidad, sino 

corno una cuestión del ddo del tipo. Es dificil de entender la 

denominación. Pero dado que ha obtenido carta de ciudadanra en la 

discuslón cientlflca, deberia reconocérsela. C>qetivamente, considefo 

que es correcta la teorfa restringida de la culpabiltdad, o sea el 

tratamiento del error sobre circunstancias justificantes, de manera 

análoga al error de tipo.431_ 432 [ ... ] el autor se equivoca, en igua medida, 

sobre los presupuestos del injusto y queda sometido a LIla falsa 

evaluación de la situación. Por ello es razonable tratar ambos errores de 

igual forma como excluyerte del dolo. 

En segundo lugar, también debe considerarse corno excluyente del 

dolo la suposición errónea de circunstancias justificantes porque las 

representaciones del autor sobre lo justo y lo injusto, en tal aiSO, son 

plenamente conformes a derecho. Asi, cuando, en mi primer ejemplo, la 

victima hubiera estado a punto de disparara al autor, a éste le hLbiera 

estado permitido disparar al primero. Pero no puede ser que se trate 

corno criminal doloso a quien orienta su conducta en ideas plenamente 

correctas sobre lo justo y lo injusto. Lo que se puede reprochar al autor, 

<J' 1bi4e1fl, pp. 142 - 143. 
tt! Ihcho autor soporta sus o:rgtmeITlOS C01l la siguiente ejemplificación: ~A favor de esta doctrim. hI.bIan 
dos orgumen1os básicos. En pri mer I LIg3r. esIe error, como el error de tipo. es 1I1 error sobre los he<: bos. El 
au:Ior no yerra pri rnariamenll: en cuanIo a l. prohibición, sino no "" la reo:!; dad COITeCIarTleR"- no eslá . al 
tanto'. Por ello. en el error sobre ci l'CInSI:arcia:s justificantes se habla de 1I1 • error de tipo permis;vo' 
JIO"CIlIe el a.uloc. si bien no '" equi \o'IX2 sobre el ti po en el senIi do de 'ti po del icti vo·. si lo hace en cua!I1o 

a I 'tipo' de .... proposici ón JII"ITlti si va --por ejemplo de la legftima defensa. Ahora bien, dado q LIC el 
; njusto penal "" compone de 11 real izaciór¡ de I tipo del icti "" Y de l. fa1ta de circtmstancias j U:5Ii ficantes 
como dos oOflltl0uellks de igLlllI rml@O. InUIIlL razonable tmar la ~ón errónea <k circmsIancias 
j usti fioantes de igoa 1 manera que el desooooci nriento de e ircu lISlancias q"" 00 nstiruyen el tipo de I ictivo. ~ 
Roxin. Op. ciJ .. Probkm= acllHIfes. pp. 143 - 140\. 
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en todo caso, es una falta de atención, un desconocimiento de los 

hechos. Pero éste.es un Ilpicoreproche de imprudencia. 433 _434 

Ul Rou.., Op. cit .. ProbleIlftlS actwJes. p. 145. 
"" Frisch señala ,.,¡".., estos ospedOS: .".". lo"","" respecta, en pri"..". térmioo al ospeclO ~ de 
los repercusiones del error, esti cb:ro que una con::epciócl que detennine el inj LISID obj ~ y 
rdegue a la cuI pabt lidad la referend. mterna del _ al hecho sókl puede consi derar reievarde es;., ......... 

parn la cuestión de: iJI Cli/pahilidad. es decT, como ..., posible moIivo de ~clusión de la culpabilidad 
00I0sa. "É".sk era el ]IIII!o de v isla de las a:nrigt&as do<:!rma Y j..-i.sprudencia y es defe!!dido 1Odaví. por 
aq ue llII.s conccpci ones que FeCOOOCeI1, en efecto, la exi sIiencia de cierIos.elemc:ntos subjetivos del i nj lISiO. 
pero 00 con:sidernn el dolo ~ menos en el ddi lo consunado- como eIemenIo subjeri vo gcncraJ del 
injusto. 

Por lo coutmio. 00 e5Ián de aC<IeI"do en el lr"al:amietW si slemático de: 1 error q"" a:q ui ínteres:o. los 
parti<!arios de aquel enIeodí miento del i nj lISIO segÍI1 el cual e 1 do! o marca ya deci sivamm1e el inj lISIo del 
del i lo dol oso. U o poi roer .ec1or trata este UTllT, también desde el punto de 'lista s isIemítiro, como el error 
sobre UI1 elemento del tipo: al igIIal '1"" = dicN. cIzse de error, tamb;én habrí. de quedar acluid:o el 
especifico injusto doloso en e 1 caso de """ se actúe bajo la errónea suposición de l. C<lfICIJtt!ICÍ. <le fe s 
presupuesIOS.de una causa de j ostificac ión. El fmdamento q<>e se aduce pan. ello se ID.] l. en La 
equivalencia maIeIial !le los demmtos del tipo Y de las camas de j lI!IIificación. EsIa equ ivaJencia maIeri al 
COOSIi luye la base de la korÍ a de los J lamado5 elemc:n!os negativos del ti po, que consider.I 1 as ca LISaS de 
justificación (o sus ~ ~) como elemenlas negaliYOS del tipo Y cualifica =<nO 

exm yenle del cIoIo la errónea ~ ele uno de esIos elementos, de 1 mi """ modo q.., si se tn!ase do 1 
desconoci mieolo de !DI. caracterlstica cuya coro:: o.rrencia viene exigí da por el tipo. 

T ombién parte de l. equNaIencia par1I el injusto de: los presupuesIOs el tipo Y de los causas de 
j ustifi caci ón oq uella COl ocq:>ci6o , que. sin apoyarse en "' leona de los ekmenIos negativos del tipo -entre 
otras razones y no en úJti mo Iup, a l. vim de los problemas de CCIIlStruC<: ióo que d icba coocepci ón 
~, llega asim tsrr.> a la el c/usi6n del inj l<5kl doloso: para ell a, esta <:!ase de ;., j USkJ se caJBC!eriza 
por La deci siIm en contra del b+e!l juridi ro tipó<::ameole protegí do o por la decisión en ... semi do 
di scro:pame de lu normas de conducta q"" el DerecOO e5tab1ece: y tal cosa fa] tarIa cuando el iIJtof actúa, 

scgm su represemación. en .... situIció!I en b. """ le eSIá permiti60 -...,. de esIe modo. porque .... 
oorma pennisiva le auIDriza tal ac:b.I:IoC"'.ón y. por tanto. caracteriza como 00 antijlridico "" 
comportamieruo. En casos de esta índole 'la vOOm1ad de 1 wO!" e:staria tan poco dirigida a 1 a reaJización ele 
..., desvaIor Oel resWtado (en el oemido de """ situación que CCJflSli luye el 00j "'" de tna desaprobación 
j tr!d ica) COfOO en el caso rlel error de tipo. 

De III modo di li=nIe decide "" este Jl'IlIlO lUla segunda variante de aquel La cooccpc ión que. en 
línea de principios. se pronuncia en faVOf" de la relevancia del dolo pano el injusto y coosidera el erro<" en 
el ám Di lo de los demen10s del tipo como T1lIltiYo de ad usiOO del ÍIlj lISIo doloso: de acuerdo ro<l ella ~ 
erróoea suposición de 1 as ~ de ..... casa de justi ficación el imina a lo sumo la ClIIpabilidad. 
¡>ero no e 1 m¡ osto do loso. Para su fi.ndamclItllC ¡¡,., se apor1:JD di~ argumenIoS. AlgLwlos discuteIl ante 
todo ~ eqni..-.leoci. de los ekmen!os del tipo Y de las causas de j u:sti ficación; en virtud de ello sólo el 
tipo debe ser ",*,,0 de! do! o y. por tlnto, si III .... O!" tiene este dolo del tipo. también estaría presene el 
injusto doloso por el i~ ....-.que 1Iuble:se imaginado errónearro:nIe 10;0 ~ de Jos 
presu¡u:sIOS de ..... causa de j U5I:Í ficación. 

Otros lJjJizan más mm argt.meIllos Io!:cni ros reIatffiJs a la comproI:ec ión Y estrucIIIn!ció! del 
si s!ema. al apelar a que después de 10. findama De ión de I do! o tipic<l y de la anti j1rid icidad. 00 quedaria 
ya m iÍ:5 posibi 1 id.ad qae ~ de nepi" l. ctJip;bi Iidod. 

No cartICen de importancia, por ú/ti mo, argOBreUlOS orientados • 1M con secueocias. Y as! resuem 
a rnrnudo. de "" modo más o menos d aro, en los raznnm¡j mas a fa \'Of de l. eld usión I:!:n sólo de la 
cu!pab; 1 idad dolosa Y 00 ya del in jl<5kl doloso la idea de q"" sólo así q ueduia garmti:za;Ia la JUribiI idad 
del participe que -al conb1Irio que el au.or- ptTCibe e 1 error de éste: 5i se COflSiderne el error del .... O!" 

poi ocipal como uclu)"01l!e del injusIo doloso, decaeri. al mismo tiempo ~ l. pmit.; tidarl del 
partIci pe por faJta de OIJ\ 00;: ho poi nci paJ do loso Y anti j"; d 0:0_ esto es, tm llecho q'" muestra el injusto 
doloso correspoodienIe Por el rostrario. éste quedaría subsi sk:rte si lo que se considora ""el trido en el 
aulO!" princ ipal es ÚI1 icmlenIe la cuI pobi 1 idad dolosa.. Por lantO. material mente lermi oan por coincidir 
respecto del tratuniemo siSlemálico del error S<Jbri, !os ~ de ..... causa de ju:stific8ción ..... 
JIIl1e de los jI3rtid..orios de la doctri na <le la reIevaoci. del doj o para el injusto Y los defensores de: mm 
doctri RO. de I ~o COM:ebid.a de un modo .~ iamente objeti YO. 

b) La i mage"Il, así del i nead.a, de las cooccpci 0I>es sOOre Las reperrusione:s sí saan:ática.s del 
11 amado error de 1 ipo pennisi YO se ,"",,!ve am más dcscOO<%l1allte cuando se 10fllal1 tlmbién en 
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consi deración los promo;iam i enIos acerca de la soIwdóII práctica de 105 casos en cu::stión, püCS de 
repeR se rrinen en este plano concepciones <p.Je desde el JIIII!O de visa si:stel11Í!ico difieren 
~ lile, rTrienI:ns que, por otro j Ilrlo, aquí divergen coocepciooes que tienen el mismo pooIo de 
partido. s:i:stemático. En concretD: la doctri.... del inj lISIo geDerJJ mente orienIada al aspecto o b;etivo del 
hecho, antes doinimnIe, """ sólo COII<"eIióa ~ pwa la cwI pabi I idad al error sobre los 1"" esupwtStos 
de una causa de j usti fic:ac i6n -y también al error de ~, partía casi lmánimemente de b. idea de que la 
eITÓ!Iea ~ de una s.itw<: i6n justi ficanle seria un error sobre las circtnstanci as del hecho en el 
ser.tldo del § 59 StO B. en SIl anti guo miacciOO, al igual que el error sobre un elemento de I Iipo, po<" lo 
que, del mismo modo que ésle. inchIria ron a:rácIer genenJ Y si n más req wÍlos de cuJpabi I idad dolosa. 
~ o ser!. pos; bl e en taJes casos -si se hubiese supuesIO de forma j mprudente la situación j usti ficanie· una 
purid Ófl por i rnprudencia. Y en esta idea se bao manIeJlj do i:arTJbién tn.s la SI.tSI in:ción de I mi igoo § 59 
po<" el § 16, pámlfo 1°. SlGB, los autores que se COfISid erm vi ncuJados aún hoy a esIa concq>ci ón 
sislemáJj ca . Al mismo resu hado U egan aquel I os partidrrios de \o. relevancia del doI o pon el i ni lISIo que 
así gnan tna jnfluenci o sobre el injuslo do loso • la ~ ci ón errónea de una situac ión de j usti [¡caciÓfl; la 
ptnici ÓI1 a titulo de do lo esbria exc II1idt -a causa ~ ciertamente.. de b. faka del i njuslo do1 0:50- al 
igual que la hipótesis de error sobre 1Il • genu:i oo' e Jemmto del ti J>O; únicamenle vendria, pues, en 
ronsideraci ón una I'u.nici ón por improdencia -sierrv< que existiese 1m tipo ruIposo corres¡lOO d iente Y se 
p...tie:se bmuJar oontra el mor un re¡JI1>Chc por el error en que hubiera inanido-. Y ta:mhién la 
j'" spru<knci:a, que 00 :>cOSI1IDbra a ~ sobre cuesti mes sistemáticas, 11 ega • e5b solución 
{exd usi Ófl del dolo, consi guiarte excl usión de la pmici 1m por hecho do loso Y casti go a lo SlmO por 
imprudencio que usuo./menIe se <=le bajo d llOfT1hn: de levriD restriJtgida de la ClJlpabilidad. Si se 
presci rde del diferente fundamento sisIemtti ro, oól o ex sen vacilaciones en cuanto a la cuestiÓII de si 
csk resultado ¡rictico maleriaJ se pOOia fi.nb:mentar desde el ptRo de VÍSIa ti:aOCo-juridico • través de 
...... 1J'llcxi6n dircc1a o por maJogí a del § 16, JlÓITafo 1°. S/GB. 

Mi entrn.s que las co"cepo iones q"" se acaban de aportar llegan al rrO smo resW lado ¡:r.Icti 00 

desde diferentes Jllll7IOS de ¡mtida sístemó:ticos o sin pronuncialse O este respecto. 0C1.fie exactammle lo 
C<KItr.Irio cm ,. que ~ en efecIo, que el do lo time reieYmcia para el in j iJSIo, pero asignan 
úni camenle ..... in!ID:=ia sobre la cuJ pabt 1 idad dolosa aJ error de tipo permisi YO. Un pri rner ~ de 
entre los ~ de esta concq>Ción sistanátia. básica -<:OITIÚIlmCDIe óennmill3da Imrio estricta 
de lo cu1ptJbi/idQd.. parte de I a idea de q oe en el caso d el error el autor sobre l. concurreoci. de una 
situac ión j ustifica.nte \o. única base adecm<b. pon tma cventua 1 Jl'lIIÍ<:iÓIl viene co<&ituida, a \o. vi sta de la 
"" istenc la de 1I1 inj lISIO doloso. por el del ito en cuestión. De 8oCl>eI'do COI! ello, el sujdo que yerra es 
casrigado. si se JNCde fonnul a:r contra él un rq>rOChe por su errónea ~ c ión, como llUIor del del i lo 

dok>oo CCJI'T'e5jlOIl< ato:¡ De (en virtud de \o. culpabiI idad nonnaJmenIe di sminuida en re! ación ron la 
de 1I1 autor que 00 hubiese ir>c.mdo en tal error) cm la posi bilidad de \IfIa al"" l.IOoción. y sólo en el caso 
de amencia de ctiJlOb~idad a ese respedo decaería. oeglm esIe JlUIIl<l de vi.sta. la pllDición a titulo de dolo. 
r;" cuaDl o a b. fundamerttacióf técnicoi uridi ca de es(¡¡ sol ución. se efectúa una remisión aJ § 1 7 S!G B, el 
JII"=IIlO reIatiYo al error de Jl<oolbicióc; y. por cierto, "" sólo porque la! precepto pemri!e, en ~irtud de 
1"" ronsecuencias j lIIÍ d ic:as en él estab Iecidas, la reaJi:zación del programa material que se acaba de 
sei\aIar, si 00 tambóén porq ue su o:p/i.ca<:i 6n resultaría oportuna, ya q LOe, al i gml ""'" el .... or que yerra ya 
en general sobre e I ~ "rohibido o la antijwidicidad de SIl hecho, tarn bién se hallarla esenci almen1e 
en U!l error de ¡rro/Iibición aquel que considen. j:>eI'T!ritida i~ roncreJo su actuI<:ión, a causa de l. errónea 
su¡>OSici6n de .... cama de justificación. 

El segrndo gru¡>O d e aquellos o.u!ores qne q ueni.an cooceóer infl oenc ia ún i camente sobre lo 
cu Ipabi!i dad do losa al error acerca de ooa si luición de j usrifi c:aciótl "" I as cosas de un modo diferente. 
Este sector de la doctrina. aunque a firma la ex i slenci a del eiememJ fundamental de 1m del ~o doloso, el 
llamado '.ni lISIo doloso, persigue a JlTllPÓSi lo del tmamiento práctico ullerior de esIa maleTia lIla srn ución 
<p.Je corres¡JOIlde • l. teoria restringí do de \o. cu lpabi I idad; una pmició<l • ti tuJo de dolo quedaría exc luido 
ad Ii...me en la ~ casos e. incluso si el autor ha em>do de llIl modo cu 1pabl e so!>re la si tu.ació!1 ¡¡., 
justificación, 00 Ilabria que lomar en ruema ..... puniciÓll (at.n¡ue fuese nenuada) por 1I1 delito doloso, 
sino 1m por lI10 i rn¡>TlIdenIc. Esto se fundameni¡¡ mciendo q"'" el aúOr que se re¡>rese1I!a una s i!uación de 
j usti ficaci ÓIl actuarla subjeti va de un modo fiel al Dere<:bo, JlI.'"S si fuese correcta su suposici ón. su 
cooducta se CO<TeSJ>OI'deri ron el ordenamiento j lIÍ dioo. Por eH o 00 e5Wi a j lISIi ficado el reproche que se 
formula coma el a:tlJor do loso: el de haberse aportado de las pru:as esIabie<: idas por dicho ordenamient<J. 
El ú:ni ro rq¡roche J>Osi b le, el de haberse re¡JI"eseflIa.d incorrecta Y evi1abIemern e una. si tuaci6n de 
j usti ficac i ón, no seria. otra cosa que el reproche de haher 3Jl'I icado dernasi ado poca deDci6n al examen de 
l. si tuaci ón de hecho o de haber actuad o si un ex amen suficicrte de la misma. y 00 fuOOamentaria JXIf 
tinto me que el reproche de lftI conducta i lTIpI"IlCienIe Para ~ desde el punto de vista técnico
j lrÍ d ico tal resultado, los I epi esellw kS de es(¡¡ coocepci ón se "'JIO)'m en el § 16. parni'o 1". SiG B. El 
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Con esta postura entendemos que el error sobre los pr.e5upuesWs 

fácticos de las causas de justificadón debe tratarse de manera anál.oga al error 

de tipo, sin embargo considerarnos que Roxin no ie da un valor allálogo sino el 

mismo tratamiento. Sin embargo, a pesar de"<lue el )'elfo se funda .en una 

apreciación equfvoca de la causa, lo cierto es que el aspecto -que motiva al 

autor para despiegaf la acción no es el .error sobre ese aspecto sino por -la 

consideración de que. su acto está justificado, b que implica una vaioración, 

errónea sobre la COflcienda de arrtijllidicidad. De otra manera el trato 

propuesto por el jurista alemán retornarla a los presupuestos de error de hecho 

y error de derecho. Roxin continúa: 

P.ero a la opinión dominante expuesta se opone en Alemania otra 

concepción cientffica que se conoce como 'teorIa estricta de 18 

culpabiidad'. ERa lleva este nombre porque trata el error sobre 

circunstancias justificantes como un error de prohibición y, con ele, 

como un problema de la culpabik:lad. Por sus res[jtados finales esto 

signifICa: quien 'I:lerriba a 000 opinando erróneamente que éste estaría a 

punto de dispararle, habrla cometido ISla lesKln corporal <iclosa.. Su faisa 

representación de los hechos no excluirá el dolo, sino solamente sería un 

eA"0/" de prohibición. Este error lleva, en caso de invencibilidad, a la 

exdusión de la culpabiticlad y a la impunidad. Pero si el error era 

vencible, al autor se le peMfá por una ~ corporal dolosa, cuya pena 

de dolo puede, por cierto, -ser a1enuada.435 

po=epto no cuadrarla ciertameftt de III rrox!o d iredo, )'3 q"" sólo YeOOria o regular el gtnIno error de 
ti po. T ompoco se podría apI icar s:im pl emenLe po< anoJogía -romo suponen los defensores de I a !eolia 
restringido do La cu Ipabi 1 idad -. puesto que, de ..,...,.."., con el § 16, párrafo 1 o. SlGB, en e 1 caso del error 
queda exduido el 0010 y, con ello, el injUSlo dokIso, mientras '1"" aquí no se podría decir tal roso., al faJtar 
únicamerR lo cul¡>ab;lidad o título de dolo. Sin embargo -dado que ésIa SIrio ~no:bbk para poder 
sanci onar por Wl del ito doloso Y ka cuJpabilida<I a i SIente sóI o pOOri:a '"" ~ en cuanto 
rnaIeriaJ rnenk culposa. 01 e I marro de La i rnpruderria-. resu Ita:ria adecuado odoptar Las consecuenci as 
juridicas del § 16, párrafu 1 o. S1G B (según las CUllIes q....La ach,ida 1 a punición por de\Ko doloso Y sólo 
entra en consideración a Jo sumo -a saber, en caso de q.., existan un del...., cuIpooo CCI!TeSpo<Idi.me y una 
culpabllidad irnpruóenle iR cmrcreto- tma p<nición po< impn.dencio): ésta es lo llamada 'Ieorlo 
(restrns:ido) de la cu!palrilidad <¡1IC rcmÍle o la COftSeCIJef1Cio jLUidica'. Frisch, WoIfgaog. eJ ,,1 .. El error 
en el Dereclw pf!Jft1 ~ Ad Hoc, Buenos Aires. I 999. PI'. 43 - 48. 
"" RoxilL Op. di .. Probklfl<1s adtI<1/es. p. 144. 
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Esta postura, más cercana al tratamiento que se da en nuestra 

legislación, retoma el carácter de error de prohibición, Y a la cual nos 

apegamos, con la salvedad que, quien no tiene conciencia de antijufidicidad, 

no tiene el dominio del hecho, suficiente para ser reprochado, por lo que la 

aterJJación es sólo una solución que se desprende del carácter lógico que 

sigue la metodologla de la dogmática penal. Roxin señala: 

La teona estricta de la aJlpabilidad solamente admite un error de 

prohibición y, en caso de su vendbilidad, pena al autor por un hecho 

doklso. La teorla estricta de la aJlpabiftclad invoca tres argLnlentos para 

oponerse a la opiroión dominante. 

El prTnero se basa en la opinión defendida por la lamada teorfa filal 

de la acción, según la aJaI el dolo, ontológicamente, sólo puede consistir 

en la dWección del aJfSO causal hacia lBl objetivo determinado. Cuando 

el autor para aclarar esto usando solamente mi primer ejemplo 

conociendo y queriendo derriba a golpes al supuesto agresor, ha dirigido 

el ClWSO causal de igual forma como correspoodla a su otJfetivo, Y esta 

ciraJnstancia por si solo fundamenta el dolo. Todas las demás 

representaciones erróneas solamente pueden segú1 esta doctrina ser 

tratadas como errores de protibici6n. 

B segundo argumento se apoya en conskIeraciones ele merecimiento 

de pena. Quien erróneamente supone circunstancias justificantes, sabe 

después de todo, en mi ejemplo illicia, que está derribando a golpes a 

un ser humano y, con eYo, realza un tipo delictivo. Él tiene que haber 

tomado este saber como motivo para exaTlinar de manera 

especialmente aJidadosa si realmente están dadas las draJnstancias en 

las cuales se basa su }ustificación. Sino tuviera este aJidado, según esta 

doctrina, se hace merecedor de pena en mayor medida y se ha ganado 

la pena prevista para el dolo. 
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El tercer argl.l1lento invoca los vados de punibilidad. Dado que la 

00Rlisi6n irnpruden&e seria punible solamente en pocos delitos (sobre 

todo en el homicidio Y en las lesiones axporaIes), desde el punto de 

-.ista de la teorIa .restrin!jda de 1a OJIpabilidad el auto( que actúe-bajo 

eTOf veodble no podrá, ~ la mayorIa de los casos, ser penado. En mi 

tefcer etemPIo, la lesión de disposiciones de tráfico rodado cometida 

suponiendo erróneamente q..¡e esto sería AeCeSario para salvar una vida 

humana, tendrla que absolver al autor de la ¡ufracción culposa de estas 

tispositiones no estuviera conminada con pena. Segú1 el Derecho 

aIeman, también resu'tan impunes, por ejemplo, b; daños imprudentes a 

los bienes. Asl, cuando algLien o.¡e un grito espantoso proverjente de un 

departamento y rompe los -cristales ele una ventana para penetrar en él e 

impedir un hecho violento \o que estarla justificado por el estado de 

necesidad, poQ'ia él, sigt.iendo la opinión dominante, no ser peMdo 

cuando, a consecuencia de su falta de atellCión, no hubiera reconocido 

que en el apartamento no tenía lugar rúngún hecho violento, 900 los 

ocupantes soIame~ estaban realizando prácticas declamatorias. Según 

la teoría estricta de la cUpabiHdad, aqul es posible una purjdón poi" 

daños dolosos (con <:tñpabiHdad atenuada). 

Los tres argumentos son dscutibIes, pero en última instancia, 

tampoco convencen. En \o que ~ al primer argtnlento, debe 

oponérseIe .que no exSe un concepto onto/6gtco de -dolo previo al 

derecho como ley del ser. Solamente depende 1ie decisiones vaorativas 

de poIltica criminal el determina'" qué ~rcunstandas -debe haber oonocido 

o no debe haber admitido el autor a fin de ser penado como autor dcloso. 

Pero estas decisiones valorativas dice, romo ya se ha expuesto, que no 

está pennitido juzgaf" «roo infractor doloso del derecho a aquél cuyas 

concepciones jurídicas armonizan con las del 1egisIador.436 

Si bien el s~ orienta la acción, Y de acuerdo con la teoría de la 

acción final, que ubica al dolo dentro del tipo, "Se trata de una conducta que si 

06 Roxin. (]p. cil., ~ oc1lH1Ies, pp. 145 - 146. 
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es vencible no puede quedar sin sanción, lo cierto es que castiga "con la 

atenuación" actos que implican una conducta de esencia culposa, por tratarse 

de un acto, qua si el s~ hubiera ~ la pracaución necesaria o bien no 

hubiese actuado con imprudencia. negligencia, falta de Clidado, etcétera, no 

hubiera sido reprochado. Esto es, se atenúa lila pena utilizando como 

fundamento aquellas características que dibujan al acto Cliposo. En tal 

sentido, nosotros sostenemos que para el caso de un aror de prohibicióo 

vencible, sólo se le puede aplicar la pena, si en el caso específico el deWto 

admite esta forma de comisron, es decir, sólo aquellos tipos que admiten la 

forma de comisión a titulo de culpa.437 De otro modo sólo se aplica una pena 

"atenuada" con el fin de castiga" el acto doloso per sé. Para que un acto pueda 

01 Trapero BmeaJes escribe: "'En a1g¡no. ocasión se ha definido la causa de juslificacifu¡ putativa como el 
error =ia:monte fundado del suj C'to do haIllJSe <:!I una situación q DO cotrOSpO<I(Ie a l. conctnencia de los 
~ obj etiYos de o.na <2YSa de justificación (por ejemp Jo la legitima defensa). En tal caso, el 
suj eso cree obrnr \egiti mamenle Y en conc Jusión el hecho no sed pt:rrible J>Of ausa>ci:a de dol o por ser .., 
error esenci al de hecho, 

Fmae a esta ~ión pueden ho.c=e las siguienles obscrwciores aiticas: 
-Si e:sI&mos ame un supuesto de error ~ fundado sobre Lo COI ocu lCl oc;. en el hecho de 

los ~ o bj etiYos de """ cama de j usIi ficacióo habreJnos de rooc htir q"" 00 sólo el do lo, siro la 
imprudencia será exd ui da. 1a1l1O si Ial mur se funda seriammIe desde um. p=pectiva objetiva (el e rilerio 
del hombre medio ideal aplicado a la ......a b il idad o imoenc1l1i I idad del error) como si es sabj eti vamente 
fimdado. EsI2s dist ro ones entre el error objeti vamcnIe YenCllIIe o in vencí b le., error objetiva
sut:;etivamente ~ o invmcilIc 00 son necesarias desde el momento en el <p.>C e 1 do lo Y lo. 
i rnprudencia formaIl parte de la cu I pab~ i dad y, por tanto, incl ~ yen los aspecLoS i 00 ivi dual es concre\os del 
sujeto que actúa "" sus premi!laS. TaJes diferenciscione si tmdrón reIevmciI para el sector doctrinal q Ir 
dtficOOa 1 a c:oncepcióIl personal do 1 i ni lJ:!É) y la Ieoo'i. limitada de la cuIpabi 1 idad., pues el error vencible o 
invenc ibl e sobre I os ~QS objetivos de I a causa de jllSl i focación se medin!. desde los criterios 
obj eti vos.. le!! iendo efiaria en al ~ 1 idad el caso de error obj etiva.mente veoci bIe. pero 
sub;eti vamell1e invencI bJe. 

-Parn. que el sujeto pueda ~ por la causa de jusIi ficación puIali va es roecc:suio q Ir octúe 
con el ~ subjetivo de jLJStifiación, entadido 00 sólo C01IIO actu8ción con vollllUd de actuar 
ampando por la caasa d< justi ti caci ón, sino como creencia de obrar kgiti",a",,,"te. Esto s;gru fi.ca 
entonces que el doble error sobre Jos ~os objetivos de ju&i ficaci6n Y la va Iomción juri d jea de la 
s ituac ióIJ sub;<:ti vamenle represr::nIad.a da lugar a considerar irrelevante el poi ITICI' erTOf'. so 1 trión que 00 se 
adm ik en el caso do error di recto de tipo Y error inverso de proIribici Ótl ~o d e l. oonducla 
represen1ada sub jetivamenle por el suj ele """ 110 es anti juridic:o o bjetivammIe, pues en este caso el mur 
i n~ de prohi bición no se castiga. si n embargo en al rornbillac ión del erTOf' d irecro sobre los 
presupuestos objetivos de j tI5ti ficación Y mur irrverso sobre la vaJoraci ón del hecho representado <lo 1 ugar 
a considt:riI' i rreI evanIe Lal erTOf por Jalw el presupucslo su bj etMJ de j.<sti ficación -ya q"" en este caso el 
SlJjcto 00 cree estar obrando Jegitimamette-, Y se castiga. en COOSCClIe!ICÍa, po!' del ito do loso com<IIlado. 
-FmaJ mente, se consi dera como .., error eserciaJ de hecho. Sin.embargo. no es .., error sobre elementos 
Iicricos desde el momento en q"" se pi de al SIJj etc que real ice ..... wl oración j Iridica sobre tal Si tuación 
poiativa ~ k> que Iendria que caiifica.-se ento'IIce5 como LlI1 error de Derecho,~ Op. cil., El 
errrx _., p. 114. 
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ser motivo de un jt.icio de r:epFOChe considerarnos necesarla la concurrencia 

entre dolo y COI'lClCimtento de la antijurididdad.UI_ 439 

A pesar de €lo, Rom i~ .en que pu<iera .existir un vado de 

p u rIDilid ad : 

Finalmente también debe <iscutiFse que admitir una .exclusión del dolo 

deba llevar a yacios de punibilidad, los cuales solamente podrán ser 

cerrados mediante l.Xla pUl1ÍciÓrl por dokl.<Aert.amente es COITecto llue 

los tipos imprudentes han sido mayoritariame~ asados a la medida de 

la imprudencia tipica. Pero no existen causas faZOnabIes de JiOr qué 

tenga que penarse ináspensatHemente la 'imprudencia de la 

justificaci6n' all r OOncIe ta 'imprudencia tlpica' es impuoe. T amemos 

solamente mi último ejemplo de la vdaci6n de 6::>mic:ilio por parte del 

agente ejecutor, al penetrar en el departamento equivocado cree 

erróneamente en el acuerdo del titular del rlomiciüo, le fata el dolo del 

'penetrar', o sea el tlo4o ti pico, de manera -que quedará impune en 

0Jak¡uief caso porque la ley 00 conoce una violación de domicilio 

.... Rom establece sobre e5Ie particular. "f~ =iste • l. aítica ~ tcsi:s de que .., merecí mi mIio de 
pena, ~ \mente elevado en relación COIl la imprudeDc ia típica, de la pena de dolo resuItaria del 
coooc irienIo de l. reaIi zaciÓ"l! tipi<:a. Y es que "" deroga el efectn inhibitorio quo impide !ICII1Tlalmente 
una real ízat: i6n del tipo cumdo el autor cree esIar justi fiado por una proposición perm isM. E I agente 
ej.eruor que. con fines de ej=nar uno. gan:nt\I pmetta en .., ok:partamento ajeno, no le.m ninguna 
i r.hil:>K:iOO especial provenimle de saber que está cOInetieooo ..... violación de domicilio típica. Si, a 
consecuienci.o de .., descuido, peoe1rn en el depaJ tal."" ~ o equivocado, esto "" es más merecedor de pena 
que cualquier oIra imprudenci Il, luego en este caso q t>eda impune. Por otro lado ex"*,,, muchas cooductas 
cuya gran pe! igrosidad resulta tici I menIe vi si>Ie ioc:Iuso sin realización del tipo. Qui en enciende .., 
r",foro o ¡m¡¡ vd!. el! i.I"i gnmero re¡> lelo de paja, o quien juglIeteo frmle a oIni persooa con un il/lTiII 

cargada o con expl osi...-os. .abe que así l"-'f"Ie OCUTÍ r fáci lmenIe ..,. tJagedia, pero 50 Iameott "" le peoo:rá 
pro imprudencia cuando por I iger= cau:se el resuIIadD. No se o.k:mza a ver por qué deberí. merecer más 
peno la suposición errónea de cirt:mstancias justifican\es. ~ Rox.in, Op. cil., ~ ~ p. 146. 
,,. F risch señal a: '"S i!nada, has;a cierto puma, emre l. Ieori. estricta de la cuIpabil idad Y la teoria de la 
roIl'"hi ndad q"" remite a 1:0 consecuencia j.ndica. se encuentra la Ieoria lKJ llllIÓ«JIRQ de la cuJpabi tidad 
de Jakobs. Di cha leOria parte, como la estric1;a de la culpabi I idad de que q uieo actúa en error de tipo 
permisi ve no sól o res tizaria .., i nj iJSk> do loso, sioo que cargaría lambién sotn si -en caso de -evitabi I idad 
del error- la culpabilidad del hecho doloso. Sin embargo, niega la ade:I&ación de 1a ~ jlriüca 
adm itida por lo teorí a estricta de la culpabi I i dad; la mera ll<:nU!IcÓÓI:l del marco mi tive de acuerdo con el 
§49, páon. fo 1°, StGB, podriJ cooducir a {mí nirnos de) penas que serian _ poco adecuados a l. rned.i<b, 
progresiw:mcme descrnóen!e. de "" ítabi Iidad del error, como a las ciJocunslancia. de que l>.s =nos para 
la i rnpo.midad de la impru<Imc ia ad canzan también en ciertos c.asos a la suposición errónea de ..,. 
situación de j usti Ilcación. Estas objeciooc:s sólo podriaIl ser alendida:s reduc iendo l. po.m ici.m del que 
actúo en enor de tipo pe!1TIi sNo a I a pena de la j mpruiencia. esIiO es, casbpn<!o i.o icamenle si es pmib le 
larI!bi6lla conducta cuiposo Y tomando la peno del marco de la imprudc:ocia. ~ Friscb, WoIfgang. el al., El 
8rrJ{" 61 d Derec ifo Pt1Wl, Ad Hoc, B lIefIQS Aires, 1999, P 50. 
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imprudente. ¿Por qué seria entonces necesaria una punición del agente 

ejecutor si su error se limita a confundir los departamentos? O pensemos 

en el caso formulado anteriormente de alguien QUe rompe Lna ventana 

para impedir un hecho vioIeoto que erróneamente supone se estaría 

cometiendo adentro. Si resulta impune aquél que por faHa de cuidado 

rompe el cristal de una ventana ate na , no necesita ser penado aquél que 

hace eso debido a que ha supuesto erróneamente la existencia de una 

situación de emergencia. Al contrario: con más razón no existe aquí 

ninguna necesidad de pena pues el autor, después de todo, estaba 

guiado por un motivo noble.-440 

Nosotros consideramos que, independientemente del fin del si.4eto, la 

sola estructura dogmática 00 admite un tratamiento liferenciador en los tipos 

que, no admitiendo la comisí6n a titulo de culpa, se les pretenda dar una pena 

atenuada por circunstancias que integran la comisión de manera ruposa. 441 

Frisch destaca algunos tópicos sobre esta especie: 

Las aferencias en cuanto a las sotuciones prácticas que se acaban de 

referir no deberlan ser subestimadas. Únicamente quedan sin efectos 

prácticos tales divergencias en el supuesto de alta de reprochabilidad del 

error, ya que aqul todas las concepcioAeS llegan a los mismos 

resultados, aurque sea apoyándose en diferentes regulaciones legales y 

con una fundamentación completamente distinta respecto del elemento 

del delito exduido en cada caso. Cuando el error es reprochable, existen 

..., RoUn. Op. ciJ .• ProblmHIS QC/IIiJles. pp. 147 . 

.. , '"El resollado finales emooces el siguienIe: la ~ 1m errónea de ciro.mstancias j <Si m:ar.es debe 
ser trm.Ia de manera análoga oJ error de tipl Y I>O al error de proh ibici ón. Esto hace que .ean necesarias 
diferend lOCioocs cui dadosas en los ..,..,.-es ql.!e se refiere!! a 1 a anti j uricidad. So Lamen;e exd ti ye el dolo 
'error sobre el tipo pennisi yo', o sea el caso de que el • ...". se ~e hec bes que, si el i si ienn. 
justi ficarian SIl cooducta Por el contnuio subiste el do! (), y. tal como )'11 se ha exp.>eSlO sólo se presenIa 
1m error de pro t.i bi ción cuan do el autor cree estar justificado poo:¡ue. en su repr=ntación, ex! iende 
demasiado los I im ÍIcs de una causa de j ustiti cación (' aTOf sobre los I í rEl ites de .. causa de j USIÍ Iicac ión' ). 
Pan mosuarIo otnI V<2 COI1 1m ej empio práctico: quien el. ÓDeIJ'.el ¡te cree que e5!á si móo otacado y 
~ conIra esto • m ed ida5 penal rrenIe típi cas. que sobre la base de sus Iq>i 'su t,dooes S01I oeoesarias 
pan rq>eIer el ataque. actúa sin dolo. Por el cootJario, quim, en una situación real de legítima defuosa, 
~ q"" cm 5U rcaeci 6n esIarÍ!i perm itidoo ir mis allí di: la medi da de lo ~ pano. rq>der el 
ataq!le, ldÚI dolosamente Y so O!men!< se eocuerIDI bojo un error de proh.i bición. ~ Rou n, Oaus, Op. ciJ .• 
f'rulk1f«LS adIIaIeL .• p. ! 48. 
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por el .contrario, más aMá de las divergencias sistemáticas Y de las 

distintas fiKldarnefrtaci ~, importantes dWereRcías en 

los resultados. Y ello no sólo porque el Derecho penal actualmente 

vigente en Alemania castigue de forma ml.Jd:lo más severa e deito 

doloso que el imprudente Y porQIi9 el marco penal del delito doloso, 

decisivo"SeQlI1 la teorla estricta de la coIpabiIidad, supere por tanto, a 

menudo de modo relevante,.el del correspondiente delito imprudente, en 

el caso de que éste exista, aunque se tome en consideración la 

posibilidad de atenuación legalmeme prevista por el § 17, párrafo ~, 

SlGB. La llamada teoría estricta de la ctipabiidad, que conduce a la 

aplicablidad de los deIi10s dolosos, es también considerab4erne más 

5e\I9f8 en sus coosecuenaas que la -solución, preferida por la opinión 

dominante (también en la julisprudencia), .de acudir tan sólo a la punición 

por imprudencia, porque llega .en todo caso de error culpable a una 

punición por imprud.encia, porque lega en todo caso de error t:lJpable a 

una punición (dado que siempre hay UA delito doloso disponible), 

mieotras que una so(ución que úrfcameote permita sanciotlar -según las 

máximas vigentes para la imprudencia desemboca muchas veces en la 

impll1idad, pues el vigente Código penal alemán sólo conoce unos 

pocos delitos Wposos.4-42 

No coincidmos en que aplicar la pena en caso de que el tipo admita la 

comisión aJlposa sea desembocar en mpuridad, enternida ésta como la 

necesidad de sancionar un acto pero que la ley no lo pennite, -pues para tal 

efecto, la misma ley sanciona actos, atIl cuando éstos se hayan cometido por 

imprudencia. -Fletcher seí'iala: 

Para responder a estas a..restiones, la -doctrina y la jurisprudencia 

ofrecen cuatro soluciones diferentes, que seguidamente vamos a 

analizar. 

A) La justificación putativa como exdusión del dolo . 

.., Frisch. wo/fg<ul~ el al •. Op. dI .. El error e~ el Deredw Peno.J ... , p. 51. 
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Esta es lila postura sorprendente influyen cpl ha ganado 

conskiefabIe apoyo en el Derecho Inglés, en el canadiense y en el 

alemán. Ningún caso puede ilustrar mejor las ventatas e inconvenientes 

de esta leorta que el fallado en Inglaterra por la Cámara de los lores a 

mediados de los años 70. Se trataba de un su;eto que le dijo a unos 

amigos en el bar donde estaba tomando unas copas que a su rnt.jer, que 

lo esperaba pacientemente en su casa, le gustaba ser forzada 

sexualmente, aunque aparentemente se opusiera a elo. Y para 

demostrarlo se fue luego con los amigos a su casa y allJ estos violaron a 

la mujer a pesar de las protestas y de la resistencia que ésta opuso. En 

primera instancia, tanto el marido como los amigos fueron condenados 

por 'oioIación. Pero los amigos recurrieron alegando que ellos creyeron 

de buena fe que la mujer, a pesar de sus protestas, consintió en tener 

acceso camal. La Cámara de los Lores sorprendentemente admitió el 

recurso y dio por buena la aegac¡ón presentada por los recurrentes.#3 

El argunento, aunque poco verosírni, sirvió para alcanzar el resultado 

señalado. Al llegar a este punto, el examen que hacemos de la figura en 

partictiar nos podría desviar hacia la discusión sobre el sistema legal invocado 

por Retcher, pues en el caso que señala, como en el correspondiente de 

Goetz., el sistema jlJidico tiene que ver de manera toral con el resultado, pues 

sin hacer la digresión que advertimos, podemos estat»ecer que el sistema del 

Common Law permfle la interpretación más amplia posible, saliéndose en 

ocasiones de los alcances que pudiera tener el sistema romano germánico en 

el qu.e se fIIlda nuestra dogmática y cuyo sentido, cada vez, Y por fenómenos 

globalizadores, se aproxima al referido sistema. Retdler continúa: 

Los )Jeces consideraron que los acusados no hubieran llegado al 

acceso camal si no hLtrieran crerdo, aunque fuera de forma irracional, 

que la mujer efectivamente consentía. El problema era que ni en la 

"'" FleIdler. George P., Op. ci~ Ú>frcqJIDs &i siros _., p. 235. 
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definición lra<icionaJ, ni en la legal del deito de violación se dice nada 

respecto al dolo requerido en ~ delito. 

las mujeres se sintieron obviamente lMrajadas con esta decisión: 1I1 

!J1..IPO de hombres -revestidos Gel ~ autoridad -que le ~ su posk:ióo 

de jueces deciden que es suficiente para absolver a un grupo de marinos 

borrachos de un delito de violación con que estos·aeafI que la mujer, a 

pesar de protestas, <<querla hacer10 de .esta manera». Pero todavla 

más sorprendellte es el apoyo que esta decisión tuvo en muchos 

sectOfes académicos. Asf, por e;empio, poco después de pronunciada 

dos eminentes catedráticos de Derecho penal ingleses escritlieron en el 

London Times sendos crtk:uIos defendiérl<iOO. expresamente. También 

en Canadá se ha aceptado este preoedente judicial inglés. E incluso en 

I ngaterra , a pesad de que posteóormerJte se ha mguIado expresamente 

el prol»ema del error sobre el consentrniento -en los casos de violación, 

todavfa ·Ios T ribooa!es han segWdo aplicando el mismo principio en 

casos de error sobre los elemellikls fáctioos de la legitima defensa; por 

eje~, en el caso en el que el -sujekl cree que está siendo atacado 

cuando en realkiad no es asl.#4 

la absolución en lugar de la aternación, ocurre, toda vez que eI-delito de 

violación, sólo puede cometerse a tfWo de do4o, y, no 00mi1iendo la forma 

ctjposa, no habria motivo para ~, a través .de esa fórmtja que rompe 

con la lógica de la dogmática que es alenuar, -donde el tipo 00 sanciona otra 

cosa que no sea la comisión dolosa. Sobre este fundamento estab6ecemos en 

este trabajo nuestra propuesta para que sóIo.en aque80s tipos ~ donde 

se admite la culpa, se sancione al error de prohibición vencible. Pues no 

enconUamos fundamento para la atenuación en -los términos actuaknente 

~~'" +45 ...... IVlAUOS . 

... Fktcher, Geooge p~ Op. di. COOtCt!pIOS ~ ... , p. 236 . 

.., F"IetI:tio-r señala: '"Los pmaJiSl2S alemanes llegaron a la misma conclusión que .1 Tribunal inglés en el 
caso Morga fI, pero sigWendo su propio ra:zooamientn, que es l'odIn- ía meoos COffi' i nceote si cabe. Lo 
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4.2.2.1. "La defensa putativaD yel caso Goetz. 

El )oven penalista Ervique Draz Aranda hace los siguientes apuntamientos 

sobre la llamada defensa putativa. Con estos comentarios se complementa el 

tema iniciado desde el apartado anterior: 

Cuando el sujeto actúa con dolo tlpico pero con la creencia de que 

concurre una causa de justificación, como sucede en la legItima defensa 

putativa, se plantea el prpblema de si esto es un error de tipo, error de 

prohibición u otra clase de error Lb cad o 8fl la culpabilidad. 

Si partimos de las bases desarrolladas en la presente obra al 

considerar la conducta tipica como una conducta prohibida y concebir a 

las causas de justificación como circunstancias que justifican 1Il hecho 

prohibido y, en consecuencia, rechazando la idea de considerarlas como 

pennisiones que excluyen la prohibición de la conducta, entonces no 

<>pi nión oomÍTla:llle tanIo en 1 a j trisprudencia romo en la doctrim. aJemanas es q 11: debe apI iarse en esos 
casos el art. 16 del Código peoal alemán que regula el llamado errO<" de tipo; cootsiok1 imdo, por 1IJIIo. '1"" 
el error sobre los presupaeslos obj eIÍ vos de 1 as causas de j USIi ficac ión tamb iéIl niega el do! o !Id tipo de 
deIi lo en e uesti6n. Pan ello la "'""" razón que el:] mi epi nión se puede aducT es que la mcn:Ie <iel sujeto 
que así actÍIa es po.n. Así. por ej empI o, dicc IDO de los leóricos más i rnportmIes del Derecho pena 1 
aJemán, Claus Roxin: <<1...0 que el suje\O quiere hacer en este caso es j~ inobjetabI .. 110 sólo 
desde su pun10 de vista subjetivo. rioo desde el punto de ~ista objet"" <iellegislador». 

Los parti.dari os de c:sIa opini Ó<l desIaC3n ripülamente que si el error <iel sujekl 00 es ruooable, 
siempre puede venir en comí deración una rcsponsabi Ii dad por imprucImcia. Pero e5Ia soluci ón 00 es 
aplicable en los c:o:sos de agresiOO se.'-1.ll.!. 00 en los de tentativa de homicidio, que sólo 500 punibles en si 
forma de mm isiÓD dolosa. Lo que tanto en l nglatena, coroo en Alemania, sigRi fica '1"'" el acusado, en 
casos como ellJlle:s citado fallado pro la Cámara de los Lores, debe se!" absuelto. La evidente i~U5lici..o. 
que esto supone es su! ocienle para rechazar lIl3 teoría que muestra =:esi va s.irr..,ma por sujelos C<JffiO los 

arus:ados en el = ~. 
La fa]:K:i. i mp licitlI en la posiciOO defen1ido en J ngl a!tmI y Aleman ía es qo.;e no tiene en cuenta 

que en estos casos el S<Jjeto i lI'o'llrle in te:oci omJ mente los intereso pro4egKios de las vi ctimas. En el caso 
M orpn hubo una ~ ícti ma que sufrió y fue viol ada. En los casos de I>omi e idio en los q"" el suj ekl que 
maIlI crtt que V1I a se< agredido injustamente, el resu \lado es una victi ma LnocenIe rntJel1a como 
comccueocia del errO<" del q"" creyó q "" actuaba en qi tima defensa En lodos los casos de justi ficaci ím 
pWtiva, el q"" actía lo Ilatt sabiendo que lesiona intereses ~ dos de 0Ir.! penona. En el caso de 
M orp:1, los acusad os bz:aron inIeoc ionaJ mente al presmto agresor. No p»ede ip¡on:r esta im'as:iÍHl 
immciooal Y trm:r la j USIi ficaci 1m jUJ.liva como un factor que niega. e I do w exigido por e 1 respectivo 
tipo ddíctivo.~ Fletcher, ~ P., Op. di. úm-cepios Básicos .... ¡Ip. 236 - 237. 

375 



podemos CORSiderar al error sobre las causas de justificación como un 

error de tipo ni como un error de protVbici6n.446 
_40\7 En efecto, no estamos 

ante un error de tipo porque -el autor obra coo dolo ~ su conocímiento 

de la realidad circundante en la ~ actúa, siendo ~ su error l'eCa9 

sobre la justificación de su mnducta prohibida. Por esta razón terterAOS 

que resoivef el problema a nivel de aipabilidad sin poderlo denomina- o 

ctasificaI10 como una especie del error de prohibición, porque el ~o 

sabe, por ejenlpIo, que la ley prohibe matar, Y por tanto conoce la norma 

prohibitiva, pero las circunstancias lo levan a pensar que está justificada 

su conducta. 

La postura que sostenemos tiene total apego a lo dispuesto en -el 

inciso b l, fracción VIII, del artlcu40 15 de nuestro C.p., "Que dispone: 

VIII. Se realice la acción o la omisión ba;o un error invencible: 

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo 

penal;<l 

bl Respecto de la ~icitud ~ la conducta, ya sea porque el sujeto 

desconozca la existencia de fa ley () el alcance de la misma, o pnrque 

crea que.está justificada su mnducta. 

Si los errores a que se refieren los incisos éIIlklriores son ...anci>Ies, se 

estará a lo <fispuesto por el articlio 66 de este Código; 

... Ésta es ka SlJIu:ión ofrecida por Mi, Puig aJ srilaJar que en los casos 1ie ~ erTÓOCI in~ 
(como la legitima defensa putati va) se excluy<: el óosval or de ka cooducta (a GAfe), Y aunque queda 
subsi _ el desva Jo.- del resu ltado. no sOl o se debe coo sidera:r q"" ka roooducta 00 es 1111 ij..-idica sino 
que 1ambién es atípica "S in embargo. por es/;¡ vía de i otcrpr<:tación trodriamos que SOSIeflf>' que en el caso 

de que """ SIIpOSici ón errónea sea "vmcibk~ lefIdriamo.s que resol ver el problema a ni-..eI de ti po 
particular en el dolo. por lo cm 1 esIariamos ante un error de ti po yenci¡'¡ e que sistemioticamen!e dej. 
subs:i Siente la ~ pero con el] o si;Rmáti camenle a1 estar en los l!eITenOS de I ti po 00 sóI o Iendriamos 
que YO Iv<:.- • la valoración de ese mismo t.ed>o en la aoti j uric id.ad, si no a SIl vaIorariOO rnpec!o del autor 
en al cuI pabi 1 i dad. ~ reproche vamos a n:s 1 izaor a I sujeto que ha actuado de esllI maneta? Lo cieno es 
q re los "'4'ueslOS de error sobre la cooc:urrencia de """ causa de .;...ti &ación se deben reso lYer etl la 
cuIp8bi Ii dad porque consisten propi.amefae en un juicio sobre el aJlIor para deIemrinar la rqrrocbab i I ida.d 
de su conduela. Ci lado por Di.a:z Armda. Enique. Op. ciJ.. T roria tId ddilo _ .. p. 395 . 
.. , Sin embargo. la exp I ic:xión pan. excluir a esta especie del error de pro/Ii>iciOO 00 rcsuka Wl e lata, de 

tal manera que 00 es JX>Sl DIe rechazar SU ..-gumm:ación. 

376 



Para empezar, el tnciso b) -se refiere al error respecto de la ilicitud de 

la conducta, e irmediatamente después utiiza romas pare adarar lo que 

se entiende por error sobre la iicitud, Y una vez cerradas esas comas se 

refiere al error sobre la concurrenda de ooa coosa de justIficaci6n. De \o 

anterior podemos obtener fas siguientes conclusiones: 

1) El legislador mexicano no concluyó el error sobre la conct.rrencia 

de las causas de justificación en el inciso a) de la fracción VIII dej articulo 

15 del Cp., por lo cual no lo considera un error de tipo.oWI! 

2) El Iegslador mexicano civide en el inciso b) el error sobre la ilicitud 

de la conducta de aquel en el que el sujeto cree erróneamente que obra 

amparado por una causa de justificación. 

3) Entonces, el legslador mexicano crea. dos conceptos de error por 

los cuales se puede excllir o disminuir la culpabilidad del autor, y eso se 

traduce en la exclusión o disminución del reproche, lo cual se verá 

reflejado en la exclusión de la apicaci6n de la pena o en su cisminuci6n. 

Asi, quien mata al asaltante cuya pistola era de jL.WJuele (legltiTla 

defensa putativa) sabe que está privando de la vida a otro, y, por tanto, 

esta obrando con dolo; su error, por tanto, no recae sobre el tipo, sino 

sobre las circunstancias que justificarán su conducta.<149 

Luego, bajo ese razonamiento, nosotros distinguimos que esa creencia 

sobre la justificación del hecho se funda en un yerro sobre la prot;.bición de 

que está revestida la conducta desplegada y, entonces, ese error sobre la 

iustificación se haya inserta como una especie del error de prohibición. De 

modo tal que rechazamos una tercera especie de error a la par de los errores 

de tipo Y de prohlbición. DIaz Aranda continúa: 

... Cuyos efectos ademáJ¡ son o!ToK, como son la i rnptDción dei ~ lado • títul o de <kM o en el wpue!® 
de error de ti 1'" ve.-.: ibk . 
... Diaz Aranda. Emque.. 0". di, Troria del deliJo_ .• p. 396. 
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Quienes sostienen la teorfa de los ekmlentos negativos del tipo no 

enfrentan problema a9Jn0, porque en estos supuestos considerao que 

~ ronducta de matar .en legítima <letensa no está .prohibida, sioo 

permitida, y, por tanto, quien actúa creyendo que concurren las 

á"runstancias {fe la t:aUSa de justificación está <librando COI1 un error de 

prohibición pofqUB aeen que su conducta estarla permitida y no 

prohibida. 

Pero como nosotros no adoptamos esa postura doctrinal tenemos que 

feClITir a otra vra para solucionar estos probenas bajo lo que hemos 

denominado como error de prohibición sobre las causas de justificadón, 

Y que exduye o disminuye la ctApabilidad del autor en el sistema 

fmcionalista social ~e hemos desarroIlado.450 

No podemos considefar en la <lisminuci6!1 de la pena, pues, como 

hemos visto Hneas arrba, no es sino on fin para evitar acciones que 

socialmente son reprochables, pero que por sistema no encuentran -cabkla en 

un sistema basado en 18 l6gca U n caso que ha ilustrado a la dogmática penal, 

tanto del sistema juidico que segt.irnos como del Common Law, sin duda-ha 

sido el famoso "-caso Goetz". Canos Parma, jurista argentino, lo describe asr: 

En el año 1967 se dilucidó en el Esmdo de Nsw YorI< l.rIO de los casos jI.dciaIes más ta mosos 

en rnatena de error. 

B ingeriero Bem'lard Goetz, de ~ años de edad, era ISI temeroso cUIadano. 
MoiiYado por reiIarados robos, Y bego de haber sido golpeado en el riesgoso rneIro de New 
York, (; oatz compra lIléI pisklIa, con la idea de defenderse ame el próximo ataque. El di a 22 de 
!icierrbre de 1964 toma el rneIro en la Street 14, va sentado en un vagón 00nde se ancuertran 
apoxillladainenle 20 pEIISCnaS, erm-e ellas, hay 4 jor.oencios de raza negra{oon a!~1Ies 
policiales) ~ levan desta"TWIadaes para hacer aIgmas ~as en la zcna del Sollo Y 
aledaños, con \as máquinas de videojuagos. Estos j6Yenes van hacíendo mistes, moviéndose 
y COO'I"8I"SaOCI en voz ala. En éste COf"'Sxk), tres ;&-;enes se acercan a Goetz y le piden ckao, 
éste saca el a nna y Iispara contra 'bs supuestos -caros". Se sa be que luego de hu i" la ger<te 
en la parada próxi"na, el ifIgeniero ejeruta un ti"c corñ"a l.rIO de los j6woes que se cnastraba 
hacia un meón. 

Goetz se en1regó a La poicia 9 dias después. U no de los jó\Ienes quedó para! iIico, los 
!fes resta ntes con lesiones de gravedad. >4S1 

". Di:az ARnda, EllIlque. Op. ro., TeoriD ~ ddrlD ...• p. 397. 
'" e fr. !qJ j fwww.carlosparma.com.arll egitimadefensapu!a! ivLdoc. Cabe g:ñajn que el] el libro de 
FIetcber sobre el particu!ar se =eña e I resultado de un j u ici o ci v11 seguido en contra de Goctz así como 
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Aetcher lo refiere más ampiamente~ 

DISPAROS EN El J.ETRO 

El 22 de !iciembre de 1984, el sábado antes de Navidades, alrededor de 1as 1,00 
(p.m.). 8em'Ian:I Goetz sale de su ~ la liEIi te sruado en el lÚnero 55 de La cale 14 Oeste de 
la ciudad de N U6"I'CI COO y cam na hacia la estación del MeIro QU e hay en la esquina de la ca le 
14 coo la Séptima Avenida.. Penetra en trIO de bs trenes de la línea 2 ~ atraviesa La ciudad 
descet óet ido Iiacia el centro, Y se siefIia jurOO a cuatro jóvenes de raza nega. Estos j6Yeoes, 
CIlI1 la tipica aperiencia de la gen1e de los Slb.rtlios lSbanos. SOIl ru idosos y ab:lrotadores, y 
los 15 6 20 pasa jaros restante se han desplazado ~ otro lado del Yagérl. Goetz es bIaoco, tiene 
37 a i'Ios. de constiuci6n débil, va lIeStido coo \I8q ueros y cazadora Y es de aspecto apocado. 
Algo en su apariencia lama la ateoci6n. Uno de los cuatro jóvenes, Troy Canty, k1ndido ~ en 
uno de los asie!ms cerca de La puerta, preg..mta a Goetz. cuando éste entra en el vagón, 
<¿cómo estás?>. Canty Y posi;>Iemente 00 segtndo joYen, Bany AJl8fj, se aproximan luego a 
GoeIz, y Cant)' le pide cr.co dólares. Goetz le pregu-Ka que qué qUere. Canty repie: <dame 
cinco dólares> ""'. Repentinamen1e, 8fj el vagón en mardla ~ unos Iisparos, di"igidos a 
los j6rPeoes negros. 

A parti'" de este momen1o el relWi es confuso. 5egIIl su posteria confesión, Goetz 
hace ooa pausa, de dirige a otro joYen semado en 00 asiento de dos plazas cerca del puesto 
del cond uctor al tina 1 del vagón, lo m ira y !ice: <tú pa reces esta'" bief1: ahI va otro> <54, Y dispYa 
el q l.Iflto tro q lJII deja vacío su revólver de ci:nco bala s del calibre 38, man:a Sm iI:h E. Wesson. 
la bala entre en el ~ de Damlll Cabey por el lado ~, le atraviesa la espalda Y se 
incrusta en La espna doral. Hay otras intBI¡:oo etaciones de estos hechos, partictjamlenIe, q lIe 

Goetz twi6 a Cabey en el cwrto disparo Y no CIlI1 el quIDo, pero en los dIas sig..ien1es al 
tir"oeo estas Yersiooes no esmba1 muy Iifln:idas. 

AIgUen tira de la señal de alarma Y el hn se detiene. los pasateros salen huyendo del 
vagón, at.nqUe dos mujeres pemléI nacen sentadas inr"ilcJdzadas por el rriedo. Goetz !ice 
alglnas palabras tranquiizadoras a las &SI Sadas ~. Luego llega el coodudor Y le 
pregu"IIa si es poi icIa Goetz replica <q tJertan robarme>. Se niega a enregar la pistola Y 
trarq.Jiamente se va hacia la pal'Ie lrortaI de vagón, se pone en la platabma ~ hay entre 

de datos q"" pomni 1m lIlI1JlI i al" la di:scusi6u del prob Jemo.: "El Yefedicto tnj o coos:igo l. prisa por 
interpretar su si goificado. Los lideres politicos Y pcriodi stas negros proIes:taron rontn el veredicto al 
considefarlo expresión de hosiiiidad cootra su raza. 
2 septiembre 1990 
En su <lec Wación en el proce5O cM I p laoIcado por Cabey, GoeIz se retracta de su anteri or decl oración. 
contndi ciendo la q DO dio ante la po licia de N ew Hampstri re: <Me puse d irectametú frente al otro, le 
metí la pistola en las costillas y volví a aprt"I:U el gatillo diciendo: <No pa=:es tan malo, ~ hayotro>. 
Admite Iambóén q"" h libo prej uicios raciales en su ataque y dice a sus veciros: <La ímica 10rma que 
Ienemos de 1 impiar las ca iles es acaI:Jo:r con los Irispmo:s Y los negros>. ~ F1et<:ber, George P., El> thfr=J 
propia. (.wbn el caso Gom.v := iJllpUcocioMS legales), T iranI lo BIanch [trad. Francisco M Li'ioz Conde 
Y Fernando Rodrigucz Marin], V ~ encia. 1992, p. 359. 
m La ampI itud en la descri pción permite tener un marco refere!lcia 1 mis preciso. so{n todo, c~ la 
primen. descripción i~ los hechos en lugar de descnlirios. N. del A 
m El'l la semana siguienie del suceso, hubo di ferenIes versi enes de lo que sucedí ó. Así, por ej<mpIo, en el 
NeM.. r",* TIRte$ de 24 de diciembre de 19 M, se narraba que a:nte:s de disparar Goetz dijo: <Tengo cinco 
dó! ares pan. cada uno de vosotros>. Pero en tma de las <lec brac iones real izada por Gom: el 3 1 <le 
diciembre de 1984, ésle insistia en que sólo <lijo: <tengo cinco dólares pan! ti>; .,.,,;...,., la ~ de 
la Oecwaóón recogida en el video. p. 3 g . 
..,.. Ha Y dos <lec Iaraoci DIJeS. E.iJ la que fioe recogi da en a 00 io, real izada el 3 I de diciembre ante la po hcia de 
N ew ~ iR. dice: <pareces e51ar-haciéOOolo- bien; aq tri ha Y otro>. Y en la decl aración recogida en 
video. real izada 1 a misma tank ante las 0Ii0!id0.iIes de N _ Con, dice:<pareces esI8r bien; aq ui hay 
otro>. La pequeiia d ifermcÍl. entre tRI Y otra expresión se j ildica en el le>: to poniendo entre paréntesis la 
palabra <Iacié:DdoIo>. 
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los vagones. suela tranquilo La cadeoa de segsidad salta a los rieles Y desaparece en La 
0SClridad da! 1Lnei. Tres adoIesc.erJk¡ nIqOS ~ ensa-JQRIfllado en al suelo del nn; 
DaTeII Cebey esté herido Y pennaI MIOe eoenmdo Y paraizado en el 88iIIn!o úIimo. Ei 

Para establecer la mecánica ee \os aconteórrieotos es pr.eciso 

establecer que dicho juicio fue resueMo (para declarar.ct1pable o no de los 

cargos) por un jlJado compuesto por representantes -de la sociedad.456 -Esta 

circunstancia nos femRe a lo .que establecimos lineas arriba respecto 00 la 

forma de sokJciooar un asunto penal en los sistemas jurfdicos en los que 

." FIetcher. ~ p" E~ def=>a propia. (sobn el caso Goei:z y sus impIkaa'tmeS legale:<), Tiran! lo 
ID au::h (tn.d. Franci seo M uOOz Coode y Fernando ~omg...z Mari n. VaIercia. 1992, pp. 23 24. 
'" Dicho j tn<Io tuvo como e lemenIos grosso l1JOda: 
Los 17 ~ ficticos Y los testigos que COITIlbon:ron la v=.ión <le Goctz de lo 0CIJlid0: 

l. Quierl estaba sentado dónde cuando entró en el tren. 
- Confirmado por Trey c-y. 

2. T rey Canly Y Bany A 1 len se le ocercaroo. 
- Tres tesIi gos-Josqmioe HoIt, Garth Re id y M ary GranI-di j oron que vieroo solamente a dos personas en 
pi e delante de él 

3. T roy Cmty le pidió circo dólares 
- Confirmado por Troy Canty. 
4. Le 1eYantó . 
. Confnnado por Tru)< Carty 

5. Di:spo:ró primero contra Cmty. 
- T amI:>óen roo fi l"IJlIdo por Canty 
6. La segunda persona a la que disparó fue la segunda persona que se le acercó. 
- Debe haber sido Bury Al len . 
7. Jl.arry Aflm estaba corriendo entre bt g<:nIe cumdo fue herido 

- C<II1firmado por lesligos V; ckJr Flores Y AnIi<:a Reid Y por el Le:sIi monío médico de que AlI en fue 
di spaOOo por la espakIa. 

g. Tras di:s¡mu <los -= se movió lIaci a l. derecha Y roa Ii zó oIros dos 4i sparo.'l. 

- Confirmado por Garth Reid. 
9. Di sparó el ter=" tío a Illguien que inImtabo <subirse por lo. pared> . 
. Debe Ilaber sido James R.amseu-. 
1 O. Disparó dos veoes cootrn DarrelI Cabey . 

. Dos orificios de bab en lo. cImqIIda de Cabe)', como indicó el inspector Chuies H &aSe. 

1 I . Su ¡riner di sparo fue contra Cabcy CWDdo éste estaba en p Ce. 
- Confirmado por el perl<o de la defensa [);)min ick O; mulo. 
12. Dispa.-6 el seglIIdo tiro contra CabeycuaOOo é:IR esiaba sentado. 
- Confi rmado por onstop/>er "Bou:Ires. 
13. Di sparó cinco tiros. 

- Confirmado por i nvestigadore:s de {a poi icia q De desub "" on los cao;q ui I Jo s de bala. 
14. Dc:spItés de los d Osparos, se acercó • Troy Canty Y le dijo algo. 
- C<>nfirmado por y ÍCkJr Flores. 
15. T rns el tiroko vio a dos mujeres de rodiIIa:s en el suelo del vagón 

- Cooflrmado por el C<lIlductor Arma!ld.o So leT Y Mal)" Gn.nt. lIla de las dos mujeres. 
J 6. Le dijo al cooducIos: <es! os tíos me q ueriaIl robo:r> 
- Confirmado por el coodudoc. 
17. AbaDdonó el tren sahan do a la vía. 
- Confi nnado por FIore:s Y el Cood.I>cIos So ~. 
A WIS, pág. g. 85f,.64 F Ietcher. George P.. M <kji;fJ543 propia. (sobre el caso GoeIz y SlIS 

iRpiirocitNJes legales), T inDt lo B 1 anch (trI.d. F rucisco M uñoz Cond e y Femondo ROOríguez M..-ín), 
Valencia. 1992, pp. 23 24. 



ocurren los casos. No podemos juzgar un hecho resueUo por e! Common Law 

sin que esta circunstancia influya en el juicio. Y es que la retórica es un 

elemento que puede apartarse del examen dognático perla!, a tal punto que 

puede sustituir <icho examen. Fletcher, en 'SUS obras intenta transitar de un 

sistema a otro, mediante la utilización de la dogmática penal alemana. Pero un 

sistema que es resuello por un jurado, puede ser juzgado de manera 

indisaiminada por un sistema que prescinde de los legos para la solución de 

casos. Esto no es un argumento que pretenda minimizar o desacreditar al 

sistema de! Common Law, solamente pretende establecer que la solución de 

casos no debe soslayar esta circunstancia. 457 Fletdler resuelve el caso en 

particular, a la luz de la dogmática, pero es necesario señalar una cuestión 

particular: para hacerto, toma como base no la mu/lipicidad de leyes penales 

que hay en los Estados Unidos, sino en un código en particular. El ModeI Penal 

Code,458 con el cual, hasta los mismos norteamericanos rechazan esa 

multiplicidad legal y buscan la unidad de criterios a tal grado que es utilizado 

por los más altos tribunales de ese pafs. Bajo esta circunstancia Retcher 

escribe: 

ffi BImco Lozano, regresa al tema COIl el ej en..,Io, 4egiti ma defensa puJariva, bien podría ser el 
siguienIe; 
, " ' y 'B' son dos no:rcotmli cantes, e. i <IieOOo una intporW1te canti dad de d incro q"" 'B' orleucIa a 'A'. 
Ante Gts reileradlts Y amenazarrtes so 1 icirudes que 'A' di rige • 'B' rara q"" esk 1 e abone tal deuda, 
sol ici tudes q"" "e-mpre se ven coot.estadas con eYasi vas, • A ' se decide a .ni 1 izar mélodos más eJ.peditivos 
al efecto. 

Así, un día, 'A' se prescna en casa de 'B' di spueSIO • darle "" SU5Io tremendo, encañoní:ndo lo 
con lR! escopeta de cañor-.es recortados Y a:seg¡rindo le que ya lU"ie empezar • rezar, porq "" '1 e va a 
maw- i m>edi a:tamente', JIOf cuanto sabe q De """"" cobrará de él Y por ello tiene que dar 'un e:sc.mni ento 
ej empLu pan! que los otros narcos no le pierdan el respeI<l'. 

En real i dad. el propósito de .". 00 es matar • 'B', "00 coaa io"arlo defini tivamente para que 
este le abone la deuda. Por tanto, y JI3n evitar problemas o accidentes, 'A' J\e>.-a la escopeta de5carpda. 
coso q"" 'B', obviamente, ignora. 

M ien!ras está encañonado, Y CTe)'efIdo que a punlo de rmri r a kIIOr de la falsa m>erlIZI de . A' • 
• B', en lo que supone es una legitima de fensa. desen finda rápidamente un revó M:r q'-'" lleva oculto en 
una tobiJ len. y nata a • A' de un di sparo." Blanco Lozano, 0". cit... TraIaiJo <k Derdo Pmai..., p. 3-i!3 . 
.,. El cLlal dala de 1962 Y es producIo de diversas asociaciooes de especial i stas en Derecho Penal de los 
ESados Unidos de Am6ica. 
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Para entender la posición del MPC sobre la defensa putativa en lHl 

caso de homicidio, -deben analizarse romparativalTlel'lte -dos -apartados 

del Art 111 de dicho tex1o. "En áecto, el articulo 3;04 prevé que cuak¡00r 

~ncia» en 10s elementos de jusüficaciófI .es Sl.Ificien&e para 

justificar la acción; .pero luego el arto 3,09 contiene una excepcióo para 

los casos de creencia negligente o coosciente desprecio. Esta regulación 

ha inftt.jdo de algún modo -en \os dldigos penales de algunos Estados, y 

asl, por eiemPIO, el de New YorK combina tos dos apartados antes 

titados simplemente exigiendo para apreciar legitima defensa, que el 

~eto que de defiende «crea ~nte» que se dan las 

condiciones fácticas {je las misma. Esta simplificación genera 

ioconscientemen un sensible compromiso entre las dos ¡x>Siciooes 

-extremas que ya hemos analizado: la que considera que esta dase de 

error exduye el do4o o intención exigida en -el respectivo tipo QeIictjyo y-la 

que considera en su afán por proteger ios intereses -de las victillas que 

es 1El error inaevame.45Q 

FiglKBS jLrldicas a las ~ nuestra -dogmática es tan ajena, como la de la 

duda razonable, aimertan la práctica en \os foros del Common Law, y de esa 

práctica reiterada se nutre \a forma de resolver los casos como el que ahora se 

comentan. Bajo este tenor, la aeencia razonable a que se hace referencia, no 

es sino una figura derivada de ese -.concepto tan arraigado en la cUtura 

anglosajona. Ello explica lo dificil que resulta paa un jIJista norteamericano 

acceder a la dogmática penal alemana, con todo el bagaje ron el que, de algún 

modo, ptejuzga un hecho. Fletdler añade en -lo raatiYo al Error mzonabJe como 

causa ele exculpación: 

El criterio que estimo correcto debe ser equidistame entre los 

extremos antes referidos. Sólo los errores razonables deben ser 

relevantes, pero en este caso como causa de exculpación de -una 

t;9 f letchc-r. Geo.ge P _ Op. cit. Conceptos 8ósico3 .... p. 239. 
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ronducta injustificada y, por tanto, a ntij uridica_ La mefor manera de 

comprendef este punto de vista es plamearse en casos como los de 

Margan o Tyson, ¿tenía la mujer en estos casos derecho a defenderse? 

Parece evidenterTi9I'Ke que Yla mujer que se encuentre en esas 

circunstancias tiene derecho a defenderse del hombre que erróneamente 

considera que ella consiente una retac:ión sexual. Una mL4er no puede 

ptmIer su derecho a su integridad f1sica porque un hombre interprete 

erróneamente sus deseos_ Pero, ¿cómo puede ser considerada una 

agresión sexual de este tipo como un acto injustificado y, por tanto, 

antijurldico si el error del hombre riega el dok> y con ello la propia 

tipic:idad del delito? La Lrlica foona de com~ la relevancia del error 

con la antijll'icidad de la agresión es tratario como una causa de 

excu I pación_ 460 

Con esta conclusión, el jLBista norteamericano alcanza un punto de 

convergencia con la dogmática penal alemana: entiende que el caso Goetz, 

como otros de igual talante, cuya naturaleza incide en la conciencia sobre la 

antijuridicidad_ Fletcher escribe: 

Esta es, a mi juicio, es la vfa correcta, también para las personas 

inocentes que son tomadas erróneamente ¡xx- agresores_ Consideremos 

los hechos del caso Goelr. cuatro jóvenes negros rodean a un hombre 

blanco en un vagón del Metro de New York_ El hombre blanco, el tal 

Goetz., cree de buena fe que estos jóvenes pretenden robarle y dspara 

contra ellos su revólver_ Tanto si Goetz interpretó mal sus intenciones, 

como si creyó erróneamente que era necesario disparar, los jóvenes 

negros pexHan defenderse Ieg ltim amente_ De nuevo, nos enconlra"nos 

aquf con personas vtd.imas de una errónea percepción de la realidad por 

parte de un tercero que no, ¡xx- eso, puede perder su derecho a 

defenderse, incluso aunque el error del tercero sea razonable_461 

- F1 etd>er, George P ~ Op_ ciJ. C<RtCqJIOS Básiros __ , p _ 239 . 
.. , Ibídem, JIP. 239 - 240. 
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Una vez arribados a esta conc:Iusión, e! error sobre los presupuestos 

fácticos en las causas de justificación kroa un {3'ÍZ práctico. La Dogmática 

asume la responsabilidad de FeSOtYer lo que nuestra -legislación (y la a6emana) 

no atienden de manera dara. FIetcher conduye: 

Si e! error sobre los elementos fácticos de las causas de justlficadón 

se trata como una causa de exculpación, nec8sariameote sólo los 

errores n.o culpables pueden ser considerados como tales causas de 

eJ«:U1pación. Un error no razonable o debido a Lna neg¡gente 

apreciación de \os hechos es en si mismo un error culpable que no 

poe<:Ie exduir la culpabilidad del st4eto que actúa bajo su infIueocla. La 

variante que hace e! Código penal del New York de la propuesta de! 

MPe.en e! fondo admite -inadvertidamente esta solución al requerir que la 

persona que hace uso de la fuerza .en I€gltirna defensa debe creer 

razonablemente en la existencia de !as condiciones fácticas de la misma. 

Durante mucho tiempo hubo una cierta confusión respecto a cómo 

debla intelll'"etafse esta disposición de Código penal del New York. Para 

aigulos era suficiente con que el su;eto creyera sL.tljetivamente de 

buena fe que se daban \as condiciones fácticas de la legftima defensa. Y 

este fue el aiterio que, al principio admitieron los Tribunales irIf.efiores. 

Pero en la dedsKln del recurso de apelación presentado por Goetz 

contra la decisión 001 f9ClI'SO de apelación presentado por Goetz contra 

la decisión del Juez que inlervino en ~ caso y que aplicó -este criterio 

subjetivo, la Corte de Apelaciones -del Estado de New YaX acordó 

unán'memeote que €I estándar adecuado para.este tipo de casos era el 

medir la buena fe del que creyó q..¡e actuaba en legitima defensa ron el 

crReIio social de la conducta razonable. Esta es t.ambiéo, en mi opinión, 

la decis&ón oorrecta.4&' 

Esta conclusión no es sino una manera de incorporar un parámetro, no 

dogmático, sino más bien práctico a la solución de casos, por lo que no 

"" flJúkm, p. 240. 
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saüsface el requisito para ~ de marera lógica y sistemática a la leorIa 

del delito, SegÚll como la emendemos generalmente.463 

.. , E I joven j..-isU muicano, RubéD Quintino, desde SIl tnbaj o sobre la idmtidad del sistema de De:recbo 
Penal sei\aJa, 

V ~ el sigui c:nte supuesto en que el! posible cuestiooao- 1 a culpabihlbd cid mor: 
Pro w... • H: Se lTIJa de tm empresario que úJti mamente vi ene recib! eOOo am:na:zas de TnlC1e Y de 
secuestro. Este empresario dispan¡ su revoI ver en la oscuri do.d corua al gujen que en ese rromenlo está 
saltando La banIa de SIl casa. Pero luego rc:sul la. cuando el empres;ario poo-=cIe l. luz, que La persona q"" se 
q ueria saltar la bardo era uno de sus hijos que 00 quería que su pa<R se enIernr1I de que regresaba I tan 
al t2S horas de la ooche. 

Casos como el anterior deber ser resoel Los al eu:rni = la cuI pabi /io:bd del mor. 
Para la sol ociórl correcto. de taJes casos doc:bemos "P Iicar las res las del ftTOr de ~ 

illdireetg, concretamente las regl as del enw- sebre Jos pr-<:R:pIIeno. r Ktkos • Hjetiy ....... utSI. 

de ¡..tifi<ació., pues es <vi dente que el empresario del ~o anIr:Iior ti me !Al error sobre los 
~ ficticos de una CI.IJSO. de justificación denomiRloda tkjf7!5<1 Jeg;u-. 

Al :o:pI icarse las T<gIas del CfTl)f de prohibición indirecIo, también so: deben respetar los 
parámetros q"" conforma n el j tIicio segm el cuaJ es posibte adverti r si el error del 0!Jl0r ero o 110 venci b le 
{ evitab le}, o!endiendo por ~o I lo prop;. penonaI idad de I mor y a las d rcunstan:: ias del hectio. 

Dicho lo anlerior, coovjme si n embargo hacer lI!la breve referencia a los clementos q"" integran 
la cu/pabi I idad del .... or. 

Entre los elementos q O< ~ lo ca!egorÍJ. de i.J. cu/pobi I idad se """'-EDIran las siguienks: 
.... <O ~ de • m';' riIIi<id.d que el aáOI' knga en el momento do: su a<ciÓ!1. 

El ¡.icio • ~ reaJizado al anIor considenndo a que él debio Y podio, a la vez, 
~CO~FIl~J!O'~~"'w~so:- de modo que 00 desobedeciera, c:Il el caso coocre1 o. 1:0 notma pe!I8l vi gente. 

[1 _nci .... _ Y J. ~ de pea adecuados al aulor, seglm sean \as medidas 

prnetI~les y fJreVf!'f~1es que '" requimln. 
En Jo que sigue se e>.pl i ca da uno de los eIemenIos mmc ionados que rorm.n par1e de la 

cu lpabil idad. 
El coooci mienIo de La In!:ij uridicidad corno • leme!Ilo i ntegranIe de la cu ~ Iidad.: 
Como so: sabe. Úl COIlCie=ia de /¡¡ artlijuridicido.d roosisIe en el pl e!IO conocimioJIo q"" un auIor 

tiene sobre el carácter ilícito de so romportamiemo. De esta SI..ICltlo, el ~isdSJ de la 
utij uidicid:aoII • _ becloe sapo _ .. HTW de prob ibirió. direde, o .. ernt' de pro Joaoició. 

~e, sq:U ""'" el <tM. 

1\ COf!I inuaci ón se ex¡> I icaTá por q l>é el conoc im iemo de la anIÍ j un <ficidad es 1m el emen lo 

integrante de la cuIpabiI idad. Es ~_ hacer esta el< pl icaci ón porque si al conoci miemo de la 
antijuridic i dad se le ubican. sS.emáticamenle en otra aIegOria di.9:i!rt I • la cuJpabil idad. entonces, las 
reglas opU cabl es para SIl adecuacIo so!ud ón cambiarí m radical IDe!lk 

Ea ._Ita al ......,i_.-1. de b ~ Desde R:cgo, el cooocimi..- sobre el 
eari.cter i I leiIo de Ull ~ mo, es 1I1 conoc i miento que., en estricto sentido, se d isIingue 
perfectamenle del dolo de I .... or. 

Dkho brevememe, el deIo ,enHtecieIlr .1 lipII pHoIII _ .... rcI rI nll •• d~ de .. 
aMi'¡ uidk:idad del l.edlO; así, el dolo que pertmece al tipo penal es lIfl doI!J IK1twal q"" laI1 sól o abarca 
el ronod rrO mo de los • Iementos de! tipo penal. 

ED fin, el dolo de tipo 00 es 1I1 dol.ws -w.s que ro lI)'lI la ami juridicidad de la cood OCIa. sino es 
1I1 dolo lmJJro que se agota con el cooocimiento y YO h.rotad de I sentid o de \os eIemenI05 de! ~ penal 
respecti VD. 

Aeera de por q_" eo.n..oa de la utij.uiddad 1M es .. eJe.e1lte qw ~ ... 
~ ... tijwidIddad: Por otro. par1e. no es posible coosicIerar que el co-nocIIDento de la mti j uridi e idad 
per1enCZCa a la propia un! ij¡Jridicidmi, de otra manera el desCOltOCi..u-1tJ de la <mlijllridicidGd 1e'Tdi. 
que adllir I 11 propia antijuridicidGd. y esIO seria lIIO to1al 3bemrión, pues cómo po<Iia descoooc=:e 
lI1I ami juridicidad que a su vez resu/ta in=i 5IeI1k, siendo q llI: Íl:Ticarnente JU'de cooocerse o 
dese",o .. tu. Kl que previtmente aisle. 

Hecha:s Las obserwciones aNeIiores ahon! e.wnos en coOOi ciones de afirmar que .1 
~_lIto <k .. ntij.rio:IiddM es .. eIe~ _egnntr .. la ~ Y que por dio, si 
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En un caso expuesto y comentado por Don Ltis Jiménez de Asúa, se 

hace referencia a la defensa putativa, sin embargo, del mismo, anticipamos 

una apreciación defeAsis&a 'i ~a sobre otros aspectos dogmáticos 

en los que regularmente se insaibe al irSgne jurista. Dicho texto-señala: 

Los abogados deteI osa es del seflor CIauI:io Fernando ~ pa rneáaci6l1 del 
profesor José Agustkl lIéndez, sokian de nosotros dictamen acerca del proceso 
seguido contra su patroci oado Y i"BSp9do a la senIeocia recaida en los ao.ms, áctada 
por ~ juzgado de primera Ífl5tanCia. Para~ nos han sido enviados los siguienCes: 

DOCUIoIENTOS 
a) Copia de las dedao.x. lBS del acusado Y rle los lBstigos. ir1formes periciales 

Y demás pruebas, asl como de los ~ de los abogados deJetosu es y de los 
acusadaes particulares. 

b) Copia del escmo de ¡¡ acusación privada. 
e} Copia del aIegakI de detensa 00gid0 al juez. 
d} Copia de la seniencia didada por el jouzgado de primera ir"Sa rICia en lo 

penal de 1 pri1ler" cimii:l p:iciaI del Estado S., en la causa seguida .contra Oau:io 
Femarrl:l lWafsz. 

e} Copla del escmo de los abogados detensa:es apelando ese fak¡ ame la 
Corte superior de Primer d rco..iIo judicial del Estado. 

De estos documertos se e>:traerán los irnpresci~ elementos tácticos para que 
se pueda apicar la debida klftN.¡Ja. juódica Es .--io esiabIecef", pues. como 
indispensable !lO lIecedet ¡te el siguiente. 

RB..ATO DE LOS HECHOS 
al El dia 17 de octubre de 1950 el señor Oaudio Fernando Nvarez kIe al 

aeropuerto de la ciudad de e a __ a su arn;go MartI n Rodrlg.Jez, ¡¡tJien, -como o8"os 
mochos siobados, venia en el lWÍÓI1 ~ hace el rBCORido ordinario dUlm&e esos dias. 
SoIia ir ~ de otros éIfTjgos COiTUleS. 

b) Llega al aeropuem de buen talante Y hasta alegre. 
e) Sin errbargo, de aIgoil tiempo a esta .parte, SIJS jetes han notado 6f1 él 

ho..mor taciturno Y menos ~ en el trabajo. 
d} Sus anEce<Ien&es son inmejorables. apicado en sus labores y horrbre 

hooYado. 

... ~ ralb:. .... ddiIoo hijo n errw de ~ .... e.:fWe, Ilirio. perwsa. .mía silo 
a,I ¡gIriIkb d. 

En otro momenlO vo/w:remos • este puniD pan. re:sa1tar las rroWid.ades que purde presentar un 
error de prot.; bición, por ohcn seguiremos exp!icaOOo Jos eIememos de 1 juicio de reproche.. pues tarnbi-éf¡ 

SIlf1 COUlP''''' iJk:s de l. C>dpabi 1 idacL 
E. mUlto al jlli<:M de npndoe: Es 001 advertir que tos elemenlos que coobmon el juicio de 

reproche <i"" se le hace a lI!l aGIor cu lpabIe. SOlO los siguien1e5.: 
Detr:rm mar si el autor ddIÍIi """" opoo lar>I< de modo <hstinto • romo en real idad se Ba ~. 

a) DekrnriI:a si el autor podIoo comportJne de modo que respeIU<Ila """"" infii ngida. 
E8 ean. .. -.-eciWeilt. , b -..-.Mbd de pe .. : El me=:imiemo Y la oo:>esidad de pena 

soo dos elementos pe Ile".e ie .Ies • la cuIpabi Iida<l para :ocrcdrtarlos se necesita adY<:rtir cuáles SOI1 lo. 
fi&e5 ~ Y prveN~les q.., se deben aplicar median1e Lmi pena. al aáor 

considerado C1:dpabk de o.n llecbo. 
P=l en este punIO irtIeresa resaltar que b Mft'Oiohd de pe.. oIepe.&e Ia...mho del 

~ .... rtt_oot •• la flrti .... 
De onanera q.., si en "" CI!SO concreto se pero'be """ la victi ma desaliornóe la ~ de sus 

bienes.. en esa medida la necesidad de itJ!en."ención del Estado desciende sobre la <::!iQ/:;¡ de 1 lIleRCD iealO 
Y la noces idad de pena.: mem: inúento y necesidad de pena que i nd lJ:5() pueden milli ~ por «NTIp ~o. 
Qu.intino Zepeda. Op. ciJ .• ~ ...• p¡!. 216 - 21 7. . 



e) Su ~ .es débil y cqea de lJ/lB. pierna. TIene cuarenta años. 
GonzáIez es más jowIn Y más fuerte. 

f) Por /JlOIM:)s que no aparecen auléuticam81 Ita C01IP' obados. se !laüa 
l>Jvare:z. separado ~ aImente de su esposa e hijos. a quienes mantiene. Está. en 
carn bio. llCI eo:itKIo en a.IAos de modo ila&acabie que el dador Juan Em lo Gonzé Iez. 
que resu lO YIcima en estos sucesos. cortBjaba a la se/\ora da kwrar. le esaiIió lJf\a 

ca-ta amorosa. que trataba de hacer legar a sus lTlCO"IOS, por intermedio de otra lTPJjar (la 
señora de Lamas); la lam6 por 1aIéfooo; se les vio pasea" j LI1lDs Y solos en aukmóYiI; 
balaban en algtroos saaos. etcétera 

g) El n.rnor púbico era de que entra la señora .A.rt1orja de Nvarez. y el doc1or 
Jua n Em iio González haNa relaciones iI icitas. 

11) Es paladino que los hechos DposIosha.noia .. eslS a la muerta violenta de GonzéIez 
comprueban ese rumor. al propio herido. en su lecho de muerte. reconoce ser al 
rupa.bIe de lo pasado. por haberle 'tallado' a íwacez.. y hasta pide que nada se le haga 
a ésta. 

i) La sei\aa Anmj¡¡ de Nverez. conocedora del luctuoso acontacmierIto. 
corre a la casa de la vic:trna Y es presa de gra n desesperación al saber" que el doctor 
GonzáIez tia muerto. Después ¡p.arla Iuio. 

j) El indcado 17 de ocbi:lre de 1950 llega, como otros sébados, el señor 
Rcóiguez Y entra en el bar con su a migo AIvarez, que le espera Pero ésHl etlCl.IfItlTa 
tanbién acabado de descender dej aviófl. a .A.ICr1 ErriIio GonzáIez. 

k) El enruentrn es absoLtamenta ilesperado Y se debe a que el aeroplano 
que levaba a GonzáIez a M. suii6 leve desperiecto y los pasajeros quadaroo en aira 
dudad o n-on conducidos a Cp .. como en el caso del dodor GonzéIez. Insistamos. 
pues. que el pasado da ésHl por e ara radicaWrente inesperaoo para kmrez, ese 
sábado en que sólo ccncure al aeropoerkJ a __ a ,su amigo RodriglJeZ. 

1) Al __ al COI"1ejacb" de su esposa. se acerca arnisbsamerñe y le pide, de 
buenos modos. expicaciooes con respecto a la carta escria por ~ a la señora 
Artonia, Y en lo locan1a a la aludida lamada ~. Desde qua tuYo conocimien1o 
de estos hechos es la ¡:riTlera YeZ que ha ienido ocasión de anfrentarse con su rWaI. 

m) Se produce entra ambos Lna '!iscusi6n acalorada'. 
n) GonzáIez habla alaIlEltama te. ...." ""'I....-te. Y cice ser verdad haber 

esaio esa carta a la esposa de AIvarsz. Para la tesis jUIicfica qu¡ vamos a fT"Wtener 
no tiene rasce3ndeocia que aquél dijese a ésae 'cabrón' o que le coo1estafa a sus 
requerimientos que él no daba expicacIón a cabrones y que era ho!rbre de ~. Y 
no de paIab-as. 

o) Es. en carrbo. indudable -anque la acusación, COIOO veremos. no lo crea 
y el juez lo ponga en Wda o traie de ex¡»ca" de otra manera al moWn ianto- que el 
docior GonzéIez cio un paso aTás Y se levó la mano o las malOS al boIsiIo del 
partaIón. 

p) Fundadamet Ita. por cuan:o amecede y por estar probaOo el amoroso cortejo 
a la esposa de Nvarez. de pme del iI11eriecto. el marido cree que GonzáIez va a extraer 
un arma y en defensa de su persona dispara un solo tiro de su 1"8'o'ÓI'IIer. que hiere 
mortalmente al doctor G onzéIez, faIeciaOOo 37 00ras después a causa de la lesión que 
le fue i"terida. 

q) Iwarez levaba habitualmente ~ -au~ no hubiera obtenido 
permiso de porta" annas- por Yiajar como agente de comercio a lugares apartados Y 
Ie-.ar, a YeCeS, SI..rTIBS da ~ bastan1e aecidas.. 

SENTENCIA Del JUEZ DE PRaERA INSTANCIA 
8 29 de enero de 1952. el juzgado de primera instancia en lo penal de! ptTner 

circuito jud iciaI del Estado S dicta semencia en el caso Iwarnz Y. por preterxidas 
razones mas escIarecelerrtoS luego 4a mas voUninosa causa, mas no razón. estrba 
en no h abarse percatado al jt;ez de lo que es la defensa putativa-. se rechaza la 
inctJIpabWdad a egad a, pero se raconoce la excusa, es cIecir. la ate nuante elICEIpCia la I 
de provocaci6o rruy caifi.cada del art. 67 dej e P ;oenezoIano, pues resu la evideme q lJe 

Nvarez obró .perturbado por la ofensa a su honor', por 'i11enso doIor'. a causa de ta 
proooc:aci6I. in ~ 'de natLraIeza !J"B'>'ÍSifTII8'. que partió de GoozáIez. Recollócese, 
además. romo a1enuarte la buena conduda del procesado. Le impLta el falo. por otra 
parte. al delito de portar éifTTlaS, definido Y salCiOllado en el art. 278 del ~ ctxigo 
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ele YenezueIa. En =nsecuencia, se ~ ~ La pe!'oII ele seis años, dieciséis días Y 
Iieciséis hores ele presóo. 

Como hemos didIo, nos haremos cargo mas tarde ele las esis cIej juez que rechaza 
la cIetensa putativa; Y aqu I sókJ queremos destacar" ISIOS párraios ele la senIencia en 
!pEl, cñaando el juzgador los didados de La esrueIa oTriool6gica italiana .que dice 
~ en leyes BJCII alijaras. afnna que 'a la Uz de airas Iegis&c:iaiI8S distnas.de La 
nuestra, en cq.JeiIos paises donde ~ la escuela posiiYa cano doI," la" de la 
legislación, donde los motiYOS que dan kJgar al acto deNdiYo son apraQados en el 
deIincuenkl, Y no en la obfetMdad del hecho, donde predomina el enIe actuare y no ~ 
ente jlri:ioo, am, seOOres, el procesado ANarez ha debido S8r absue«u' Y en airo 
párrafo, en que se edla de rraJOS La kXmu la de defensa legiti"rIa del honor, insiste en 
el mis mo criEfÍO 'y repie que si no se ffiIIara de la Ieg isIaci6n 'o'eIl8Zdana, el procesado 
aaudio J.Jvarez debe S8r absueIo'. 

Reputamos peIigosIsrno este sisaema de deno..nciar" inperfecc:ioI oes del derecho 
posiiYo Y ele coodenar dejando ante La genia La coovicción de que 'Se hace contra La 
,'usticia, porque el acusado debe ser absuelo. Y son més ele 1ameniar esos asertos 
cuando no es exacto que en el caso concreto la ley venezolana impida La justa 
absolllCión. No se debe hacer creer a La geme que hay ~ derecho;.so, ~, ~ 
que se opooen Bs normas imperanles.en el país. As! se aea una cIesccM.roa LZd en las 
reglas jo.rkicas y un crecienIie met lOSpI ecio por el orden jI.ricico vigente. E I juez. Y los 
trb.naIes deben esforza se en lo contrario: es preciso que el poebIo ccnfIe en sus 
leyes yen sus ntérpretes. Scbre todo si, corno ocurre en los hechos que se ~ 
se dispooe ele una f6rrruIa perIedamente adecuada al aco ,teciI uiemo de la \/ida reai, 
para proclamar La ilcJipabiOCtad del ~ Y absoIverie ele ~ por el homiódio 
ccmetido: la defensa -putativa. 

Pasemos a ertKl iarIa. dejando a u n lado el deito de pcrtación ele annas, que no nos 
~ y ruya pena ya ha quedado Q.IlllIida, al -computa" a lava del reo La dekn:i6n 
praventiva q l!e ha sutrido. 

CONCLUSlONES 
Primem:; en la mañana del 17 de ocILtJre de 1950, el seña Oauo:io Fernando 

Nvasez va al aeropuerto de e para Yer a su arrigo qlJe lega en el avión, como casi 
bIos los sábados. Ine:speracIameme encuentra allí al dador Juan Emiio González, 
más jcMIn Y fuerte que él, pues Alvarez es débil y c41. Ho!Yado Y trabajador, hace 
algU1 tiefllxo que sus jetes lo notan tac:ib.mo Y cansado. 

SegLnd&: es de póbico rumor que entre La señora Antonia de ÁIv<rez Y González 
rneóan reIacia oes j Ik:ias. Lo ciet10 es que ésE esaiJió a aquéIa tria carla amorosa; La 
Iamada por teléfono Y frecuertaba ron ela, y sobs, algunos dnes. elc. Todo esto 
habla legado a conoc:imenIo de ÁIvarez, Y los hechos posteriorBs --la al! icc:i6n ele doña 
Amooia cuando supo la rnJefte de ~ el ir" desde enIonces enIuIada Y levar 
flores si cemerterio, asI ccmo las palabras del cortejada en su lecho ele muerte, 
atriluyéndose kxla la ~ de lo aco tB:XIo por haber" 'faltado' a su amigo --soo 
prueba condU)'el1le de que el rumor púbico no Da descami"lado. 

T ercenr: en el aeropuerto Y después ele lomar LI:IOS refrescos con ROO ríguez, a 
quien Da Álvr!nz. a Vet" an el .campo áe aviación, eocuenIra a GoozáIez, 
inesperadamerne, cano hemos dicho. Es la vez prillera que se hala enE él después 
de haberse ntomlado de los hecIlos relatados arteriormenIe, en La coodusi6n 
segu-o:Ia. Se acefC8 ele buenas maneras y ~ pide ex picaciones del oor1e jo amoroso a 
su esposa . .GonzáIez conIesm coo YioIencia., i1sUta a su interpeIaI te y, lIaciendo ~ 
rnovirrlierm hacia atrás, se !leva la mano al boIsi io posmrior del parHa Ión. 

Cuarla: de iodo ele deduce CIau:io Fernando Nvarez, Ian rápida ccmo 
Iógicarreri¡e, que GorIzi8ez va a sacar ~ arma. Él a; débil, cqo y no arrojado; a sus 
I edao lIacia oes arrisiosas se -le ha respondido, por ..... hontlre ,;o--. Y tuerta, coo 
ilu rías y con el despIarte de airmar S8r cierto <P'I escrti6 a Anionia una ca Ita de 
amor. EnkInces ~ ~ que GoozáIez w a sacar un arma, dispara un solo 
¡ro del ~ ~ siempre leva, por ser Yiajanle y deber" pernocta" en sitios alejados. 
a menudo con SUTIaS de dir"lero considerables Y papeles irnportarñes. 8 disparo tiere 
mortalnente al doclor GonzáIez, que ~ a 'as 37 horas. 

Quinta: esos hechos son caraderisticos de uoa delensa puiah'a, Wamada así 
porque el sujeIo que ae defieode lo hace pensando, a8)'Mdo que es atacado o que va 
a seno imnFoerIIemerI$. la esencia de esta causa de i nrulpabiidad es PI ec:isa1lenIe 



~ el ataque terrido no es real Si el que ha hacho el movi!riento de apa-ente agresión 
levase ~ un anna y en raaidad ilierUra sacana del bolsillo. 00 

estariamos anle ISla detensa pumiva, 9no eo el caso de 1rIIl JsgiOma GWensa real, 
porque el ataque era au#éItDcam.de flIrMente. 

Seida: la detensa puIativa es, por tarta. lSl error de nema. E n el episoo:io de la Yida 
ootidiana se nos ¡xesenta ccmo 1rIIl situación en epi el autor ~ reacciona lo hace por 
aeer ~ otro lo arre/JlIlk¡. los hechos p¡:e:sentan, en e6ed0, Las debidas GIl ac$lI1sticas 
de ISla irf..tsta ¡qesi6n y, "SÍ las ciIo..nstancias 00 pemWen YeIlCef el yerro, hay -q ue 
declara'" incuIpabIe al ageme. 

Séptima: faIs, en efedo, el dolo, ~ reqLiere roucieucia de ~ se quebfanta lSl 

deber (el deber de respetar la roma); 00 caso de hofricKio, el deber" de respeia'" la 
vida ajena. Si el atJtor del acto ha creMio cp.ie, por lIaIarse en lag bna deje¡¡s¡¡ -y él lo 
piensa así, deduciéndolo de los hechos ~ tienen apariencia de ataque-, se ta'aba en 
el derecho Y en el deber de ma1ar al agr:esor en lIJiIata de su vida, no es posbIe 
constnJir el dolo, Y si, como se acaba de adverü", el error era invenci:.Ie, ~ se 
puede im pt.tar" la cuI pa. 

Octa 118: en reierencia a I código venezoIa no, irIvocamos el art. 61, donde se 
prcdama que 'fIaIie puede ser castigedo ccmo reo de deIHo, 00 habiendo Ien.:io la 
i1Iención de reaizar el hedlo cp.ie ~ constiuye' (saMJ en los casos de culpa Y de 
deiDs caificados por el resultado, que taxatNamente enuncia la ley); es dEa", ~ 
en CCIOCIetas hipótesis, no hay pena ~ dolo, o sea, s.irI intención de reaizar lSl hecho 
constiU;i-,oo de deito. Oo..»en se halla en error esenc:iaJ de hecho 00 tiene esa i1Ienc01 
deicI:Na, 00 obra, pues, con dolo. 

No<Iena: el error de Á1vasaz es eviden1e y los anie<;edenU¡s Y ciro..nstancias 
CQI"lCOII"Iia-J lo hicieron imoencibIe. 

Décima: en SISlla, as udio Fernando AIvarez mató al docIa" J UIII1 Emilio Gonzá Iez 
crey8ndo cp.ie éste lo atacaba; esto es, en drimsa putativa, cp.ie es ISla de las Ionnas 
del error de hecho, 'capazli de desIru r el dolo. Procede, por taF*¡, su absoIo lci6n. 
~ es nuestro aierio, cp.ie, como siempre, cadef¡j a otras opDones más 

aúorizadas.064 

Consideramos que Jiménez de Asúa, adherente del finalismo, no podla 

tener ti>icado al dolo de tal modo que el yerro que 0CtIlió en e caso en 

comento fuese de los que admiten la absolución del s L!eto , pues hoy en dla, la 

defensa putativa no es eximente sino un acto atenuado en virtud de un error de 

prohibición indirecto, pues el sqeto considera justificada su actuación, 

creyéndola inmersa en la defensa legitima cuando en realidad no lo es. Por 

esta misma causa Goetz fue absuelto, pero, a diferencia de éste donde un 

jurado se enfrenta al trabajo argumentativo más que dogmático, Jménez. de 

Asúa, se vale de la imperfección en la estructura de la ley penal del lugar para 

alcanzar un criterio unánime sobre la procedencia de la absolución. Nosotros 

.... Jiménc:z de Asüa. Luis, ~ SocmJ, I~i_ defo~S<J. tkfO= ¡>IllotiO'Q,VOfrnS -.. pmales, Vnl. 
5, Editorial J l.Iióica U ni versitari:a. (Sen e Estudios Clásicos del Derecbo 1'ena1), México, 200 1. PI'. 58 -
59.66 -67,77 -78. 



co~ que bajo este paraágma podrIa desarrollarse un derecho penal 

más tunano. 

Caso. Dentro de una tu"bamulta hay inductores que enardecen a la pobtación 

en contra de unos poIiclas enc:tJtjertos, que, por su apaIiencia. de dviles los 

tratan como "criminales" (no probables sino se i:la por hecho que lo -son) y por 

ende motivan al ~po social al inchamiento y más tarde a la quema de los 

St4etos, aún vivos. Esa es una manifestación de la inducción de pa1icu1afes al 

error para llevar a -cabo el delito de homK:idio. ¿Podrán alegar en su favor los 

homicidas que aelan justificada su actuación? La respuesta es contt.Ilden\e 

como iapidaria: No. La manera de someter a los sujetos. alJf1 -bajo la idea 

equívoca <le.que fueran delincuentes, el que sean superados en n(mero. el que 

no exista un momento de peligro ni real ni inminente, el hecho ~ que a pesar 

-de haber autoridades policiacas en los alrededores, asi c.omo el hecho de 

prelldefies fuego a los cuerpos todavía ron vida de los "SUjetos, no permite Sa 

justificación del hecho, ni se pue<le aceptar que pudieran consid:eraf justificada 

su actuación, porque ello no COIl\Iaidaia una fa1sa apreciadón sobre la 

defensa legttina, sino impIicarta permitir .que una persona, en caso de 

actua4izafse una aulé11tica defensa legItima pudiera prenderie fuego a su 

agresor. 
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4.2.3. Creencia errónea, CnIeIICia diterente Y creencia discrepante. 

Creer es no saber, creer de manera -distinta, no siempre implica estar en el 

error, creer de manera discrepante significa que la persona no es ajena a la 

normatividad (respecto al terna que nos ocupa) sino que considera que dicha 

normatividad n.o le resulta apticable o bien, está en contra de la misma. 

Entonces ¿hasta qué punto es válido no coinddir 1) estar en contra con un 

sistema jlJidico vigente?, esta pregunta puede lener más respuestas QUe 

puntas una estrella. Descartamos de estos aspectos, a los sistemas jurfdicos 

derivados de las dK:taduras, tiranías, gobiernos totalitarios, etcétera, pues de 

dichos sistemas, por su origen impositivo, se deriva una connab..ral rebeldla. 

Nuestra pregunta se acota al sistema jlJidico proverlien&e de LI1 gobierno 

democrático. Independientemente de la postura que se tenga al respecto, 

debemos coincidir que una creencia discrepante no implica necesariamente un 

error, por lo que pudiera ser exclukla de nuestro trabajo, de no ser porque el 

error es una apreciación falsa de la reaJidad y en el particular, la creencia 

discrepante aprecia como falsa la postura de una ley en particuta". El derecho 

como instrunento de ta sociedad Y aceptado ¡x>r la misma debe ser aplicado de 

maAera uniforme, de tal modo que, aquella persona que va en mntra de ese 

derecho gen era Un ente acepta-do no sólo cootraviene a la norma, sIDo a la 

sociedad de la que ha derivado Y en 18 que pretende coexistir. Esta situación 

nos permite arribar al hecho que una persona debe aceptar el derecho de la 

sociedad a la que pertenece (en los términos en que este -derecho dertva de 

una gobierno democrático) Y si está en contra de alguna norma debe buscar su 
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reforma o anuiaci6n por los rne<OOs que un gobierno demoa'ático prevé Y no a 

través de ~ -contravención 'de dicha norma. BQx:o Lozano lo define como t.K1 

tratamienkl por convicci6n: 

Cabe hablar de delito por ~, o más ~iamente, de 

delincuente por convicción, cuando el sujeto actNo comete ia infracción 

.penal con peno cooocimieoto de su antijLricidad, pero convencido de la 

uti1ídad social de la rnisnla465
. 

Un ejemplo de eMo seria, verbigracia, el sufeto que alraca un banco 

con la finalidad de repartir el botln entre los pobres, sin guardarse nada 

del <ioero robado para él misroo. 

En estos casos, desde luego, el error 00 prohibición no ~ aplicable, 

ya que el sujeto tiene pleno mnodmiento de que el robo es un acto 

antijL6idico, que quebranta una norma penal esiabIedda conforme a la 

Constituci6n«l6 . 

El único expediente al que, en supuestos parecidos, podrIa tal vez 

acudirse, ~ el de un estado de necesldad,.pero -eotonGes el sujeto no 

actúa ya por mera aonvicdón de contravenir un Ordenamiento }uridico Y 

social que él estina injusto, sino para SéWagua.rdar un mal mayor que el 

que -se sacrifea, siempre y -cuando se cumplan estrictamente k>s 

requisi10s propios del estado de necesidad en cuanto .causa de 

justificaci6n, ya que entonces la propia ilicitud del hecho se anLJa, con lo 

que en p!Xidad, no estamos ante un error, sino ante la c:ornisiÓfl de un 

hecho que, aunque tipico, deviene jIsIdico.1f61 - -

00; Así, 8G Disseldorl, en N.JW, ! 9i!5, P. ! 97!. Citado por Blanco l.oi!:mo, 0". tiL. Trr1I<1<io de Der.!cJI,o 

P"""' .... p.3M. 
- En IlIIes ténni oos. 9GH 2. p. 208. Citado por Blanco Lozano, Op. dI .. T TllJ<iJo de Der=Jw Pe.oai _ .. p. 
384 . 
.. , Blanco lozam, 0". ci! .. Trotado de Derecho PeN1I.. .. p. 3M. 
- ~ o rnán QlIiroz .a.a.Ja: "Una forma meros freruente de error de prohi bici6n es e! error de validez. En 
é! e! suj el<> coooce la norma proh ihitM Y por regla genern me 1 uso 1 a oorma penal, pero la comí den JBJ! ... 
p. ejemplo pon¡ ue el órgano que l. dictó le fallaba la competencia Jegisiotiv¡o. o porqo.>e el pn=pIO _ 

C<Rra lID den:cbo ~ 1. Se ha de j uzg:ar esIe ca!l) como un error de prohiIrición eoo laIJIo en CUOJIIo 
quien actúa i ~ l:l>IT-.> en '.os ejemplos e itados. causas de 001 ida:! que también es>én recoooci das por 
el ordenamiento j uridicc. Otrn cosa sucede cuaroio el sujeto considera vá! i di lD! ley COOM>rme a los 
parámetros del ordenamimIo j tridico. pero 00 l. estima ~ iDcuJan1e para sí por T'I.ZO<leS poi íticas. 
ideo lógicas. ld igiosa:s o de concie&c ia. Las f'&ZOOCS de esa índole 00 modific:m ce noda !a concieocia del 
carácter pro/riIri<kl <le la propia acción. q,., es 10 único decisiYo.- Op. cU .. Ú> Ollpabilidad .... p. 209. 
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En cambio pac! Mal.l"aCh,469 el ~rror de protfbidón puede presentarse 

en tres formas -distintas. En primer lugar, como desconocimiento ~ general 

mandakl normatM> (abstracto' .error de prohibición ~ error sobre la existencia 

de la norma): el autor 110 sabe que actuar romo indiferente para. el Derecho. El 

error.eje protibición se manifiesta, en segundo lugar, como error sobre el redef 

de la norma: el autor conoce la existencia de la prohibición, pero cree 

erróneamente que LI1 derecho prevalente 1egitina su actuar ('concreto' error de 

prohibición, error sobre una causa de jlJStificación). Por úttimo, el error de 

prohibición se presenta como viciosa representación de la eficacia 

determinante de la norma: el autor que coooce la existencia de la misma y no 

invoca ningún especial derecho a aduar, cree que la observancia de la noona 

no le es exigible (error sobre una causa de exclusión de la res ponsabmdad). 

Los efectos jlJidicos de estas tres formas del error <le prohibición son los 

mismos. 

Hace poco tiempo ht.bo un caso en Londres en el que lila persona de 

religión ml.JSl.JbTIana tuvo un confl.icto legal con el ~ma al que pertenece, 

basada en sus creencias religiosas. 

La maestra m l1SlJinana Aishah Ami, de 24 a ñ os, estaba decióda a no q.uita-se el velo islámico 
freme a sus akJmnos como le requerí an las ao.hJridades briánicas. Considefaba q..oe esa 
demanda era lJl abuso a sus derechos irdviduaIes Y religiosos. 

?ero su negativa ~ costó caro: no sólo fue suspendida de su ~ -como ~ en 
la modesta escuela prmaria HeadIie!d ChuId1 of EngIand SdlOd de ThomhiII Lees, ef1 el 
condado de WesI. Yori<;stire (nor1e de I ngIaIerra), sino que ade más se coovirti6 en el centJO de 
un agiIado deba1e en Gran Bremña sobre el derecho de Las ~ fTll.ISLMlanas a llevar en 
público el WlIo isiárr»ro o jihab, que -a excepción dalles ojos- cubre BIlieramet"M el rca-o . 

.A.zrni -ciudadana ngIesa de origen paQUwllÍ, quien ~ a trabajar en esa escuela 
hace sólo cua!ro meses- se negó al pedido del director de la escuela, Ueorge SmtiI, de 
lewnIarse el WlIo treme al aIurrnado. en su mapia de descendencia rnt.ISUmana porque, 

.", Op. di. TraIado de Dered>o j>€M/ .... flfl. 149 - 150. 
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~,bajo SIJ reigión isIén"ica nirlQt.l horrbre, excepIo su marido, tiene derecho a ver SIJ 

rosro. 

.Las autoridades de la escuela se "lo hablan soicitado después de ~ lS1 .grupo de 
aIurmas se que;6. los j6'oa"oes ájeroo -que no erderdan bien las palabras de la maestra-en 

, al no poder" __ 8IJS -labios ~. De bkls modos, nada iba a '"-la C!IfT"bia" de 
.1lÍÓf1. 

Azmi nació en -Oa capit3j ~ de Camff, -pero reside desde -2000 en la pobII!Ici6n de 
fOEl'III'SI:uy" la misma. ciudad donde vMó MohamInad Sidique Khan, uno de los o.Jatro aIaca1Ies 
su icidas del alentado del 7 juI jo del 2005. Khan -quien deIon6 u na borTba en -el ..agón de la 
IIoea de meCro Edgwcre Road, en el t¡UEI rruieroo siete personas-, trabajaba oomo maesro de 
primaria en la escuela l-iIside Primary Sc:hocJj, de Dewsbury. { ... 1 ~ errbargo, La jo't'en ~ 
haber YiYido en carne propia la estigmatización a La ~ fueron sometidos los ~ en 
esa regi6I1. siendo ella misma vicüna de abusos veroa.Ies Y disai" ¡j¡ ¡ato¡ íos por parte de 
YeCÍflOS Y mieITtIros de La COI1UIidad ngIesa blanca. Por esa razón dice ~ deci:i6 poi"JefSe 

firme Y no dar el brazo a ta:cer cuando se le pidió que rWarn de ro FOSIro el poIém ice YeIo 
isIémico. 

Su negaIiYa aWx:XIió con Uf1 pedido del lkier de la Cámara de los CoiruJes Y 
~, Jac:k s.aw, para que las mujeres n-..zsUmanas dejaran de vestir dicha prenda. 
su- lo -caIh;6 oomo Uf1 'si:nboIo de Iifefencia Y sepaación entre las distimas COI"TU'Iidades'. 
-E1o ~ lS1 agitado debaIe Y discusión sobre el terna de la integI aci60 ~ La seg-egación 
éInica Y el derecho a.exp:esar los <:redes y cultos reI i¡;;osos en el paIs. lJn die después de SIJ 

suspensión, oa.nido el pasado 14 de oc::bilre, la joven nusumana deciIi6 llevar" su -caso al 
TrbJnaI U!boraI de WesI. YakshWe { ... ] 

El gobierno triánico tomó rápidalTBl1e canas en el asmk>, al ccnsidefar" el iema de caráder 
nacional. El mRsbo para RaIacicoes Rac:iaIes, Phi WooIas, no sólo critic6 La geásión de la 
maestra rrustJma na, si-.o que pidió su despido inme<iato. Para el fulcionario laborista, Azrri 
'110 puKie enseñar con el W!Io cubriéndola el rosTo', ya ~ los a4un"r!os 'tienen derecho a ...-.a 
educaci6n l!fT1lia y abierta'. 1 ... 1 Hay I i riBs en La democracia liberal. Ha Y Jrooteras en LII\éI 

den iOCiacia moderna Y esta es üR8 de eIas. Es ...-.a linea -que 00 podemos auzar', decI!Ri. l ... ] 
Par<! Nick WhitIin;toam, del bo.J(ee de abogados KrtIees law Centre Y abogado defensor de La 
maestra, es kiIaIrnente incorTedo aIflnar ~ Azmi no puede hacer rollada,"", Ita SIJ trabajo 
por -...esiir el YeIo isIárrico . .IJes&aoo que la proJesora 'es ...-.a exceIenIe profesional Y no puede 
5EII" juzgada por su YeStIDenta'. [ ... ] De acuerdo con el sondeo de The Guafdia¡¡, sólo 22% dijo 
que bs rrust*nanes briIánioos hacen lodo lo que pue8en para "ntegrarse en la sociedad, 
lDentras que 57'.Ió dijo que ese secIDr ~ la CIXl1IMlidad 'tiene la respoosabi Iidad' de 
ama 19amaJse 1M resto de la pobIaá6n. l.·.] Sin amba"go, BIa ir salió a La paIesIra Y decidió 
apoy8I" de lene a Straw. 'AI.nqua es cieno ~ el \ema del velo islámico es de índole pefSOfl8J, 
es perfectamenie normaI.que podamos liscutir estos problemas en el -conteJdo de tirar" abajo 
barreras enire o:mulidades', declaró el jete del gobierno triáf1 ice.· 70 

Todo 0JaIlt0 incide .en el tema religKlso -provoca el debare de una 

sociedad multicultlxal, nadie puede negar el defecho -a otro a creer, por eIo 

resutta Ufl problema harto difícil que el Derecho no aicanza a resolver de 

manera unifoone o satisfactoria. Las posturas se polarizan entre quienes, cano 

el Jefe de Gobierno británico seflalan que al Derecho general se le debe 

obediencia, sobre las aeendas particulares; mientras que por el otro lado, no 

(1IJ Leona:n:Io Boix. Loodres, 23 de octubre (apro). Gran BrelaRa: El veJo isiáro>ico, en revista Proceso. 
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se puede desprendef a un sujeto de las creencias coolas que ha aecido Y que 

son más que ~a idea reigiosa, importante pe!" sé, un fLndamento de su 

cultura. 

El Derecho penal oorno producto cultural posee pa-a su Iegtimaci6n un 

fundamento cultural, una aprobación genernlizada en la que la norma en 

concreto ilintetiza un deseo gellefal de la sociedad a que está destinada para 

salvaguardar o sancionar aquellas conductas que tal sociedad rechaza. Sobre 

este partioJlar se basa el prinópio que todos los integantes de la sociedad se 

adhieren para garantizar el orden. Y, en tal virtud, ese Derecho debe aspirar a 

tratar de manera eqútativa a sus destinatarios, reconociendo la diversidad que 

forma a la sociedad.m No es óbice señalar que los fundamentos del Derecho 

Pen~ son generalmente aceptados, salvo algunas .cuestiones, virtud por la cual 

la gravedad de los mismos está en función de lo que los generadores de la 

norma esperan de la misma. 

La creencia discrepante no es error sino convlcción y en tal sentido, 

nuestro Derecho penal todavfa flO vislLmbra un trato distinto ef1 caso de 

actualizarse un hecho de este <3ácter. El que actúa con convicción no ignora. 

A partir de este momento comienza otro ~, pero no el del error. 

Sobre el pa'1icular, los tribunales españoles han señalado: 

En materia de de!lto por corMcción, entiende el atto Tribunal casador 

que 'no integra error de prohi>ición creer que las normas y p8'.Aas de 

comportamiento comúnmerte aceptadas por la sociedad pueden ser 

"1 El 19 de ocrubre de 2006, Os Tribunales i ng)eses "' dieroo la razón a la prolesono rnusuI rnanL 
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sustituidas por las convicciones imperantes en el grupo del que el autor 

forma parte .• m 

.que no es sino la aplicación de la aeencia <liscreparíte a la omisión de un 

deber. Por supuesto qJe dicha coOOUcta causa gran interés en el Derecho 

Penal, pero por lo pronto basta con señalar que aquetla persona que invoca 

esta figura, de origen mcxal, no podrá haoer1o válidamente si se ha beneficiado 

de aqueMa institución a la que se niega a servir. Como ejemplo podemos día'" a 

aquellas personas que se .integran al servicio de las armas ron el único otJtetivo 

de tef)9r 1Il nivel de vida cómodo y que, legado el caso de tener que ir a la 

guerra se niegan por cuestiones 00 supuesta objed6n de conciencia, pues 

realmente se trata 00 una otJtedón de conveniencia. Con eiemplos asf, resuHa 

menos cornp4icado <istinguir aJando hay valores morales en juego, pero, 

pre~ la discusión sobre hasta q..¡é punto se puede admitir esta exoepci6n 

a la conducta espemda. 

4.3. La evitabHidad del error de prohibición. 

El problema del error de prohibición comienza desde antes que és~ ocurra. 

Debemos partir del hecho que los tJibunaes penmes, sean 00 donde sean, no 

aceptan la existencia de esta figura )tridica san imponerle req..Hsitos estr1dos, 

para precaver que sea utilizada de manera indIsaiminada, lo que sólo traerla 

.ro STS de 11 <le mayo do 1m. Citado por Blanco Lozano,Op. dL. Trorodok Deredto PeNJl.... p. 389. 
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problemas de impunidad. Pensemos en el extranjero que llega a tierras nuevas, 

desconoce la legislación penal del Iugw Y por ta1k>, está vUnernbIe . .f13 Lo 

mismo 00lHTe con allego y, en al caso de México, con nuestras mütipIes leyes 

penales basta con cambiar de entidad federativa para l.bicarse en el mismo 

p¿ano"<lOO el extfarlero. 474 El jlIista alemán Relmart Maurach escribe: 

m Couso Salas opone: ~En l. rekrmcia va\orativa del elemenlo ~/() de la Q/ftijuridicHlad 
pmell ind uyo, 00 ~ o el ~ cierto o coodicionado, siro tl.mbién la ':I.5OICi Ó!l del riesgo de 
pena ... ..egú:n "" gI i gencia del WI<lr en la proIecci ón do: la propi. libertad ruando ni,;tía .., moti YO 

suficiente para cerciorarse sobre la anti juridiálad pmaJ <Id hecho'. Esa pane de ~ refereoci.a ..-.J on.tiva 
hace alLtSi ón • la responsabi tidad penal del m.or en caso de error venci bIe o ~ e . 

El furdornento dd castigo del error de prohi bición venc¡b le, desde el pu..w de vista del pri ncipio 
de a.sunci ón de pena, se ~ en que el iOO iví d LlO cuenta con """""'-os para proteger "" 1 ibertad. .por 
ejempI o, porq ue se sabe que se m""", en "" k>Teno regu lado por el lJoerecOO penal, aunr;¡o.>e =, .., poco 
1 i viammeme, qtx: su conducta es 1 icita, Y 00 se preoeIlIIO de <el<: ionne; es lalIIo, negI i genIe en l. 
pro¡ea: ÍÓIl de su propi:o 1 i bmJ.d. Si n embargo, la asmcÍÓ!1 de peno es !Ieficien!e en esIe caso, Y l. pena 
debe ser al<n1ada. 

El princi pi o de ........ ióo de pena SIl"" puede pruIeger plenamente a los i!>d:Tvidw;; que están 
"" fi cien!emenle preocupados e I!os mi smos en pro1egef su Iibc"tad. Qui en sabe que se .....,.,.., en 1I1 í:mbi to 
regulado por el Derttbo penal, pese a que hasta ahora me ¡., expresado así (romo lo hace La doc!ri.no.), 00 

es q"" tmga el 'deber' (j LI'i<bco-penaI) de i nf"orntanoe, \o que su:ede. más bien, es que quien reaImenk 
está ~ por proteger.., libertad en la vida social tiene la 'carp' de ser mí.s cuidadoso con su 
i nfOl'Tl"lación j widica, cuando se """"" en dicbo,s ámbiIo. La idea de que el indi vid<o o en esIe caso, si bien 
00 00I>0CIlI la pi oh ibK: ióo 1, si pod ia conoceri ... 110 i nd uye la idea de que debéa haber real izado 'un esfLocrzo 
de l. coocimcia' ('Ge~""""'g"'), ni q..e 'hubiese debido Ilao<:=e c:ooscieJI1e', sH>o tJnicamenIe 
que el ~ le ha dado suficienIe ganrn. a "" 1 ibert&d; luego, 00 se castiga la 'ceguen. al Deret: ho' 
(que la Ieoria tradicionaJ ni siquien. considen. error vencibl e), sioo '1"'" se SI!pOI'>O qne un rni:mmo de 
interés de cada individuo en pro!egeI" su libertad es un asunto suyo, a lI"rI>OS, desde luego, q!le h. ya 
evidencia de desventaja.< especi ficas de 1I1 individ LlO a este respecIO. 

De lodos roodos, .... existencia &L!!énticamc:nk: 1 ibre es i ncompati>Ie con el perna>enle temor a 
perder la h"bertad. El modelo de citldadano que el EsIado config1.n con SI.IS lIlIWC'I1a,Z2S de pena 00 puede 
ser uno cornp le:tameJ¡t" ~, perma:nerrtemen temeroso de i lIC1I!rir en ,.". pena. !'oc ello, UIl 

Estado q"" pronueve la libertad do: los ci 00a<bn0s debe lIa.i= dos cosas en relación con el coooc imiento 
de la antijuridicidad pena: (1) recoooc:er la d iferend a entre el indivi d 1IO que sobe que loo que hace está 
proIribido penal rnettt, o lo consi <lera posible, sin que d \o lo deteng;o. y que, jlOf" _10, asume p{emmen!e 
la pena (no hay error de prohl1ric ión), Y el iOOi vidoo que 00 asume pIenamen!e la pena, siro que sólo ha 
sido descuidado con su libertad (error de prohibición veoc~e, con IknLl&ci6n obhgatoria); Y (2) ~ 
al mi rrimo posi b le los casos en los que el i 00ivi duo debe preoc!.1!IIII'> de los ¡..sibIes riesgos descooocidos 
(pero conocibles) pan. si tibenad., liberindolo de esa ~ fuen de esos casos. ~ Couso Salas, Op. 
ciJ .. p.511. 
.,. Blanco Lozano cscri>e: 
A) Prmtisas 
Como hemos visto, las con:s=JeDci as j un dico-penoJcs del erro< de prooibici 1m sun directa:men!e 
dependientes de que el mi..voo sea ".,m:ib/e o irr>ellCibk. 
La poodernción de s i e 1 error fue, por tanto, ~ble o 00, es lI1II cuestión cornp Iej a. romo ya tuvi mos la 
oporn.r.;dad de verificar a propósito del error de tipo. 
De ah i que, como advier1.e e~ presamente nuestra jurisprudencia. no es pos; ble hacer gererali:zac jo nes 
abso h.Ias sobre el particular, siDO que debe procederse caso jlOf" caso, aleod ieOOo a las rirctmstanci as 
objetivas y subjetivas coocurrentes. sobre \as cuales se ba de motivar la sentencia al respecto' 
B)Ba~ 

Como ha pt>eslo de manifiesto el aho Tribtnal c:asador e.pañoL debe parti¡=, al hilo de esta cu:stión. de 
la fR'I'Í sa de quepan incurrir en re:spon:sabi tidad penal !KI hace f a/ta CtJtrOCeT 1 a norma j tridica que ha 
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a) B reproche de CIJopabiidad fJO sókl afecta al autor cuando le .es 

conocida ,ja antijuridicidad de "SU accionar, sino también cuando ~ en 

un error Ele prohibición ~ L ... J Se plantea ia cuestión -relativa a las 

exigencias que afectan a auk>r al fin de ~ no 'le pese -semefante 
reproche. En primer término, debe descaRafse .la hi~ -de {fJEl el 

autor procede con la -conciencia que su obrar posibJemente sea ilk:ito; en 

tal situación, en la medida en que el autor acofa en su voIootad tal 

posibilidad en forma análoga al dolo eveotual como ~f\Cia del ilk:ito 

eventual', se tratará de un caso de -la CJrlCiencia actual ~ ~ícOO r··· J 
para eI-cuaI no se requiefEI i>ffiViamente un examen de evitabilidad. Para 

el caso en que dicho examen ~nga lugar y ésta se presente, -las 

exigeocias a las capacidades del autor en re{ación con la evitabiidad del 

error serán más estrictas que en el 'CaSO.de la culpa.475 

I 

Esto ocure debido a que '¡el ager:rte ha Clmplido con casi la totalidad de 

elementos para constituir el t1eIito, incluso ha ctrnpido coo un elemento 

fl8ldamental -como lo es el dolo. Por tal motivo existe la discusión sobre los 

efectos que debe tener esta dase de error. Pero €I dolo no puede oonsiderarse 

íntegro si en la especie hay un defecto oogoiti'o'O. Maurach dice: 

En el eJ(éIJ1')ef1 de evitabilidad; el verdadero punto ~ico no reside 

tanto en los deberes de examen que debeo observarse el autor ha kmido 

motivos para dudar de la conformidad a derecho de su actuaf, sino en la 

propia generación de dichas dudas. Al respecto debe regir aquello de 

que 'un .error de prohibición debe ser considerado ac:usabIe si el 

ciudadano cumple .con las exigencias de una normal fidelidad al 

et.mpIimiento del derecho'. Para ~ eJ(éiffi9f'l de e'vitabilidad .!as 

insuficientes averig.Jaciones llevadas a cabo coo posteridad al 

mconocimieolo de su l'TlCIÜVO son mucho menos neuraLgicas que el 

propio recooocim.iento de tal motivo. En efecto, en tal situación fatta el 

sido ~ioI. ni el """"""" del ~ delil<> en que se incum:. sino que basta con que el agen!e lDrga 

~ ~ qMe SIl COIffiuc1a n COIIITWÍI1 " DEndro. Y que "" C<lflSlCCUeflCi a se e ¡qJOne a '"' smción 
pen:oJ poi' ~ ioI ... las reglas de la CIlIIYM:ncia S<lCÍa 1. Op. di.. Trolado de l:lerecJro Penal.. .. pp. 3@6 -J 87 . 
• " Mil.lll3dI.ltrinhan, el m. Op. di" Deredto PmaL. p. OO. 
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punto <le partida Y de conexión para la pos;t>ilidad en cuanto aquél que 

qliera desarrollar su actividad en un cierto á.mbfto, tiene el debel" de 

informarse previameme acerca de las normas jurfdcas que rigen en tal 

materia. 

Sin embargo al sujeto no se le juzga por \os elementos previos, sino por 

e! hecho en si. No es su apego al derecho o no lo que ser.irá para determinar 

la evitabilidad de! error, sino la falsa apreciación que Jo motiva a realiza e! 

hecho por el que es juzgado. Ese acto está deterTl1i-1ado por su apego al 

derecho o por considerarlo dentro del marco de derecho. La buena fe con a 

que actUa y refiere e! hecho es el punto de partida y, en ese sentido, la buena 

fe, en un sistema juridico como el nuestro, debe operal" como una presunción a 

favor del justiciable. Entonces, en ese orden de ideas e! hecho por e! que se le 

juzgue, deberá estudiarse desde este aspecto garantista. El justiciable que 

invoque esta figura estará en consecuencia obligado a adeaJar e! acto 

·erró~· al marco legal de referencia. El jurista Claus Roxin se hace la 

pregunta sobre la claidad que debe existir en e! agente. Esaibe el alemán: 

El autor actúa en error de prohibición cuando al cometer el hecho, es 

decir en el memento en e! momento de la acción, le falta la comprensión 

del irlusto. ¿Pero qué sigrifica esta comprellSión del irlusto COf\ cuya 

presencia se excluye desde el plinclpio un error de prohibición? Si e! 

aul.0f, al cometer el hecho, siempre tuviera que pensat" en la prohbición, 

la mayorla de los deIlncuentes actuarlan bajo un error de prohbición 

pues, al ejecutar el hecho, tienen en la cabeza cosas distintas de la 

prohbción. 

Sin embargo, aquf rige lo QUe ya he dicho sobre la daridad de la 

representaci60 de cada una de las circullStanc:ias del hecho. Es 

suficiente que el autor sepa de lo prohibido aun cuando no piense en eIo 

en ese momento. Se puede conocer con frecuencia tal 'coconsciencia.' 
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por el hecho de que el autor actúa en secreto {) toma otras medidas para 

no ser desclbieI1o. Pues de ~I resulta que exisE la oonciencia de 

iJiusto y se efectiviza en la forma de la comisión de 105 hechos. Por el 

U)jltlaio, no basta para.ja roncienda del irfuslo que al auklr se le haya 

anteriormente hecho saber -la prohibición pero entretanto ya la haya 

oMeIado. En ese caso se encUentra en un error de prohibición aun 

cuando hubiera podido llegar a comprender el injusto a través de la 

reflexión. Esto puede llevar a la evitabilidad 001 error de prohibición pero 

no cambia nada en cuanto a su existencia. A menudo la falta de 

comprensión del injusto, o sea el error de protVbición. Se puede observar 

por el hecho de que el autor actúa abierta Y llespreocupadamene.476 

Tal vez estos argllTIentos no satisfacen la necesidad de establecer con 

mayor claridad ese momento en el que el sufeto puede o no evitar. el error, pero 

más aun, que pueda distingLirse entre .la evitabilidad o no del mismo, por tal 

motivo Roxin ahonda en ele cuando señala: 

La cuestión práctica más importante del ámbiID Oe la Ieorl a del error 

consiste en la evitabilidad. El legslador calla sobre los presupuestos de 

la vencibiidad, Y los tribunales tienden -por lo menos en Alemania- en la 

mayoria de los casos a afirmar su existencia. De hecho, teólicamente 

casi todo error de prohibicióo es vencilIe porque ~ prohibición, detltdo al 

principk> de la taxatividad legal (nu/lum crimen sine Iege) tiene que ser 

reconocib*!, o sea puede verificarse mediante indagaciooes incesantes. 

El Tribunal Federal alemán exige también ~ el autor 'en todo lo que 

esté a punto de hacer, debe ser consciente de si eIo es compatible <:00 

las preposiciones del deber ser jurídico'. Pero ele 00 puede seriamente 

llevarse a {;abo porque se entorpecería la vida ~ de manera 

insoportable si el autor siempre tuviera que emprender largas reflexiones 

jurídicas antes de dar cada paso. También contradYia esto el esplritu de 

LI1 ordenamiento jurídico ~beraJ, el cual considera las prohibiciones como 

excepciones en relación con la libertad de acción del particular. Por ello 

.,. Rol.Í n, ilius.. Op. ciJo ProblelNlS A cAAlles .. " p. 130. 
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uno tendrá que contentarse con una normal fidelidad al derecho Y se 

~ndrá que admitir I.-J error de prohibición inevitable ya cuando .el 

particular, tal i:OfJlO se dice en el Código penal sW:o, 'haya supuesto por 

motivos sufidentes que él estarta facuftado para realizar el hecho'. Para 

tal forma de ver las cosas, la vencibilidad está vinculada a tres 

presupuestos que deben probarse LIlO tras otro.-m 

Con estas apreciaciones, Roxin vish .. rnbra. en la evitabilicJad del error, un 

problema que ha sido dejado para ser resuelto no por la ley, sino en el proceso 

de aplicación de la misma, a través de las epi manes de la doctrina y mediante 

el quehacer enriquecedor de los tribunaes. Por su parte expone algunos 

requisitos que debe cumplir el estudio sobre la evitabiicjad: 

a) Tiene que existir un 'motivo' pa-a verificar la situación jurldica. 

En primer lugar, un error de protibK:iÓll solamente puede ser visto 

como invencible cuando el autor tenía lBl motivo pa-a preocuparse por la 

legitimidad de su conducta. Existen tres de estos motivos. 

El primero es el caso de la duda acerca del injusto. A través de su 

propia reflexión, de 1ectJ..ras especiaHzadas ° de experiencias anteriores, 

o también mediante comunicaciones de terceros, el autor puede haber 

obtenido dudas sobre si aquello que quiere hacer ~ ejemplo un 

negocio- está perrrjlido o no. el puede entonces no dejar abierta la 

cuestión sino investigar más sobre las dudas. Si por el contrario, aparta 

las dudas Y corúIa sin más en el carácter permitido de su conducta, el 

error de prohibición ~ resultara al QJITlplir con los demás presupuestos 

del tipo, será evitabkl. 

En segundo lugar existe un motivo para realizar una evaluación 

jurldica cuando alguien actúa en un ámbito especial del cual se conoce 

que está sometido a normas jLlÍdicas. Quien se mueve en el tráfico 

rodado sabe que hay reglas Iegates de tráfico que deben ser respetadas 

por todos. Este es un motivo suficiente pa-a conocer1as. Igualmente, 

<n lbiJezll, p. 132. 
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quten inicia un negado de venta de víveres sabe de la existencia de 

disposiciones jt.rkicas referidas a los vlveres y que buscan jmpedir 

peligros para la salud de la pobOOón. Esto basta paa exigir que se 

conozcan con exactitud estas disposiciones. Si se omítIem esto, el 

E!\lefItual error de prohibición ~ se prodl..gera es, dado el caso, venciJ,Ie. 

Lo correspordente rige paro otros runerosos ámbikJs.dE¡ 18 vida que, 

según todos saben, han experimentado una regulación legal. 

En tercer lugar, finalmente, el autor debe feflexionar sobn! la 

legitinidad de su conducta cuando reconoz.ca que a través de eNa otros 

o la colectividad podrían sufrir daños permanentes. Luego, qaen ve que 

ocasiona a otro graves pérdidas ecoo6micas, tiene un motivo para 

averiguar si se está siMendo de métodos permitidos. lo correspondiente 

rige también para casos de empleo de violencia: -qtien se "dispone a 

lesionar gravemente a otro para repee un ataque relativamente mlnimo 

tiene que reflexionar si esto todavia estarla cubierto por la legitima 

dáensa. Sí sobrepasara los IírMes Qe 18 legitima defensa, e11 todo caso, 

el erTOI" de prohibición será venciJ4e.478 479 

Pedir1e al suteto que "reflexione" sobre la legitinidad de un ado, es 

pretender que el hombre refiexlone sobre el apego de sus actos al marco del 

derecho, cuando €n la reaidad existen momentos en los que el acto 0CliTe 

bajo 'el supuesto" 00 que se realiza dentro de la norma, o bien, al amparo 00 

ésta. Esta exigencia debe OCtJTir antes del acto. En especial para {lLienes 

tienen que defender bienes juidicos a través dellJSO de la violencia . 

.... fbi<lal. pp. 133 - 134. 
• JO Este mismo alllor ~ lela el lema cuando upone' '"'PO<" oCro Ioda. ro:suIts que debe admitirse .., error 
de proIribóció<l i n.........:1ble cuando 00 pueda afinroa= ni nguno de los tres motivos de ~ lu.aci 00. Así, los 
In"btnales a!em.mes se hao ocupado de un aso en el cual dos Ifabaj odores agri<:oIas., en un pueblo 
apartado, Rabian manten ido reIa::i mes sexuales """ ...... mujer enfmna mentalmen1e y estéril. La mujer 
habI. estado lOtaImenIe de acuerdo. Según e I derecho alemán, esIlI roOOucI:a ~ penada como 'abtsJ 
se>: uaI de personas incapaces de resisti r'. No obstante. <os autores ni siq triera habiatJ llegado a pensar que 
s u conducta trubiere podido estar prohi bXIa. Dado que 00 se habían produci do ninguDo de los !res 
• rootivos· para eYI.l uar la situación jurirlica. tal como he e>:.pue:sto, se \es tendrá que =oroxer .., error de 
prohibición i ~ Los tri bunaIes también deridieron en este sentido. POI" lo derrIH, son fáciles de 
imaginar otros errores de prohibición que. sregm los parámetros oq"; expuestos., son irM:ncibIes: ¡>OC 

e jmIpIo al i nfringir ~ los I i miles de las causas de j U5Ii ficación Y al lesionar disposiciones del 
llamado Derecbo pemJ comp Iemen!ari o. que está regulado en leyes especiales y que no es cooocid o por 
la general i<Iad.~ Rorio.. Op. ci l .. Problemas achIaies. p. 134. 
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Bajo un esquema previo puede d.aerminarse la evitabilidad del error de 

prohibición, pero es Roxin quien establece los demás requisitos sobre el 

b) El autor no debe haberse esforzado seriamente por cerciorarse o 

debe haberlo hecho de manera insuficiente. 

Cuando el autor tenia un motivo para evahJar la situación juridica, su 

error de prohibición es vencible (bajo reserva del tercer presupuesto QOO 

va a anaiiza¡-se ensegLida), en tanto él no se haya esforzado para nada 

por esclarecer las cosas o estos esfuerzos hayan sido insuficientes. Por 

el conlratio, cuando ha hecho suficientes indagaciones y, pese a todo, ha 

llegado a un restitado farso, su error de prohibición era invencible y tiene 

que ser absuelto. 

Es muy polémica, en los detalles, la cuestión de cuándo son 

Súficientes los esfuerzos de asegtnlmiento del autor. No obstante, en lo 

básico existe un conseoso que puede ser resunjdo como sigue. Segoo 

esto, en primer lugar, es posibfe cons¡jtar con 00 abogado: si éste 

explica que la conducta planeada por el autor está permitida, el sujeto, al 

recibr una información farsa, tiene que obtener la concesión de lBl error 

de prohibición invencible. No puede importar que el abogado sea más o 

menos capaz o que la informaciÓll haya sido impartida después de 

analizar con poco o mucho cuidado. Y es que esto no lo puede juzgar un 

profano. Solamente rige una excepción cuando expresamente o, según 

las circunstancias, impHcitamente se exige al abogado un dictamen 

falso :180_-481 

- JbidDI:, pp. B4 - 135 . 
.. , Este mismo aulOr establ =: "Lo que rige JIOl1I el abogado rige laII1bóéE ¡ma bs informaciones 
sol icit3do:s a otrns personas o insti:tuciones enleOOidas en derecho, o sea un profesor de derecho, .., j ue:z, 
un fiscal, .... a lIIIlridad o fin:iooario de la j efalura de l. po Ji cía. Entonces, el ci UIbdano queda libre 
cumdo haya confiado en la ~ de una i nforma,¡;ión """ en real idad era falsa. Y es q LJe 00 se le 
puede n erigí' coooci mienIo:s j uridicos que ni siquiera JIOSt= los e~ pertos que ha COI!SI1Itado. Por cierto 
que se reqtriere que la opinión recabada ha)-a sido in1>art ida de rnaneTlI vme LIian1e, la 1 como -es!O ocurre 
en bs consukas de ~ Pero si un estOO iante !'lantea ..... diJi<: ji cuestión jwidica al profesor al sal i r 
de clases, COIISUIla q!le ésIe ;abs¡¡e!ve sin mayor FdIe. i ón, ~ no coostiruye un asegunmien!o SIliicimte. 
Más bie!l aisk el aoegwarn iento r=ién cuando el esIudianIe busca al profeso.- en su horario de óención 
al pübIiro Y le pide e:q¡o esame ole .., coo:aejo j trifico. 

También es sufocienle que el ciudadano se apoye en el pmlO de vista de la j lIisprudenci. o, 
cuanJo no hayan se:e1CnCias sOOre el tema. en l. opi nión dominante en l. ci eocia. Y es q"" esIos son 
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Si una persona hace depender su actuación de la opirIóo de un 

profesjonaI iieI derecho, lo cierto es que no actúa bato la figtra del error per sé 

siAO que dicho acto {objetivamente comprobab&e) ha sido reaIízado en kIlci6n 

de una opinión experta_ lo que queda es revisar la opinión ministrada por el 

abogado, la aJaI silva decirlo, puede ser la inductora aI~, si en el "CaSO que 

ocurriera, el ado que debe realizar la persona en cuestión no depende de otros 

aementos tales como seguir uoa normatMdad que le sea apicable o bien, las 

instrucciones de un superior_4II< 

Claus Roxin gesarroIa el último de -tos tres p.ar3metros que propone: 

e) Debe haberse podido alcanzar el concciniento de! injusto 

CUando el autor tenia Ufl motivo para preocuparse por la legalidad de 

-su conducta, pero 00 lo ha hecho o lo ha hecho de manera insuficiente, 

su error de prohibición tocIcrvla no es ea ipso vencible_ Más bien es aún 

necesaño que el autor también rubtera alcanzado, mediante suficieotes 

purtos de orimtación que permiten recomccr una suficiente Ii del KIa.d al aen.:no_ Luego, se ~ un 
error de po olroició" in vencibI e cuando el lri>Ima 1, pan! el caso del ...--, j uzg;o. ;o:partáodose de l. 
j uri:sprudencia ~ tmst. esIOnCC:S o --en caso de decid .. por prime<a YeZ sobre el tema- apartindose de 
lo o¡rinióc cimtifica domi 1l3lde, Si se presenW! disti nt& SC'TIIencias S9bre uoa Cl..lf:Stión j..-ióica, lIJO 

puede ampararse en la seMencia del tri>ona 1 de !TIa)'Or jerarquí ... el cual time ma)'Of" poder circuJmIe. Si 
la j .. is¡x ~ia Y lo opinj6o:l óomínanIe n la ciencia tienen posiciones opuestas., el ciOOadano puede 
seguir la jurispnodmcia, """'" si bies ... ptmlO de visla jlIidiro 00 es ~ más correcto <1"'" ~l 
de los profesores, la ~ a, según la Constitución, es la quede<: ide vi ncu!.amemenIe sobre 
cuestiones juridicas. Y eo esIo debe poder confiar d ci udadmo, 

Lo más diñci 1 es dar instrucciones re ~ cuando hay:¡ "'" scnleACias opuestas de 6i stin10s 
tribunales. Aquí el e iudadmo 00 puede orientarse sin más en la opinión j urklica q"" más le """'-"<llg<l sino 
debenl esperar en lo posible la seoIeocia el] üJtima instancia del tribt.naI ~ j-eri:rqe.ico. Von.,re • 
esIie pmbIcma mas tarde al tra:Iar la Ilo:mada consciencia e-.-entmJ de i njuslo, 

Ci!aAÓo 00 pro 1800 en lo jOOdico se esfuorza por e:srlan=r di fici les cuesliooes j triIias leyendo 
por si mWno Ieyo. senten:: ias Y commIIIrios. esIo 00 l-...ce si n más invencible su error. Y es que .", 
llI<oWOOOs cosos tiene que decrie a si mismo que sus coooci miemos y capacióaóes !lO 1!OIl su licienles para 
ntraer de Jales _ cond usiones ju.ridi<::ameme confiab les. Por otro lado, en casos o.islados el invocar 

lIll texto legal claro y sil! ombigI-oedades frenIe a senIencias di~ puede por cieno lleYu a m error 
de probi bri\n iRvenci>le cuando 00 se hayo. pasado por aho ningm puno de ~ istI. de<: i sim. Y es que en 
caso contrario_ se dt:swoocto ía al tcxIo legal. de manen! dudosamente consti toc iooaJ, la fi.mción 
orientadon. que debería Iener l8!IJbi6l pan. cada ci LIdadano," ROI in, q:,. ciJ., l'roble8oa.< achIGJes, JIP. 135 
-136. 
G2 En el caso de los !IeI'Vidores flÜ>I iros, es conocido el Ilecbo que depeOOe su actuar de la nonnaliYa que 
les resuJ la apl icabIe, bajo el poioci pi<! de legal i<iad comí _ en q"" tma aWlridad sólo Jl"Cde reaIi= 
'"'1 uello q"" estí determinado po- 1 a ley. Así, p8I'I. el cuo que 00 servidor púbftco con cierto nmodo. ro 
puede lmcer depender sus a:los de ooa opinióo:J ju rldi ca sobre la ~ o procedencia de los mismos, 
más allá do esto, debe someta' su actuorión al mmro j uridiro que le corresponde. N. del A. 
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esfuerzos de aseguramiento, realmente LIla acertada comprensión 

iJrIdica. Por ejemplo si el abogado, cuya consata ha sido omitida, 

hubiera declcrado que la conducta guarda conforn»dad con la ley, 

invocando la ;...;sprudencia de entonces, la conducta que el autor ha 

puesto en práctica sin ninguna evaluación hay sido efectuada ba;o un 

error de prohibición invencit»e. Y es que incluso si hubiera actuado 

correctamente no hubtera podido llegar a comprender el i~usto de su 

hacer. Luego, no es que, como ha supuesto antiguamente el Tribunal 

Federal alemán, las indagaciones omitidas llevarfan en todo caso a la 

vencibilidad de un error de prohibición. No es la lesión de lRl .deber de 

indagación, sino sOOmente la posibilidad de alcanzar la comprensión del 

injusto lo que hace vencible a un error de prohibiciórl.4B3
- 484 

La creencia del actuar acorde con el marco normativo, bajo 

interpretaciones falsas, equivocas, o distorsionadas del sentido primigenio 

puede ser producto de la manera en que se establece la norma en concreto. La 

norma en esencia permite un trabajo de interpretación, lo que implica la 

posibilidad de que su estrudL.rcI cifictite la explicación sobre su sentido. Un 

deber del Aparato de Gobierno, a través de sus órganos encaf9éIdos del 

proceso legislativo es sin duda que esa norma sea comprensible en priner 

lugar por la mayorfa de las personas destinatarias. Ello sin duda permitirta 

evitar que el error de prohibición se produzca por una diversa interpretación de 

G:) Ro"; n, q,. ciJ .. ProbIr-mas acmaJe:<, p. 136. 
- Blanco L=mo reswnc estos 1M állleb os: ":E 1 juicio vaJorni'fO sobre l. ilWf1JCibilidad o l'enCibi1 idad 
del ern:>r de prohibición, o 10 que es lo mi.<mo, acerca de si fue i 110" i1abk o evi1abIe, ha de oban:a:r los 
sigui enles o:spectos: 
.) Lo pondern.c ión de si el agente tINO a su a bnce los medi os odecuado:s de conocimi mo del irlj lISto, 

cuales son: 
Q J Lo refIe~ión, en cuanto esfuerzo rognos¡:itivo dirigido a la clarificación de 1. situación jlrÍlÜCL 
b J Lo iIOOrmación cultural. social Y j tridi ca su:ficier.k. emanada de fuenles de COJ>OC imimo 0<Iecuadas. 
b) Lo valoración "" i o lógica de si k: cm. e:tigibk al agente recuni rita les medios odecLiados de 
cooocimiento del inj lISto, exigim lidad que debe concret.n>;e conforma a los !"CElas genern les óeJ reproc\>o 
de 1 a cuJpabi 1 idad. 
Tal j Dicio, acerca de si el = de pm/Ii birión dcl sujeto activo fue i """I!dbk o -.dbIe, a pesar de 
di scunir por Jos Cl1JC<:§ ¡nci I!!odm, es !UTWmefI1oe complejo, dado la i mposI bhlad probalori. del Ierteoo 

sobre el que se asienta, que 00 es otro que el de al intima conciencia del ir.d¡~iduo. Blanoo Lozano, Op. 
ciL, TrakNlo .... p. 3-87. 
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la norma. La segunda tarea fundamental de esos órganos es: difundir la norma. 

al .grado de certeza <le que los dudadaoos están enterndos de ~ .existencia y, 

en la medi<la de lo posib6e, de su alcance. En España, 8(anoo LozalO explica. 

que han sido los tribunales quienes se han encafgBdo de desentraflar el 

problema del efroI" de protibición: 

a).No puede aceptafse e error cuando el ~ actúa ~ndo vías 

de hecho desautorizadas -por el Ordenamiento jurk1ico que todo el 

mundo sabe Y a lodo el mlSl<lo le consta que están protVbi<lasei
. 

b) Tampoco es de apreciar el error cuando el autor emplea un meálO 

comisivo cJandestino, reservado Y solapado, de que se SÍIVe para 

.ejecutar la infracción pena¡4!!6. 

e) Deben ser valoradas, en el seno del caso concreto, las 

cifcunstancias tanto subjetivas como ambientales que envOMeron al 

autor en la ~6n -del hecho-4S7. 

d) Asimismo, deben ser ponderadas las caracterlsticas profesionales, 

psicológicas Y culturales del ageote48ll. 

e) En consecueocia, deben ser a1eIldidos todos los datos Y 

circunstancias (anteriores, simultáneos y posteriores) conct/freflfes en el 

acto y/o en el sujeto, que puedan servir de base a la apreciación del error 

de prohibición-489. 

f) 'El error no seria aoogible cuando, en un orden de pensamiento 

normal conforme a cánones habituales consagrados por la experiencia y 

«:; SSTS de 1 de febrero de 1986 Y de 12 de oovi ernbre de 1986. Citado por B \meo lozano.. Op. ciJ .• 
TrTJ!a(/(¡ de DeredID POHIl ...• p.3gg. 
- STS de 24 de abril de 1985. Citado prr m-:o Lozano. Op. ciL. TrWatitJ de lJeredK¡ Pn>al_ .• p. m . 
.., SSTS de 1 8 de septiembre de 1984 Y 23 <le septiembre de 19 &6. Citado por ~ meo loz2no. Op. ciJ .• 
T TY1I<MJo de Dered!o PetJOi ...• p. J88. 
- ssrs de 21 de febrero de 1986. 5 de marzo de 1986. 13 de marzo de 19"87, 8 de !eIRro de 1991. 16 de 
marzo de 1991,28 de i:bn:ro de 1992. 24 de feInro de 19'93. 9 de marzo de 1993 Y 13 de mar"ZD de 1997 . 
..., SSTS de 3 de mero de l...ss y \3 de marzo de 1987. C i1ado por SI OIICO Lozmo. Op. ciJ.. Trala40 de 
Deredio PeJfQ./ .... p. 3 gg. 
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el sentir social, no existan motivos para COflSÍdefa( que el agente se 

hallare desprovisto de la rtOf7TJBJ conciencia de la antijuricided o, al 

menos, de la fundada sospecha de que su proceder es contrario a 

Derecho.f90 . 

g) Deben tenerse a este respecto especi.aImente en cuenta los 

conocimientos que tlMera o hubiera podido o debido tener el agente, 

tanto como las posibilidades que se le ofrecieron de informarse de un 

modo preciso, de instrucción y asesoramiento, como de acudir a los 

medios que le pennitieran conocer las consecuencias jurídicas de su 

obrar491 
, siendo en tal sentido especialmente valorables circlllStancias 

tales como, por ejemplo, las que a continuación se apuntan: 

a) La profesión del sujeto activo.-t92 

b) Diflcilmente pues, podrá alegar error de prohibición directo: 

a') Un profesional del Derecho.0t¡¡3 

b') Un viglante jUrado.-

e') Un Alcalde, que siempre pudo contar con el asesoramiento del 

Secretario del Ayuntamiento.e; 

e J El hecho de que el individuo hubiese firmado lRl dOClJOOflto en el 

que expresamente constaba que se daba por enterado de las 

... s STS o. 1 S o. ....mero In de: 1991, 1 de marm de 1995 Y 18 ¡I¡, mnzo de dicho o:ii o . Citado po; 
Blanco Loz:mo. Op. ro.. TraJado de lkredro PeJtQ) ... , p. 388 . 
.., I S STS de 2 1 de r ebrero de 1986, 8 de febrero de J 991, 16 de marzo de 1 991. 28 o. febrero de 1992.. 2~ 
de febrero de 1993. 3 de ooviembre de 1994 Y 30 de enero de 1986. Ci lado por B 1I1"l00 Lozano. Op. di .. 
TmIado de DenxiIo PI!1Il1/ .... p. 389. 
""' SSTS de 26 de julio ele 1 <n! 5 Y <k 12 de oovi embre <k 1986. Ci lado por Blanco Lozano. Op. di .. 
Trolado de DuedIO PI!1Il1/ .... p. 389 . 
.." STS de 15 de octuIJre de 1996. Citado por Bl """" L=m o. Op. ciJ.. T ro1ado de Deredro Perta / .... 
~89. 

STS de 15 de octOOre de I~. Citado por Blmeo Lozano. Op. ó L. T rolado de Denrlo PI!1Il1/.... P. 
389 . 
.., ssrs o. 3 de en= de 1 985. 8 de febrero de 1991. 16 de marzo de 1991, 28 de febrero de 1 992 Y 21 
de marro de t 997. Ci lado por B kanco Lozano, Op. cil.. Trol""" de Deredr<J Pf!1H1I .... p. 389. 



ob\igaciooes Y deberes que contraia, asl como de las responsabiMades 

jll1dicas en que podia H1cunir. $3 

h) T arnbén -deber ser \anido presente el hecho de ~ el agenW 

'tenga ya cierta valeranla en la materia criminal por la que"Se le enjuicia', 

veteranla que viene avalada por.el dak> 00 que previa-nen4e haya sido 

juzgado y-condenado por la misma materia criminal . .f97 [ ... ] 

j) No se debe aprec:ia" el error de prohibición ruando existan mOOvos 

fundados- "?ara pensar"<lue el agenW tiene: 

a) Seguridad respecto a su proceder antiju rldico0f99
, Q bien, cuando 

menos: 

bJ C<JflCienda de la alta probabilidad de antijuñcidad de su accióo.5DJ 

E trabajo realizado por los tribunales .españoles poco a poco van 

delineando las reglas aplicables a las variantes del error. Estas reglas de 

apreciación, permiten al )uzgacIor valorar el hecho imputado con un mayor 

grado de obfetividad, a pesar de los ENementos que cada <:aso en particulaf 

proporciona. AsI tenemos que el juicio sobre la evitabilidad del error contendrá 

aspectos obfetivamente sustentables tales como: 

1) Respecto a los medios de ejecución: no puede aceptarne el error 

cuando el sujeto actúa ~o vías de hecho desautorizadas por el 

Ordenamiento jurídico Y que €S de conocimiento general su carácter 

prohbdo. Como tampoco es de apreciar el error cuando el autor emplea 

- srs dIO 29 de lIlI. yo de 1 gs 5. Citado por B a.co Lozano, Op. ti l.. T rolatlo de DendIo PeNll .... p. 3-89 . 
.., srs de 18 de ooviembre de 1985. Ci lado por Blmco Lozano, Op. ciJ .• Trr#ado de DerecIto PeNli .... p. 
389 . 
... Cfr. SSTI !le 14 de febrero de 1987, 26 de mayo de 1987, \ 8 de llOVlemtn de 19'9 1 Y 29 de enero de 
1996. Citado por Blanco Lozano, Op. ci1.. T rrI1ado de DerecJ.o Peltal .... p. 3-89. 
69 srs de 21 de OO~ iembre de 1991. Citado por Blanco Lm:ano, Op. di.. T rolado rk Deredto PeIOill .... p. 
389. 
50Il STS de 18 de marzo de 19'95. Citado por Blanco Lozano, (]p. c/L, T roli1dn de DereciH> Pnwl.... p. 
3-89. 



un medio comisivo clandestino, de que se sirve para ejecutar el iicito 

penal. 

2) Deben ser vaoradas, en el sellO del caso concreto, las 

circunstancias en las que el sujeto realiza el hecho. Apicando, en lo 

posible, el plincipio ex ante para determinar las causas que dieron origen 

al hecho en si. 

3) Deben tomarse en cuenta las características profesionales, 

psicológicas y culturales del agente, pues tratándose de un error que 

afecta el conocimiento del hecho, es necesario detem1inar si podía 

acceder a dicho conocimiento o no.S01 

4) Retomamos la decisión de los tñbunaes españoles cuando 

atienden que el error no seria acogilIe cuando, en un orden de 

pensamiento normal conforme a cánones hat:ituah3s consagrados por la 

experiencia y el sentir sodaJ, no existan moüvos para considerar que el 

agente se hallare desprovisto de la normal conciencia de la anlijuricidad 

o, al menos, de la fundada sospecha de que su proceder es conttario a 

Derecho. 

5) También deber ser tenido presente el hecho de que el agente 

'tenga ya cierta experiencia en la l1léIteria crWninaJ por la que se le 

enjuicia', experiencia que debe ser avalada por el dato de que 

,.. La jurista españo b Trapero Barn:aJes exp<>IIIO: "El <iebe!" de informaciOO poe<k pbnrear al gu:na 
pecul iari dad en el erTO<" d; redo sobre la ex; stenci. y 1í miles de .... causa de j lJ5ti ficación. N onna ~e el 
suj do que se ~ a llevar a cabo .... det,ern¡inada cooducta dispone de un tiempo más o meoo-s Jargo 
mles de actuar. tiempo en el q,", puede refl e-. ionar e ÉJ formarse sobre las posibles consecueoc ias y 
efectos del hecho. Pero cuardo se a lep Wl error sobre la exi sIerria olí mites de l. causa de justi Ilcaci 00 
puede suceder" que la Ictmción del sujeto ha de .... io:unedi.m, 00 .., ¡NCde derrmar la ~ SJ() 

pena di: que. en op; Dión del suj eLo. la lesión de I bien j uridi ro se produzca definí ti vamen1l". ~ T rnpero 
Barreales. Op. eh. El erro; ...• p. 51 I . 
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previamente haya sido juzgado y condenado por un delito de la misma 

materia, esto es, que se trate de reincigencia especUica 5G2 

Es aaus Roxin QUien se hace.el coestionamienlo sobre el momento en 

que debe daffie el error, si es que éste debe ser invenci:Jle cuaodo ocure el 

hecho: 

Ya hemos o4do que un €fTOI" de prohibición jurfdicamente relevante 

debe existir en e! momento de la comisión del hecho, pero que puede ser 

variada la claridad Ele la representación de la {lfOhibiclón. Pero, ¿su 

irr.'eflCibñdad, cuando vaya en contra de! autor, debe haber estado 

presente también en el momento del hecho? Esto ocurre a menudo. 

Quien por ejemplo, a <:OI1S8ClIefIci de un error de prohibición se hace 

ctipable de un delito tributario mayormente kxlavía pod rfa evitar el ~, 

en el momento de la comisión del hecho. Consultando a un experto. Pero 

muchas veces ocurre otra cosa. Quien atenta <:OOtra tipos penales del 

Derecho de tráfICO rodado por no haber aprendido f\UflCa las reglas de 

tráfico, no pudo .evitar sus emxes de prohibición en el momento de .la 

concreta situación del hecho. Y es que, eo este momento 00 tuvo ya 

ninguna posibj¡jdad de adquiri' el conociniento de las prohibiciones. 

>€! Para resol YeI' prtibkmas relativos al error. Onts Roxi n ocri be: "fiOlTlbién los múltip les ~ de 
error cabe soh!cioftarlos desde lo. ~ de lo. k:oria del <Ionmio del heclIo con uregIo • una idea 
un¡ tariL Resmrido en ¡¡rioc;pi os resu Ita lo sigRi eme: 
l. u.s sittlaciooes de erro.- han de separarse e Iaramente de las situac iones coactivas de pkl-a!es mal ic= 
M ienIr;u; q"" en los casos de coacción lo autoría mediata del sujeto de óetri.s se basa en el dominio 

{oriemado al principio de re:spomahltidad) de las decisior.es vol itMs del e jec'-' ~, &qIlÍ importa lo 
supradeterm inación que confiere sentido del c:ornpoo 13111 i< 1110 tibrcmen!e elegido poc el ej=aor. 
2. La posibilidad de supradetermin ación conli gurodora se basa en el carácter gradIaJ del dominio del 
becbo, uticu Ií.ndose (en func ión del coooc im iemo di: las cim.msIancias ficticas, de la onri juridicidad 
mIkrioJ, de los e \emeII1os de la reprocbaIriIida Y del seotido coocre!o de la ~) en cuatro gndos. de 
los cuales el superior respecriYo confiere al sujeto de detrás el dominio del l>echo sobre el ejecuI;or 
directo. 
3. El dominio por Jl3I1e del sujeto de detrás !le explica por la ciranstmcia de que.,., virtud di: su saber 
más ~ capta con más profundidad d signí!io::ado social del suces<l Y coosiguien!ememe es copaz de 
COflfigInr,éj solo el :sentido del suceso de la acción, de pendiendo de la medida de su con:>c .... ien1o 
~ ¡u:s el qeruor directo 00 puede """"'"' su hbre 'FOIiIIlId imibidon! Y 0UI6n0ma • lo que 
DO es accesib le pon. su enlendimieolo. 
4. L:o sol ución • I a que así se llega es ¡ rdepeootieme de 1..., disti nIas Ieori as sobre el error y de las 
COfÚUversias re! olivas a la ubicaci ón sisIemítica del COIIttplO de dolo Y al aJcance de su C<>nIeftido. ~ 
Ro~in. CIaus, AIIIoria y DomiJlio <id Ht!dIo el! Deredto P",""" 1" ed.. M3rcial Pons, (trad. de la 1" 
edi e i6n alemana por J ooquín Cuello ConI:rens Y José l..u!'.. Serram Gom:ák:z de M"; 110), Madrid. 2000. 
pp. 258 - 259. 
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Pero seria muy injusto absolverlo mediante un error de prohioo6r\ 

invencib6e. Por ello tiene que considerarse permitido recumr, en lo 

referente a la evitatlilidad, a Ulla culpabilidad anterior. Esta clApabiidad 

anterior no es ninguna 'culpabilidad por el estio de vida', tal como ha 

opinado alguna vez el Tribunal Federal alemán. Y es que solamente 

puede uno apoyar una condella en una culpabilidad referida al hecho 

concreto. B 'estilo de vida' de una persona no se encuentra sometido al 

juicio de los tribunales penales. Cuando se coloca la base de la 

vencibilidad de un error de prohibición en una culpabilidad previa, se 

trata con ello más bien de una construcción q..¡e se corresponde con la 

'culpabilidad por asWlCÍÓf1' ¡Úbernahmeverschuldenj en actos 

imprudentes. Cuando algLien al volante de su auto causa. un accideote 

de tráfico, debido a que con sus otos debilitados ya no puede observar 

COll suficiente exactitud los sucesos de la calle, no pudo evitar el 

accidente en la conc:reta situación del tráfico. A pesar de todo, se le 

penará por un hecho imprudente; su imprudencia consiste en que, pese 

a su debiidad visual que él con oc/a , se ha introducido con su automóvil 

en el trafico rodado. De manera análoga puede fundamentarse la 

vencibilidad del error de prohibición en mi ejemplo irlcial por el hecho de 

q.Je el autor ha participado en el tráfICO rodado pese a que sabia que le 

eran desconocidas las reglas de tráfICO. La analogra está justificada pues 

el error de protibición representa una PlmpI1Jdencia del hecho'. En amOOs 

casos, la condena no se basa en una culpabilidad por el estilo de vida, 

sino se vinctlla a una conducta anterior que puede ser descrtta con 

exactitud y es culpable. Esto está permitido sin ninguna duda.503 

Si bien es cierto q..¡e no se juzga el estio de vida de una persona, 

también lo es el hecho 400, a través del mismo se puede establecer si existía la 

posi>ilidad de acceso al conocimiento que nos importa como lo es la 

prohibición a la que -está sujeto ya sea en su carácter de contribuyente o de 

conductor de un vehlculo. De ah! que se permita retrotraerse al instante previo 

SQ) Roún, CIaus. Op. ciJ .. Problemas .... pp. 139 - 14ú. 
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al hecho, para affibar a una respuesta a la pregunta: ¿sabia el agente de la 

prohbción? Y, en su caso, determinar la imprudencia o 00 de su actuar. Esta 

operación mertaI, consásEnte en aplica( el principio ex ame, permi&e <istinguir 

el elTOf por inhabíl4dad o bien el error por fatsa o nula apreciación de la 

1ealidad .504 

,.. Rox i n señala un pri1Jcipio si mi 1 ... al exponer lo re! a¡¡j YO al eTTOr por 11lanIb!o. El j tri sta al emán escribe:: 
""E 1 autor de lID del Í10 de orn isiÓI1 00 alenIB cooIra ..... probibición sino contra un mand aJo, es deci r contn 
lID.deber de actuar. Cuando no cooocta esI;e mandato, no se enaJeIIIn. en lUI error de prohibición, sino ." 
un error de mandam. Pero esk error de maudato es lraIaIIo oegún I lIS reglas del error de prohi biciOO tal 
como por ej emp k> expre:samenIe dect .... el 0'Id igo p=aJ mexicano para el Distri10 f<:d<nJ. Esto signifa. 
en La práctica: si el óescoooci m iemo de un mandato en. invenc ible pan! el autor, se U<: 1 .. yen la 
cuJpabi Ii dad Y la pena. S i era veocibI e, el IW« smI penado por un delilo do loso; pero la pena se oterua:rá. 

DdJe ~ lID' U!! error de rnandaJo ; n.-encible ocurre, en los de 1 ~os de omisión, con mas 
frecuencia q!le un corn:sponfimte error de prohibición "" del j tos de comi si ón. Asi. mientras que en los 
del iIos de comisión se presenta uno. i nIerVerlcio'rt! mM en ..... esfera j tri:! ica ajena, royo carick:r 
prohibWo resuha ya evi dente a través de la afección de <IIros, .., los de 1 itos de <>mi sión no resultI ficil 
~ cllindo el poR icuI.ar, boj o el peligro de ..... ptillibilidad, es \ Ounado • actuar. Lnego, seri más 
raro q!le ex isla UIl 'motivo' para reflexi onu sobre su deber pcmJ de 1:CtJm. 

Se distingue entre delitos de 0<IIi..ió0 im propios Y propios. Los del iros impropios de om isió<1 se 
penan a parti r del rorrespoodiente ti po de comi sión cuando el omi lente tiene WII. 11. moda posiciOO de 
~ es!<> es, cuando re<:ae en él """ responsabi I.idad especial de p<eSeI"I'U el bien j midico ( lile lodo. 

Mi <>CUTe por e~ en la re! ación emre padres e hijos: cumdo los primeros omilen 
dol_ aJimerú' a su hijo o TIevario al médico =ando estí. enfermo. de maxra que el hijo ml.OR, 
se les peno. por 110m icidi o doloso ornisivo. Al lado de <:SI<>s lieI i lOS de omisión impropi. e>J slen tambiétJ 
Jos de omisión jII'O!J'ia, los ruaIes no se CíM I es¡x>i lile" con ni ngQn tipo de comisi ón y cuya pt.nOc ión 
proviene de tipos ~ Así, en Alemania, aiSk: el tipo de ornisiÓll de atUilio, scgm el cmI se 
san<>ooa penal mente a aquel que, en casos de .:cidenIe:s foctuitos, !lO presta rringuna ayuda. luego, 
cuardo ni el padr<: ni lID trarI:5e1Í:rne que.casual meme past por el lugar de los hechos de preocupon por un 
niño accidentI<Io, de manmI que ésIe nr.o= como -comecueoc ia del accidenIe, e 1 padre seri perwIo por 
m homicidio do loso omlsiw, Y el lrairlseÚtIc por omisión ., :w:J 1;" (esIe último, por ci eno, con WII pena 
mucho más baj.). 

Ahon me.., la regulación de 1 error de proh ib;ción rige de ig¡¡al roodo para del i tos impropios Y 
prop i os do om i sión. En1onces, en mi ejemplo, cuaOOo e 1 padre 00 ll.a sabido q"" es resp<lI1SBIbIe de.1a vHb 
de su hijo, Y cuando lampoCO el ~ se ha sentido obl igallo a prestar ayw:b., ambos ser'Íl1 penados 
por m dd ikl dol oso de omisión baj o un emx ve-RClll1e de mandato (aunque a partir de diferentes tipos; el 
padre, mediante e 1 ti po de bomicidio, el transe úru med iante el de orn isión de mn lio). 

Es i ~ di ferencU:r el deber rorrespood.ien! de los lIechos de los cuoks resultlI aq!!él. Y es 
que el error sobre kls bedIos q"" funcIamcmall el deber es m error de tipo Y excl """ e 1 do lo. Luego. 
cuando e 1 padre 00 lla recoooci do, por ta1ta de aleoción. que el ..,; 00 accidentado es su propio lri jo, 
soIameme puede ser penado por 110m icid io de klso mediaIrte orni sión (y además por omisión do! osa de 
~ aw<ilio). Y cuanio d ~ pcnmoea: irlllClÍYO porque ni siquieno ha 00Ud0 el ~ 
enton<:e:s debe: quedar ~. y es que la omisión culposa de aux il io no es pu:n ib le." Reún, Op. ciL. 
Problemas acJuaies. pp. 140 - 141. 
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4.4. Las consecuencias juridicas del error sobre la prohibk:i6n. 

La actuaización del error de prohbici6n trae aparejada, por"Su propia variedad, 

distintos efectos jurídicos, pero tal pareciera que merece un interés 

fundamental la atenuación del mismo cuando se considera invencible. Y 

hacemos este señaiamiento porque las bases para determinar dicha sanción 

no terminan de convencer a la doctrina en el mundo. Habemos los que 

discrepamos del efecto juridico que le es atribLido, de tal manera que 

consideremos necesario hacer el análisis sobre este aspecto. El jurista 

Francisco Pavón Vasconcelos adelanta sobre este tema: 

En nuestro derecho, el arl 15, [fracción] VIII del c.p., declara causa de 

exdusión del delito cuando 'Se realice la acción o la omisión bajo un 

error invencit»e: A} Sobre alguno de los elementos esenciales que 

i~ el tipo penal; o B} Respecto de la ilicitud de la conducta ya sea 

porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la 

misma, o porque crea que está justificada su conducta. Si los errores a 

que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estará a 10 

dispuesto por el articulo 66 de este Código l .. .r. En la primera parte del 

precepto está consignada, como causa de exclusión del delito, el erTOf 

de tipo, por cuanto el error recae sobre algullO de los elementos 

esenciales que ill1egran la descripción legal, en tanto la segunda parte 

del disposittvo alude al llamado error de prohibición tanto directo como 

indl"edo (cuando el sujeto por error estime licita su conducta), siendo 

evidente, tomando en consideración el texto de 1a parte final de la 

fracción citadas, que el error es inclipable cuando es invencible, pues de 

ser el mismo vencible o superable, no se excluye el delito, el que podrá 

imputarse al agente y sancionarse, conforme a la parte final del artículo 

66, esto es, en el particular caso del error de permisión o 8ffDr de 
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prohibición indirecto, con Ufla pena de hasta una tercera pal1e del delito 

de 4f.Je se tramo ro5 

Se trata de una atenuación iodependieffiemente de la formUación 0eI 

tipo, esto es, q.Je aun cuando el tipo no pueda actualizarse a titulo de~, 

prevalecerá la ateoJaci6n del rmsmo. Debemos recordar que las 1:araderísticas 

de los tipos que admiten la forma culposa tienen rasgos de irreflexión, faI:ta de 

CLidado, desOJido, imprudencia, falta de pericia, etcétera, elementos ~ 

contri:>uyen al yerro human 0 506 
. Con esos mismos e\emenk)s puede 

constittirse el et'fOf, por lo que debiera tener un trmo "Simi1ar.51.J7 Mau-ach 

señala: 

B error de prohibióón inevitable simplemente exduye la culpabilidad. 

El § 17, el. 1", determina: 'Si faltare al autor, al ~r el hecho, la 

comprensión de perpetrar un ilicito, actúa sin cU.pabilidad si no pudo 

evitar dicho error'. Si bien desde el punto de vista de la estructura 

,., l'avOO Vascoocelos.. Op. dé, lAc:cioMirio, p. 438. 
106 Mo.urach escribe: Eu rdación con la concienci.o <lel ilicilo Y l. posibilidad de un error de proIlibicióll en 
el caso <le bechos punibles cuipo-sos., { ... J 0StG B deterrnim, CO<l más ~ &p Jicarse. acrumdo el 
auIor COl! dolo, la com!I iDación de peRl preví SIa para el Ilecho cometido COI\ dolo; sí n culpa. lo previstlI 
pan. el hecho culposo'. Mao.ndl. Reillhart, el a~ Op. ciJ., Denclto PuaL, p, 669. 
!i07 la doctora ROIIIán Quro:z expone: '"E I Iegi s!ador ha conJi gurado el error de prohibición i nYeflCible 
como causa de exdu:5ÍÓl:l de la cuJpabtlidad. Por tanIo, sí los tres sujetos de los CZ50S de: partida 00 

pud ieron veocer a <Vita:r SU error, mtonoes aaúm de rT-.xIo tipó<xl Y anti j urld ico. pero 00 cuJpabIe. y han 
de ser absuellOS. Si el error. romo sucede en 11 nlI.)iOO. de los caso:., fue """"-OibIe. mmpoco excluye la 
cuJpobi1idad, sino """ coOOoce só lo ..... a11n1ación facultativa de la pena 
U na concqJCi ón as! del error de pro<-O bición como causa de e~ Iusión a de He!! uación de la cnIpabi I ióad 
00 resuJ lB en modo alguno evideDk.. .mo que es d resokado de um laJga "yohrió<! Y r=lita atm Iloy 
discutida. 

En .. doctrina científi ca se imp uso por comiguiente la opinión de: que LW\ error de ¡:n>h ibóeión 
debe disculpar como mirrimo cuando s in""""; bIe y pro tamo no reprochable. Qu ietl no posee la 
posibilidad de acceder al CODOC i miento de la !IOmI8 no es oormativameote .....,.,.ubIe. Y actúa sin 
~Iidod, Y tampoco puede por tanto ser castigado. Sin ~ sigWó discutiérOOse mudoo cómo 
repen;¡.ae LW\ c-rror de pro/I ibi cióo -.encibI. en 11 culpabi I idod A .,.." re:sp<elo se: confi gt.rnrotl las dos 
coocepci"""" opuesias {teocia del dolo Y de la cnJpalnlidad) --<= múltiples rna:tíc:es )' variaciooes en los 
poomeOOl es-, que se: expusi eron en el punto aruerior. 

La di visi biMad de la coocicncia de la mtij uricidad es, por otrlI pane, la cIa"" para reso M:r el 
problema del llamado doble error de prohi biciOO: el suj 010 no """""'" la proh ibiciÓ!1 espccific:a de I tipo. 
pero considern prohi>ido ]>01' otr>, .-.;zÓ<l su Ilecho. E,g., LW\ !lo seOuce a su sobrina de quince oños: 110 sabe 
que la sedocción de muchachas de quince años está prohibida, pero .erro'>a=:aenIe piensa que los 
reIacioBeS sexuales entre tío Y sobrina están proh ibidas como incesto. El SIJ.ieto tiene aqu ¡ lm8 'fa! sa ' 
concietoc ia de la antij..-lcidad, es deti- o:precia IIRI protvbici ón que DO ex i:ste, pero no conoce la reaimemc 
u; _. Se trata de lIIl error de prob ibición. porq ue fa 'la l. concienci. del i nj uslo especi fico del tipo," 
Op. cil .. lA culpabilidad .. " pp. 2()5 - :<06. 
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delictiva el hecho sigue siendo doloso, ello no afecta al: autor, por cuamo 
.al dolo libre de vak:lradones nada predice por si solo acerca de la 

enemistad o indiferellCia del autor frente al derecho. Pero también 

desaparece toda posibiidad de atrb.ir responsabilidad por ctipa al 

autor: éste realizó el tipo dolosamente, sin perjuicio de haber carecido de 

la posibilidad de efectuar una valoración correcta, es decir, desde la 

perspectiva de la comunidad. El error de prohibición inevitable trae como 

conseoJencia forzosa la absoIución.506 

La inevitabiídad del error de prohibición, como en el caso del error de 

lipo, recibe el mismo tratamiento. Hasta este momento no hay mucllo más que 

aportar salvo el cambio en la ubicación de acuerdo con el sistema jlridico 

adoptado. Los problemas de fondo comienzan al adentrarse a la vencibllidad 

del error de prohibición. Así, el autor alemán señala: 

El error de prohibición evitable deja subsislente el cuadro global de un 

hecho delictivo doloso, pero crea la posibilidad de aplicar una pena 

atenuada debido a una culpabilidad disminuida: 'Si el autor pudo evita" el 

error, la pena podrá ser atenuada conforme al § 49, ine. 10' (§ 17, d. 2""). 

También en el caso del error de protlbición evitable, el hecho es 

plenamente delictivo desde una perspectiva cuailativa, aun cuando las 

más de las veces no lo sea bajo un prisma cuantitativo. Gracias a la. 

conducción del suceder operada por el dolo, el tipo de ~icito se presenta 

tanto en su parte objetiva como sLbjetiva; el autor actúa dotosamenle 

(BGH, 209). Fallan causa+es de justificación; y hay responsabilidad por el 

hecho, dado que al autor le era exigible un comportarrjento conforme a 

derecho. Por último, también se da la capacidad de culpabilidad en 

cuanto capacidad de comprensión general (preponderanlemenle referida 

al autor). Falta, en lodo caso, una conciencia actual de ilídlo; pero esta 

ausencia perjudica. al autor, dado que la evitabilidad del error acredita la 

exislencia. de la conciencia de ilici10 en su forma potencial; al producifse 

501 Ma..-ach. Rei rohart. el al. Op. ci l.. Derfi:Jw PeRaL. p. 668. 
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la correspondiente tensión de sus fuerzas espirituales Y morales, el autor 

debe reconocer el arider no permitido de su aduaf". El error ea 
prohibición evitable, sin pel"juicio del carácter fundamental -doloso de la 

acción, es aMJSai de atenuadófl facuJfativa de la pena. 509 

Si se ubica dentro de los elementos dellipo al .dolo, éste subsiste en el 

error de prottibici6n, pues el yerro se adualiza por cuamo hace a ~ conciencia 

sobre la ilicitud, como un aspecto wgnitivo y no COITIO un elemento YOIitivo, ~n 

embargo es importante resallar en abono a nuestra posición que ese aspecto 

volitivo (y correspondiente por ser un aspecto stiJielivo) está viciado por la falta 

de conocimiento. El sujeto que obra bajo esta dase de error, no puede decirse 

que obre con dornirio del hecho. Pero Ma1..l"aCh funda una posición contraria: 

Contra lo que 0CI.ITe.en lo relativo a los efectos de la capacidad de 

imputabilidad disminuida, tema en el cual existen opiniones dvergentes, 

18 concepción según la cual el error de prohbc:i6n ~VitabIe conduce a 

t.na atenuación sólo facultativa de ~ pena, no es oo;eto de Qiscusión. La 

total indiferencia frente a las exigencias de la vida social, la ceguera 

jurfdica, la enemistad hacia el derecho Y casos sirrilares de evitabiidad 

del error, no sólo dejan subsisten1e la pcAenciaidad de la .conciencia del 

"icito sino, además, gravan al autor con el reproche de una actitud 

asocial, de tal modo que serta equi'o'OCado proceder a una a1enua:ción de 

pena. La cuestión relativa a si €I error de PfOhtbid6n evitable permite la 

apreciación de una culpabilidad disminuida pertenece al ámbito de {a 

medición judicial de la pena.510 

Cuando este gan jUlista alemán señala en .el párrafo anterior que 

algunas formas del error de prohibición son 18 total indiferencia frente a las 

exigencias de la vida social, la ceguera jurldica, la enemistad hacia el derecho", 

es claro que permite colooibra'" el por qué se atenUa. (en lugar de eximir de) ~ 

..... Ibúk:fI. p. 669. 
51°1d6r!. 
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pena. Pero disentimos al ¡x:etender ~ al error de prohbición corno un 

ado indiferente o enemigo del derecho, pues el.error no 0ClITe siempre bajo 

estos aspectos. El error más bien puede 1ener la cara de la igna"anda o de la 

equívoca apredacióf¡ del derecho (ya se trate de error directo o indrecto de 

prohibición). Pero si fuera sólo obra del juzgador tener que vak>rar la causa del 

error, deberla tener también la posibilidad de exiTli" y no el de aplicar entre un 

limite mlnimo y máximo en la atenuación de la sanción.511 Francisco Muñoz 

Conde establece sobre el efecto jurldico del error. 

'" .lakobs seibl a: '""En cuanIO a los deiectos cogrriti vos que afectan de tal lTOII"Ii!n. al es!ado o a 1 curso del 
m L.DJo u 1erior q"" el arJ:or descoooce los ekctas que genera -se 1rntJ:ria más o menos.. el] 1érrn i oos 
juridi~lcs, de U!l error de tipo-. con lo <!kilo puede exp~ po< qué tiene efecto exooerador: un 
comportam ienlo en el q"" aparece un defecto cogniLi vo de esas caraderÍ:5Iica. no ofrece un patrón vtJ ido 
en una soci edad que trata a la realidad de lTlI!lleTl! racional; 00 pocóc __ carácter ejempI or; ese 

romportam ien10 ni sic¡ ulera puede i rter¡Jretm;e como protesla contn lo realidad en su con fi gura< ión 
lICtua 1, ya q"" ésta, en cuanIO real id.ad completamen!e irnp=;oml, no COt>Srituye un destina!ario idóneo al 
que pudi esen di rigirge protestas. Qtm se comporta (sea que eUo se COITe:5pOI!<Ie con SIl pi an, sea que es 
cootJIrio a su p 1m, pero que el sujeto no presta alención a la hora de q ecut:arlo) como si dos por dos 
fuesen ci neo, o corno si el granito pt.dies¡o t1 otar en el agua, o quien yerno de manen. meJKIS d:rásIic:a. pero 
deci siw JlIII3 el resultado, no apena con SIl comportarro'mIo rada q"" ..,. oornunlcati vamenle reIevanIe -
pens:ase lo que perosase en SIl foro ~; .., puede aprender de su fn.czso, pero só lo pan. 00 vo Jver • 
fracasa:r en el lUuro. A.demás debe 1eBene en cuenta \o siguiente: llIl complI tamirnto con defecto-s 
cogniti vos con! m el pe ~gro de 0Rl poeNJ 1IiUIlTalis. Hablando en ttrmi nos ~ lificali vos: qu ien 
COi!<luce ebrio lID auJomóvfl Y pvk de la Daoe de q"" no ocurrri nada malo. proba:b\<:me<l"le se dará 
cuenta, eIJ caso de ocurrT un acci dente, de q"" no só \o dañó a ofl>s. sino lI.rTIIJiéIl a s 1 mi SITIO, o que 
aunq "" sólo ofectó a otros., éslos """ p<nORlS royo S>I fiimiemo 00 le es iodi km:Jte. N o 5e sabe con 
anterioridad lo q "" lID COD!poi lam iento defectuoso puede 11 egar • C31iSI!". Por ~ \Qdo ser 

hlmano q!lO q lri= '" gao I izaJ se racional mente imemari (con indepa da iC ia de 1 a imputación j uridico
pena!, simplemente pan. evitar tma poent1 ..af!Iro1~) no haber cálcuJ as erTÓDeOS., y lo Ilará de dos mane ras 
di sti lilas: po< lITl lado. fi j óndose k> mej O<" posible en q lIÓ es lo que OCWTe, y por ono. i mentando segui r 
aprend iendo, pan. reducir el ám bilo de lo que para él resuI tlI ineviIabIe. 

Que un romportamien1o con un defecto cognitivo no sea dekmTi!l3I!1e en el p!mo comunícati vo 
es independiente. en principio, de q"" se traJe de un defecto cognitivo puro e irevi1able ~ el sentido de 
que, ind lISO de haber cooetnido un q uerer-saber óptimo. el defecIo no podría haberse evitarlo-. o de que 
el defecto cogni tivo provengo de un defecto vol itiYo, esIiJ es, que se habría evitado en caso de haber sido 

óptima lo vol untJ<l de conocer. A ~ ~ esto signi fia. lo siguiente: lo irre l.evancia cornuni cativa 
00 depende de que el ~ .., malograse por imprudet>cia o de manera me-.itable; incli.i50 
sucede que a l. per.!ODO desctridada, i mprudenIe por ~ 00 se le consióera -;1. diferencia de quien yerra 
de manera inevitable algu ien q"" ha ten ido molo ....erte, sino q"" lJew el e5ti gma de 5er descuidado; tiene 
que &tri buirse • sí m ism o su maJa situaci ón, mientrns que la persona que ha lenido mal. suerte al menos 
puede ser obj eto de compasión. 

Se afi l11lI q"" es especi fiamentc el principio de cdpabi I idod d q"" requiere que queden 
i rnpunes aq De I las personas que yemm de manera ir.evitab k acera de las COIlSeCUei'"<: ias de SIl 

~ien!o, Y q"" esto tambi61 ocurra en d caso de q trieoes yem¡n de rno:JI<TII evi1abIe, o que ésIDs 
e<l todo caso reciban una peno. inferior a La de los WIores que obn:n con dolo, después de lo expuesto 
hasta e 1 momento. queda daro que esa afi nnación en el mejor de los casos. es ano defini¡; ión, y en el peor 
eocubre determinadas final idades, pero en todo caso 00 consti tuye a furdomenta6OO de lo relaciOO entte 
conocimlen.o Y cuJpabi 1 i.dad.. error e i r.oceocia. En este s.e ni ido, Y corno he expuesto. la inevitabi I ~ de 
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Dolo Y conocimiento de la antijulicidad son, pues, para la leorta de la 

'CUpabiIidad, conceptos -distintos Y ron distinta función ~. 

De aquf se deduce una Iiterior e importante oonsecueocia: -el 

conocWniento de la a.ntijtxicidad al tener una nakl"aJeza distinta al dolo no 

requiere el mismo grado de conciencia; el conocirrieoto de la 

antijlJfici6ad no tiefle, por tamo, {jue ser actual, puede ser "Simplemente 

potencial, illportando no tanto la conciencia de ~ antijuricidad en el 

momento del hecho, como la posibiídad de haber1a tenido, si se hubiese 

esforzado en elkl el"S~. 

Bafo estas premisas se comprende el rápido éxito, !lO sólo teórico, 

sino práctico, legislativo y jurisprudencial, que ha tenido la leoria de la 

ctipabilidad. 8 error .evitable de -prohibición 00 conduce ya 

indefectiblemente al tipo de deile imprudente y, con eIo, en Ios-casos en 

que la comisión imprudeme no sea punibie, a la impurjdad, sino todo lo 

más a la atenuación del marro penal del deito doloso ~tido. 

Naturarneme, se pOO"á decir que esto no es más que una hábil 

maniobra para evitar la implMlidad a que a>OOlXe la teoria del 0010, pero 

que en el fondo la atenuación, wando es obligatoria, del marco penal <lel 

delito ó:>Ioso no es más que una forma especffica de calificar ta culpa 

iuris, que, como la culpa fac6, seguiría siendo una forma de 

imprude ncia. 512 

un error sólo comtituye un ~ en el i:mbito de la i~ión si se vme de que la raJido.d es 
SIl5Ceprib le tIe ser domi nada; una real i dad coocebKb de esa rnmen 00 nettSita de 1 a i mp<IIaCi6n de 
OOfI:5CCUO"I"Cias !i:Jo"tIIitas. Más ro que se imputase <"Il .".., caso leDória efectos ~ )'lI que al 
imptDrse ese tipo de ~ ias se tambaJeui a el oj e 1Ie la representación vigeme de 11 realida<l $O 

es., que la real idad puede planificarse. Por coosi guiente. 00 exisIe un el emenIo ile l. cuIpabilifbd prnio a 
11 sociedad lJamado 'i nevi:tabi 1 idad' que t DYie5e """ ser -.espetado por toda la socieEIad; al conI:Jario. la 
pm:epciótI soci al de la real idad es lo que detmnina bajo qué COfld.iciorw¡:s debe im;pu!arse, Y si l. 
prc:seoci.o de un error resu/Ia ser un obstáruJo para ello, poede deoom iBarse la i rnptDci ón de 
amsecuencias de un compo<tam ieTJIo cuJpabIe 'principio de cu./pabi lidad' Y coutJ apouerlo a la imputación 
del óest ioo. sin que ron dio. sin ~ pueda ne! u i rse que en ambos casos. tanto en el de la 
i~6n de ~ltdad como en le de imputación de de:s:tm. se trate de instit..ciooes sociDe5 que 
sean o.rnbo.s JJffiectammte ftmciooaIes. dependiendo del estadio de ócsarroIlo de la sociedad en e»estión. 
D icho COlO otras paJabras: en la sociedad desm iti ficada, el prDcipio de cu Iplbilül tiene LnI fimc: ión.~ 
!?r. ciJ .• Modenta.~ p. 102 -103. 
,,- M uñaz Conde. F rancisro. Op. ci1 .. El error .,. Derecioo Pe/tal.... p. 33. 
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En nuestra opiniófl resulta que la sanción al error de prohibición vencible 

no es sino una e!OOnsión (JJe desnaturaliza el concepto de error. Este mismo 

autor explica: 

Esto se ha dicho ya del pfo. 3° del arto 6 bis a) de nuestro Código 

penaf13. Pero el mérito de haber posibiitado -el castigo, si bien atenuado, 

del delito doioso en todos los casos de error evitable de prohDición, 

corresponde en la historia de la dogmática juridico-penal a la teorla de la 

culpabilidad y no a la teoría del dolo al.J'1que ya fuera sólo por esto habrta 

q.¡e cooceder también a la teorla de la culpabtlidad una importante 

contribución poIitico-criminal que favoreció la acogida de la reievancia 

del error de prohibición en los textos legislativos y en las decisiones 

jlXisprudenciales. Si bien hay que reconocer inmediatamente que ello ha 

sido depkx'ado por algún autor que considera que una purVd6n general 

del error de prohitlición vencible, alJlqU6 con la pena atenuada del delito 

doloso, es poUtico-crimtnamemte improcedente y conduce a una 

excesiva extensión de la punibiidad. Esto puede ser áscutible en algún 

caso, pero no cabe duda que la teoria de la Clipabiidad cLbre mejor las 

lagunas de punibilidad que inevnablemente surgen en la teorla del dolo 

que, salvo en alguna complicada variante corno la propuesta en el 

Proyecto de1936 (creación de una cláusula general para castigar los 

casos de rupa iuris), obligada a la impunidad cuando no existla el 

correspoodienle tipo imprudente al que vincular el error vencible de 
prohibición. 5~ 

Aun cuando discrepamos de la opinión de este gran penaMstél español, lo 

cierto es que esta adherido a la corriente mayoritaria.515 La fuoción de la pena 

, 1 J Se refiere al Código pena 1 espoiIoI. N. del A. 
'" M uñoz Cooóe, Fraoci seo. Op. ciJ .. El error en fJ6eciK> Pe..a1 .... p, 35, 
"5 As\, M uiioz Conde ExpI ka: ~ Además de esta impor1an!e COfIIri bución poi ítico-crim inal. al éxiID do la 
Ieoria de la culpabilidad contribe:yó tarnbOén la cla:go, de conocimienlo de l. antjuricidad exigido por la 
misma Pues pan esta !e01Ía d coooci miento de la n ij wici dad no time ser. como para la reoru de I dolo, 
un cooocimie!l!o octual. sflo que basta que sea uoo meramente poIenc ial: es deci r, es suficieme q 1Ie el 
sujeto lIayB teni do la pos¡,; 1 i dad de cooocer la i 1 icitto:I de !Ill hed!o. uroq ue en el ca;.., coocreto "" llN ien 
ese conocimiento. 
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$ el roncierto social imptde que l.Hl hecho que reprueba la sociedad -se lluede 

SÍIO cCaStigo, sin embafgo, yendo a la nabsaIeza del hecho mismo, éste ha sido 

causado por un sujek> ~ descooooe el entorno joódico 00 el que OCUlTe y, sin 

prejuzgar, lo cierto es que se debe vaklrar el hecho si, de conocer ese aspeckl 

jOOdico o si hLt>iese sido correctamente interpretado hubiera realizado el hecho 

imputado. DlJante el s9Jienle apartado podremos observar algunas 

ruestiones relativas a este tema sostenidas por el jlXista ~ Günther 

Jakobs, quien ha aportado en bs últimos años diversas observaciones al 

estado del arle. 

F r=le a t.. teoria del do Jo q"" uigia l. ui sk:ncia (y la demostracilm) de la ..roJal; dad del 
coooc im:icm<J de la anIij uri cidad Y con el lo tenía que i nctITi r ..., loÓo tipo ficciones para hacer vi obIe tal 
req Wsito en la prnxi:s d e losa. m"btnales, l. teoría de t.. cu Ipabi Ii dad se da por satiskcha -con la mera 
po!enC ialidad del conocimienlo. El COTlOCi lTlÓe!I1D de la anti jmicidad pasa • con venirse <"11 1Il 

conocimi enLo poIefICiaI Y ron el \o en "" do;Io psioo lógieamente di:sI:i _ del ilIIIimico conoc i móenIo, pues 
1Il conocimiemJ JXIIi=I"I" iaJ no es 1Il Yerdadero cooocimienIo que puede ser comprobado como ctml quioer 
otro dakJ psicoI ógiro, sino un coocepIoO normariY<>. El reproche de e L.tI pabi I idad 00 se basa sólo en q"" el 
suj eIO cooocia la anti j ori:i dad del tx:.::oo, si 00 ..., que, atnque !lO Jo cooocie:ra, podía y dcbia habeo" 
adqWrido ese ronocim icnto. La Ieoria de l. ~ I idad ~ Jl"I'S, la cuJ rninación de una 00 l&%JlC ión 
llOI1I1I!iva de la col pabi I idad q DO '" en ella el reprocbe que se haoe el l.Olof de 1m óel ito que. pudiendo 
ah:sImer>e de comeIerio (en este caso. inf~ de que el Ilecho e!iIii proIrlbido), Jo real i z:a. 

Son. pues., c:sIas dos razones, furo<WnmtaI menII:, las que más han cootri.buido al éJ:. ito de la teori" 
de la cu ~ ti dad, m.!J; q De las premi SI.< mekldoIógica:s de las que 1J1e: la vircuJación de I legislador • 
estructwas Iógico-objetivas Y C01l ellas " t.. presunta estru::ttra final de la acci ón t..nana. 
I'mIdójic:amenle pues. el .o1M de la Ieoría de la culpal>ítidad se cIebe más a lIS con:se<:IJC'IIc polfuro. 
crimi r.a)es " Ijl>e CODIll>ce que • la boodad de """' premi "" sistt ",áticas. Pues, evi ~e, a la ~ 
tmIo Iegi sIad.on., conJ j trisprudaIciaI. le """ mí:s una Ieoria que robra lagunas de ¡nmibi I i dad Y <¡De en 
el caso concreto 00 pIan1ca especiaO!s problemas de prueba en el prnce5O. que lIla roria corno la del 
<kM U, q DO dei a enormes laguna:!; de pum 111 1idad Y q Uf obI iga • los Tri btmaIes a una tm:a en al fase 
probIlori. del proceso realmente imposi>Ie . Tanto más cuamo ambas leoria:s iOCepIan l. reIevanc ia del 
error de prohi Itid ón y en los U:S05 de plena ioYenciInl idad o inevi1abi I idad del mi SITIO Ilq;an I la misma 
conclusión: a.bso h.lla imptnidad. La leOria de la cuJ pabrlida.d ~ tarrobfén este principio, pero luego en 
Jos casos, estadIslicament más importmles.. de evitalJiIidMI del error ofrea: W\lI sol oc i ón mocho rnó:s 
8CCpI3bk JIiI1I l. pru: is que es. en definj ti,,", l. """ ti me la ú!tima paJ abra que decir. La !eolia de l. 
cu/p3bilidad es la que ha posiltílilado. por 1anto, q..., el cooocimíento de la prohibiciÓ<l se haY" convertido 
el] una esITUCtIm! rele ..... rne para la ¡uribi 1; dad de 1Il hecho Y haya dcj iIÓo de .... .., ~ postulado rk 
I~forenda. 

Pero contr:I l. 1eOria de la cuIpatril idad tarnblén se puede formular. Y se fomw.r 1m gnwe:'I' rq;arru 
de d ivena incIo le que 05eIIltten su b. ÍIO. ~ MIñ>z Conie, F ranc ísco, Op. ci 1.. El «rrx e~ Dffedto 
PI!lHil .... P. 35. 

42{) 



4.5. Naturaleza del hecho a pesar del error sobre la antijuridicidad. 

¿ Qué prevalece en el áTIbito del Derecho, el hecho mismo o la fina!+dad que 

dio origen al mismo? ¿es importante investigar cuál era el !Jada de 

conocimiento del sujeto o basta por sí mismo el resultado para hacer la 

imputación correspondiente? Y es que al problema del error, se debe 

considerar la justificación establecida por Jakobs para atelll..lar la pena en caso 

de vencibilidad, tal como esaibirnos )fneas arriba, pues subsiste el dolo y no 

deja de ser una conduela culpable. 

Jakobs aborda el tema de la annonización entre cuJpabiJkJad y fines de 

la pena, puesto que éstos deben establecerse en un marco que justifique la 

sanción del hecho. Asimismo, basado en el funcionalismo del derecho penal, 

considera que esta dase de error que abordamos, no puede quedar sin 

castigo. Con esta visión critica entre los elementos volitivos y los elementos 

cogllitivos expone: 

El principio de culpabilidad significa que la culpabilidad es LI1 

presupuesto necesario de la legitimidad de la pena estata¡516. A su vez, 

la rupabiidad es el resuttado de una imputación reprobatoria, en el 

sentido de que la defraudación que se ha producido viene motivada por 

la voluntad defectuosa de una persona.517 

La calificación a la voluntad del s~eto, va mas allá de su descripción 

para destacar que aquel sujeto que se ubica en la hipótesis penal ya en sí se 

". Art hu- Kaufmann. Das Sc/ulldprilrzip, 1961 (2" ed., 1976, pp. 15 Y s.). <:itado por Jaobs, G iinIher, Op. 
ciJ., UoderM .... p. 79. 
m Jakobs, GünIher, Op. Cil., /oIodu7!íJ. _, p. 79. 
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considera que su actuar -deviene defectuoso. Ese defecto altera la convivencia 

que persigue el Oeredlo. VISto asf, se entiende la función social que se 

persigue con la aficacia del DeFecho Penal. 518 

La situación que ha esbozado Jakobs contiene el siguiente dioIema: sin 

respetar el priocipio de culpabiidad, la pena es ileglti11a; pero si el principio de 

culpabilidad limita la utiización de medios socialmente funcion.aies, entonces 

existe el peligro de que la pena sea inadecuada para alcanzar sus ftneS y sea 

legítima por esta Dtra razón. Dice Jakobs: "la pena que es útil para la 

consecuci6o {le sus fines sociales, si no está limitada -por el principio de 

OJIpabiIidad, trata corno cosa a la pers-ona que 'la a ser sometida a ela, pero la. 

pena que se ve Imitada por la culpabíidad de una manera más marginal pierde 

su funciorlalidéHl. Dicho a manera de ejemplo: o:::urre lo mismo que COll ooa 

persona que siempre qtiere decir la verdad, pero sin herir a nadie {esto es, 

decir verdad de manera limitada); -con frecuencia, no dirá na<1a, por lo que su 

discurso tenck"á lagunas, y flO hay ninguna garantía de ~ resulte 

apok>gla porque prevalezca la pena como 1I1 medio para que el Derecho no 

'" Jakobs de:sIaca la necesidad de que este Dered>o Peno 1 esté Iegitim.>do: "Como fmd.amemJ de 1 a 
necesidad de vi ncuIar la Jegiti midad de la proa a un reproche, esto es, como razón del pmc;p;o de 
cq,abi 1 idad., se ...:Io.toe que sólo de esta rnanern. puede evi tarse la instrumcn!aI ización de lo persona al 
i~ la peaa. En este senlMIo, se ~ que q";m in..,.,..e una pena SÍ1! que la persona que VlI a ser 
castigada mcnzca Wl reproche poi"" el hecho oometido, o en todo caso, cuando merece lIII reprociIe mcoor 
q"" el que COI I espoi ¡de¡ í. a l. medida de la pena, incl uye • ¡¡que IIa persona -a di fer=cia de lo qae 0CUTe 

el] el caso de l. pena lIlIRC'd&- entre los objeIDs del Derecho de rosas. Dicbo de otro modo: se argumentli 

q"" la pem. 00 debe regn. excl i.ISÍ vamente por la uti 1 idad pública que se espen! de ella, sH>o que ck:be 
~ dotlro del lIl8I"CO de 1 a cu lpabil ida,d <kl autor. Por ello, el T ribmaI CI>Il sti tucionaJ F<Odc<aJ 
deri va el principto de e ~ 1 idad DO sólo de los principios geoc:rales del Estado de Derech:> materi al 
me además especi fic:amente de la 00 hgaci<\n de respetar lo. dignidad Innnam. Die ho bi e, eme ne; la 
pm/Iibtcióil de vuI nen:r la digDi dad debe 1 imi lar la op!Tmj zación de la ut:i 1 idad de la pena. 

Ahora bi CII. podemos pa:ni r de la base de que LI.IIa 1""'" i nÚ!Í 1 no puede ~ marse de ningún 
modo en "" Estado secuJari:zado, la peno debe ser necesaria pan el ma:nknÍ mienIo iIej orden social, si n 
esta ro:cesidad, seIÍJi a su vez un mal inú.J:i l. Esta utilidad de la pena se 11 ama en la lemIi ooIogia de la 
korIa j...-ldiro-pmaJ -<p.>e 00l ~ aq IIÍ - habitual mente • fines de la pena. ~ Op. ciJ .• MotJenu. .... p. 79. 
, " Cfi. J okobs, e ü.nther. q,. ciJ .. Mod=Ia .... p. 80. 
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pierda eficacia. Por el contralio, nosotros consideramos que un Derecho que 

no nmita los medios de acuerdo con su estructura lógica, no sólo no es 

c:oosisten&e, sino ~ potencialmente resulta proclive a ser desvirtuado. En el 

problema que nos ocupa la pena no puede prevalecer, pues collSiderarnos 

que, el error de prohibición vencible debe ser sancionado del mismo modo que 

el erro" de tipo, atendiendo al orden lógico de la estructtxa dogmática y no a la 

funcionalidad que le da la pena tanto al Deredlo como a la sociedad a la que 

va dirigida. Este autor destaca: 

Ahora bien, al vaorar la inaplicación de lXIa norma, tanto en el 

Derecho penai moderno como en un gran sector de la imputación 

informal moral cotidiana (aunque no suceda así en todos los sistemas de 

imputaciÓllf20, como también, -hoy en día incluso abarcando el problema 

de la conciencia que yerra sin culpabílidacF1
- en los sistemas moral

teoIógicos,= se diferencia en función de que romo razón de la 

mencionada inapicaci6n de la norma se constate un defecto volitivo o un 

defecto cognitivo. La concurrencia de un defecto volitivo -aparte de 

detenninadas constetaciones especiales, de las que nos ocuparemos 

más adelante- agrava la responsab~idad, mientras que el defecto 

cognrovo exonera Esta dfferenciactón entre defectos cognitivos y 

defectos volitivos es tan elemental que ya los niños la usan 

habitualmente en cuanto han comprendido, aunque sea a grandes 

rasgos, lo que significa 'responsét>ilidad'. No podía saberio' es una 

excusa válida, pero se considera que 'no tenia ganas' no lo es. lo mismo 

ocurre ante los trbunales. 'La norma me daba igual' es un argumento 

,,. E jemp""" de e~~ en e ier1as posi ciones destacacb.s. e:specialmente las que conUevan 
~enc ia organ i zati va, un defecto cognitivo no tiene efedos "'" i meoles si puede cooccptuar>e como 
fa Ita de"fonuae ". T lJ1l bóén "" los casos en los""" es u rgenIe que 0CUTlI algo. la irnputacióo 50brepast 
Jos dekctos cognitivos, basta JJ egar al extremo de sdecci onar un eh ivo ex pi aK!rio. 
'" EJ error e:;<~ V: CatItti n, Moraiplfilruophk. S' ed. 19 I 1, T.: A /Jge"' .... "" Morr¡Jphiloroplúe, JIIl. 
4S 2 Y s.; B. H iring. Das G= au'ÚiL Morahlteoiogie, T. J. pp. I 'i9 Y s. e i1ado po.- J akOOs. G ünIher, 
~. ciJ .. McJdnly¡ .... p. 82. . . 
. H. lMdicl<e. 11reoIogiscM Entif, T. 3: &1jaJtJmg. pme :la: EII!ü tkr ~ de" \964, p- 409 
roo nota 2 (párr. \425): Ca!h:rein (1lOI.o. 6) pp. 87 Y SS., %: Hiring (oota 6). pp. \47 Y ... 153. Citado por 
Jakobs.. GiIJ!ber, Op. ciJ .. ModeT1HJ ... , p. 82. 
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~ agavará la sltuación del sujeto rrjentras que, 'a pesar de esforzarme 

al maxmo, no pude darme cuanta' es exoneraI'M. No sólo la valoración 

acer<:a de si ha:y culpabilidad, sino también su medida, se detem1ina11 en 

el ámbito de los c:onocirrientos de manera inversa a ~ sucede en el 

ámbito de la voluntad; en -cuanto menor sea la YOk.rrtad del sujek> de 

tener en cuenta la norma, esto es en cuanto mayor y más obstinada sea 

la infidelidad a la norma de la actitud que su comportamiento denota, 

más grave será su cuipabilldad, y es menos ~....e si la infidetidad a la 

nonna aparece más bi.en como un paso en falso aUpioo. Sin embargo, en 

ruarlfo mayor sea la distancia que separa a un sujeto {je los 

conocimientos necesarios, rneoof será su aJlpabilidad, y en OJanto 

mayor sea la posibitidad de superar el desconocimiento, mayor será su 

rupabiidad.523 

Luego de esta identificación entre el defecto cognitivo con el error de 

lipo Y el defecto volitivo con et error de prohibición nos preguntamos ¿Cuánto 

afecta la voluntad al "COIlOCÍmiento? ¿Cuánto afecta el conocimierto a La 

voluntad? La votuntad encamina at"SUjeto al conc:óniento, es fuente del mismo 

y da lugar al error y la irtdiferencia. Pues si al st.4eto sólo le basta encaminar su 

votuntad para alcanzar el conocimiento, resulta claro que de este aspecto 

deriva la vendbilidad del error. Pero, si aun ron la voluntad enfocada al 

conocimiento el error ocurre, se entiende que se trata de un error invenciJle. 

/>.sI aquet SI.4eto que pudiendo encaminar su votLfiad (y que pudiera ser 00 

deber que lo llaga) hacia un conocimiento especffioo Y no lo hace, es clara la 

actualización de dos hipótesis: o bten se rechaza el oonocimiento que pumera 

ser adquirido o existe indlfen:!ncia para su consecud6n.524 Por 000 lado, la 

'" Jakobs. Gmther, Op. CiL. MotknHI .... p. 83. 
'" JakOOs escribe sobre el particular. "'La soIoció!l que el Tribt.mJ s~ Fe<kraJ da al error relativo a 
la norma y que he o:sbozado mies. provmien!e de la teoria de la ~ I ida<!. no vi.ocu1a a kldo 
desconocimienIo o i lI!bk de l. lIOrnIa tria atenuod 6n de la pena. si 00 que sólo ofrece \o posibi I idad de 
alt'DIaIia, lo que 00 siefT..,re ti ene que producirs<:. 
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falsa representación de la realidad por definición no es conocimiento y una 

YOitM1tad diigida bajo esta circunstancia personal no es silo una conducta, 

retomando la palabra de Jakobs, defectuosa, Y en ese tenor debe partir el 

estudio de la misma. Este autor destaca: 

De acuerdo con el DerecI10 v)gente en la actualidad todo error 

inevitable acerca de la norma excluye la CLipabitidad. Esta disposk:i6n ha 

sido alabada como triunfo del principio de ~Iidad y I.ambfén el 

Tribunal Supremo Federal la ha fundamentado en ese sentido: 'la pena 

presupone culpabilidad. La culpabilidad es reprochOOilidad. A través del 

juicio de valor negativo, esto es, de la culpabilidad, se le reprocha al 

La evitaIri Iidad del cror se determina indi ~ iduoJ ~ esto es, en 1iroci6n de que e I autor 
coocrelo 11lIbiese podi do reaJj zar el componam iemo correspondiente al esI!indar de SIl rol sí se hubiese 
esfornodo suficientemente. Por coosi gu.ientc, se trua de "" error "" itabIe del mividuo, 00 de la persoRI 
que deoernpc:ña llI1 det,enn inado rol. [ ... ] En un supuesto de Medo cogniti m individuaImen1e eviIab le, 
llIdi e p<>ede r.tentar acusarse d id mdo que arnq ue ha fracasado en "" rol, debe .... considerado integro 
0"1 los demás, ya que 00 es ci eRJ que haya fracasado sólo en 1m rol, sí 00 que SU frxaso se ha produci do 
ame cxigrn:: ias igua1es • las q lJC ha Y q LO: satis facer en lodos los ro b. La va 'macióu negativa del Olior, 
i ndi vi dua Imen!e fimdamelllada. po<" l3n1o 00 sóI o le afecta en _ sedor social, sino en gmenl. 

En el ámbilo de estos errores i ndividualmeJ¡¡e evi tabIes, la ~ I idad se limita I \o que 
hubi en. sido evitable sí se 1Tubie:5e TIeYado I cabo l.IIla plan i ficación correcta, esto e:5o, DO se extiende a las 
consecue=iu vincuIada:s que a ... vez JK) eran i nd ivi dual meolf preví sí bies. HabIardo en términos 
ej empIi fica:ti vos: qui "" manosea de maner.I inadecuada Lm ordenador, por regla gmcaI p<ICÓe pre;-er que 
se pnxI!rirá 1Il mal fimcionamj eTIlo de la PI og1 ro "",;00. pero 00 que el aparaIO vaya a exp Iow o algo 
similar. Por ello sólo responde del mal fiIIci onam i ento del programa, Y 00 de la a ven a de! opaIllIo 

pro<hicida po<" la expI <lSión, aunque ésta también sea COT"oSoeCUef>:: ia del uso del apanto. """ era i oadecwdo 
Y podIa recoo ooceo se como la l. Corro he dicho antes., la real idad yo. no puede sufti r desgarros, ya que so 
con fog¡ración de lodos modos es fortuita; es m conj lIl10 consritu:ido aJeatoriarnenle segúIl las ~ de l. 
RaturaIeza; el ctrSO de realidad 00 ¡m:saa de pri ncipio mayor Iesivi dad después de un de 1 ito que antes de 
él. Si el rru.ndo fuese 00 cosmos., un ronte>.to que tuviese sentido. en el qae el c"'''portamiento con IOrme 
a Dered>o de los seres h o.manos tuviese un sitio pero el comportamiemo antijwidico, mlooces podría 
impo.u.rse a quien pencIn .., terreoo prohibí do todo aq 0010 q De sea consecuencia de su ~ ente, 
fuese jllTVisible o 00: verw~li (sic) ÚI rt! illiciUI omIfia ""fNU11f1I1r quae ~ a tklic1o. Ell esk: 

senti do, lo esencia I DO es tamo la oh 1 igación de contar <011 lo evi dente (así, por ejemplo, en el caso de I 
doIus ~ o incluso de contar CO<l todas las cooseruencia:s posiIIes, la fantasi:o puede 00 ser 
su:flcielI1e pan. imaginarse k> q lJC puede ocurrir, ad emá:s. esto 00 es lo importanIe. Al contrario. Quien 
~ UIII. res illiciJa abandona el terreno de lo que puede ca Icu \ars.e, a I poner en desorden el orden 
cósmico que es la base de la real ida<L ya que la real idad s.óIo puede ~ en de!emrinados ómbi lOS. 

eskl es, sigue esmdo bechizada de forma mediata. Quien deroga el pri oci pio de caJcu1abi1 idiId 00 puede 
sustraene a la impwción refiriéndose al carácter lim iIado de los cál co los: siendo consecueme. tiene que 
acep;ar el caos. Se i nvier1e el signi ti cado de la dOlSidad del error: 1 a igoon:ocia iDevitable de las 
cooseetJCnCias pro.hridas ya ni siq uiera es imprudencia, es loOl menle impuae; pero en cuanlo mayor es 
el ni ve! de evitabi 1 idad. más se aproxi ma la eul pabi 1 idad • la máJ< i ma expresióII que alcan:z:a en los 
""""""'" de indifcreoci:a. Por el contn:rio, en el caso del autor de tentativa. la ignormcia inevitable de la 
idoneidad del comportamiemo pan. pmduci r el resu \lado 1 \ew al COI IIpOIt>mientO cerea de la 
COI""'I""iói~ mientras que el error ffrilmente """""le ~ al ITecho mí.s bien cerea del ridicuJo; 
COI 1 espIi "~ca",,eule. la ley coooce una aiemIaci Ó!! extraonli nario. pan. los casos de b<Irda incomprm SÍÓI1 

del .... or (§ 23. pÉr. 3, StGB·). JIlobs. GiiH:her. Op. di .. Modn-sa .... pp. 98 - 100. 
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autor que se haya decidido a favor de lo i~usto, aunq.re poaía haberse 

-decidido a favor del Derecho, comportarse conforme a Derecho. La 

razón interna del reproche de culpabildad está en que el ser hlma.no es 

-capaz de -desarrollar una aulodeterminación libre, respoosabIe, moral, Y 

por ello tiene la capacidad de decidifse a favor del Derecho y.en oontra 

de lo injusto'... A cormnuaci6n, el TribLlla:l ap/U\IeCha estos principios 

aplicálldolos al supuesto del descollOCGTOOnto de .... norma: 'para que el 

ser tJ..Jmano se decida a favor del Derecho, en efercicio de su 

autodeterminación libre, responsabie y moral, debe oonocer aquello que 

es confonne a Derecho y aquefio que es a ntijllid ico' , aunque no se 

considera que todo error exduye la cutpabiliclad, sino 'SÓlO Ios.que son 

inevilal:jes; 'los defectos en.el ámbito deI-corxx:imiento pueden repararse 

hasta cierto puntO'.525 Ahora 001: nunca nadie ha puesto en duda esos 

principios. ¿ Quiérl habría dicho que es positml decidirse por lo injusto sin 

conocer, o al menos, sin poder conocer el Derecho? La proposición 'error 

iuris nacet' puede significar dos cosas distintas; en primer lugar: el 

conocimiento del Derecho, y, por tanto, la decisión en contra del Oerectio 

no es presl.4)UeSto de la pena en segundo IlIgéIf" (y de manera 

predominallle en el siglo XIX): el conocimiento es presupuesto de la 

pena, pero se presume iuris el de iure. S26 

Jakobs reveia un carácler particular a -la culpabilidad, -cuando establece ~ el 

fin de la misma es la estabiización de la norma débil. Hasta ese momento se 

abre un capitulo singular, pues trasciende a su concepto para alcanzar un fin 

poco expIorado.5Z7 

n, BGHSt 2. pp. 194 Y ss., 200 Y So Ciado por J akobs, G iatther, Op. ro .. Motknw ... , p. 93. 
". hlobs.. Gi"mheT. Op. ciJ .• ModU1fa .... p. 93. 
'" .Jakobs escribe: "t..a final i dad <le la cuJ poab ¡] idad es la esIabi lizaci6n de la norma óébi 1. Por el lo. lo 
el istencia de W1 sisIema de imputación cu Ipabi lisia Y de la pena SO<l ma jl'I"1'dlade que .., CA ÓCtlai" ¡,,"m 
cooooe sus Jl'Dos débiles. Los on:knamientos que se han WI<>COflSli.tuódo como onk:narniemIs obso! UIOs 

00 ven en la pm;om que niega ese carác!er al>soI lIIO a un culpable, ya sea el bereje q"" niega la 
re"o'e laciÓll Y la tradici ón. ya """ e I burgués qlJe reniego de la>; ley<5 materiales óel óc:sarroIlo 1lisIórico; lo 
consideran como .., sujeto q lJe ha perd ido el juicio o q lJe debe ser edIIC8do. de la misma 1TIIJ"O:n..que 1m 

mtnlo desmitificado considera que ha perdido el juicio o em r><=Sitado óe educación qWere ~ 
su vida sobro la base de ha= revi~ir a 105 muenos o de piedras pan. esto e5, de poder hoo:r ~ Sin 
embarga, que alguien = el carác:Ier absoIlJ1o de un determinado onkn y a pesar de el k> no quiera 
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4.6. Las llQI1I13S actuales en materia de error. 

El tratamiento ~Iativo del error ha pasado como hemos visto desde el prmer 

capitulo por una seria transformación que parte desde su negación, de acuerdo 

con el principio de que "la ignorancia del Derecho no exime de su 

cumplimiento", pasando por sus antiguas formas de error de flecho Y de 

derecho asi como sus nuevas formulaciolleS de tipo Y de prohibición, 

incluyendo sus subes ped es: subsunción y defensa putativa o error de 

prohibición imirecto. En México, con la diversidad de códigos penales no sólo 

se observan diversas inconsistencias y diferem:ias de crtterio sobre un rnsmo 

problema, lo que en si ya representa un pr~ muy serio y que se puede 

traducir tanto en impunidad, como en la inpositilidad de excluir el delito, tal y 

como 0CI.ITe en legisJaciones que son omisas al respecto. Vgr. Yucatán.528 El 

jurista alemán Reimart Maurach esaibe lo concerniente a la legislación 

alemana: 

Especial interés cobra la regulación del § 35, ine. 2", por tratarse del 

error acerca de las circunstancias de hecho de un estado de necesidad 

exculpante, las que, de otro modo, hubieran debido regirse por las reglas 

vigentes para el error de prot"ibición, contenidas en el § 17. El legislador 

reguló aqul un caso de error hasta entonces especialmente 

controvertido, en favor de la denominada soIudón del dolo, mientras q..¡e, 

en el derecho austriaco, en la misma materia se resolvía la. cuestión 

favoreció la solución de la culpa (§ 10, ine. 2", el. 2", 68tGB). Sin 

cumplirlo es im JIOSÍ b le, ya que a lr3Yé:s del recoo Dei miento del a:rácIe:r abso hno "" produce WIO. 

Y ircui;oc Km de1 sujeto Y de su YO I LmIad. Nadie puede saber que dos por dos son c .... tro y a pesar de el lo 
querer seriameme, esto es, lOmar corro ba:se de SII~. que él resultado sea igual a cinco. 
SóI o puede haber d.eftttos vol itivos respecto de oorma..s débi I es, !lO absoIlÚS, esto es, de normas 
s.oci aJes. ~ J do bs, GiinJ:hef". Op. aL. Moden:tJ .... p. I o I . 
"" M wrad1 adelanta; ~ J mio a la reguJac ión bá5ica de la prob lemíJica de I error conLe:B id:o en los § 16 Y 
I 7. encontramos precepiOS especi oJes dedicados al error en los * 35. i nc. 2". y I 13. i ncs. 3" y 4". 
E xam'namno-s aqLÚ brevemente ambos preceplOS desde los T\Uf"\o"Q:S p<rtos d. vi sta que se puo:d<:rl aportar 
en relación con al reguloción j uridica de .. probl.emáli ca de 1 error y. eI1 cspeci al, de !as coesti <mes que el 
legislador dejó sin resol\o"tT.~ Maurach, Reinhart. EJ. al Op. ciJ., Derec/w Pe"aL. p. 659. 
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embargo, no es posible inferir, a partir del § 35, inc. :ZO, conclusiones ~ 

aMk>gía para ~tratamier-..o del error acerca -de los presupuestos ele 

hecho de ooa ~I de justificaci6n, debido a que el autor, en el maFCO 

del § 3"5, no cree que adúa confonne a derecho. Al oot Itrat io, -se habré 

de reconocer que e legislador ha -dejado conscienten"lefE abierta la 

estructu"a Y paraIe!a situación del error respecto de !as causales de 

j.Jstificaci6n . 

En el § 113, incs. 3" y 4°, nos enfrentarnos con una reglMción de error 

especialmente oscura y, por ende, controvertida. Aquí se ha desarrollado 

consecuentemente el 'principio de inversión', pues en el ine. 3", el. 2"', 

\eOemos un delito imposible, Y luego en el ine. 4°, una forma modificada 

del error de prohibición. Sin embargo, la valoración de estos receptos 

para la doctrina del error es muy difícil, porque la clasificación dogmática 

de la 'adecuación a derecho de la actuación funcionaria' en la nueva 

versión del § 113, deja lugar a dudas. La doctri na dominante sigue 

viendo sllf una condición objetiv.a de punibiidad. Sin embargo, esta 

concepción es apenas sostenible, dado que al regLAación de un error 

sólo es imaginabie -si al menos se exige el conocimiento de un elemento 

para la responsabilidad penal, sostienen la concepción de que la falta de 

adecuaó6n a derecho en .el § 113 represelltaría una causal de 

j ustificaci6 n. 529 

Maurach ha destacado la problemática que se suscita desde el trabafo 

legislativo, tomando en cuenta que una legislación abierta, que contempla o 

invoca a la figlTcl sin defimita1a, está dejando al trabajo jurisdiccional para su 

interpretación Y probable "9xpansi6n por cuanto hace a los alcances que 

pudieran darse en cada caso en concreto. De tai manera que podemos 

observar ese fenómeno en la tarea judicial 00 los tribunales españoles que, a 

través de su jurisprudencia han dado una gran eslructt.l"a al lema, 

529 Matneh, Reinhart. el aL Op. dI .• Derecho Pe/!al.. .• p. 659. 
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retroalimentando a la doctrillél y estabieciendo principios daros para su 

apicacióll_ 530 

Sobre México Y su legisación sobre el error, Moisés Moreno ha escrito: 

Por lo que haca al error de prohibición, éste se encuentra previsto en el 

inciso b) de la citada fracción VIII del articulo 15 yes el que recae sobre 

la llamada conciencia de la antijuridicidad, la que, a su vez, comprende: 

conocimiento de la existencia de la ley o de sus alcances, o 

conocimiento de que la conducta es contraria al derecho, es decir, de 

que la conducta no está justificada. Consecuentemente -como ya se 

dijo-, se trata de un error que nada tiene que ver con el dolo o con la 

etipa, precisamente porque la 'conciencia de la antijuridicidad', segÚJ1 se 

deriva del propio p.OOafo primero del art.íctio 9", Y de la opinión 

dominante en el sistema finalista, no constituye un componente del dolo 

-es deci", no forma parte del conocimiento que se r~iere para que 

haya L.a1a conducta dolosa-, sino 1J1 elemento de la c:ulpabiidad. El error 

de prohibición puede recaer- como se desprende del mencionado inciso 

no J esc:beck =:ri.bt6 sobre: la regulación del error en Al enanA.: ~ 1. El error sobre el ti po <::5Ii ~ lado en 
el art. 16, pÉIIT. 1 n como en el derec:ho anterior (Art. 59). El error sob<"e caracteri:stica (objetiYllS) del 
tip:> log;oJ e.duye el dolo; l. apiicación del tipo, si exisk!. de la culpa obm::t el COfI1eo]ido de culpabilidad 
del error. A.lIenIZ, el art. 16, párr. 2, acepta en la l""f b tesis según la cuol. en caso de """ se admito 
erróDcm!mIe el tipo de lDII ley mM l>eoipIo.. se b debe "" ncar a éstL Hatri. que exterdeo- el criterio 
j urIdioo de 1 art. 16, ¡>ÓIT. 2, tJ:mbién a disposicioIIes sobre la gro.daci Ó!1 de la pena (por ~ lo, al vaJor). 
\..o que el UI. 16 no reguJa es el tnltamienlo del ~ sobre los ~Ias <k """ = <k 
jtHtifi=cióR. Esta laguna también COOSI:i lUye una deficien.ci. del nuevo da-echo, porque la coesti6n. 
discutida entre los partidarios de la reoria ri gida Y 1 i mitada de la cuIpabi 1 ida<!, relativa al error sobre 
causas de j ustifi cación, lD.bria debido llevar a mo. cIecisi6s, en úeoc ión a 1 a seguridad jLB'i dica. F renle al 
si le!Icio del legislador puede es¡>eI1flC, si n embargo, que l. "tero.. 1 imitada de la c u lpabitidad', )'lI 

domi ~ se imponga en el fuuro en la fO<TTlO. de la 1COr:ÍI del error sobre el perm iso Y que la 
jurisprudencia siga aplicando b tooria rígida de la cuJpabilidad tarrobién a Jos caso5 de error sobre los 
presupuesIOs del estado de .....::esida.d q"'" justi fica, del coo SCfIIi miento presunlo y de lo. saJvaguani;" de 
i Iltereoes ~ a fin de apreciar, coo .., examen coosciel11e, la violación del deber. Por cieno, esk: 

deber 00 ..u. rneDCionado en la llUeVlI regbmentación referente al estado de ~ que justifiea (UI-
34). 

2. El Iegi sIador se mostró más propenso para adoptar deci.-iooes Cl.IIJ"do regI amen\Ó el =r:;r 
sobre /i¡ proIrihicióR. En con!n. de cier10s reparos de la doctrina. el nuevo derccbo contiene, en el art. 17 
(j, una di s¡:>osición q.., reguJa e 1 error sobre la prohi bici lJn segm Jos prnc; pies de l. teoría de 1. 
cuJpabi 1 idad. Con arreglo • esta d isposi<: ión, la leoría de 1 dolo )'lI no debería sosteneTse en el derecho 
penal al emárl Y sobre todo Iambóén el art. 1 1, parro 2.. de la 1""f sobre trasgresi ores al on:le!l debe 
inteJpretarse en el sentido de la Ieoria de l. cCII]ll.biIi<iad. El erro.- inevitable sobre la prohibkión exclU)'" 
l. cuJpabt 1 i dad Y da lugar a la absoIuc ión. E 1 error "" iO.ab 1 e sobre la prob ibi ción es ..,. causa de 
~ .. lo. Cl.I!pabilidad yen $e caso el hecbo !le ca!lipri CO<I ~ al ripo de dolo, pero la 
pena podri reduci rse COJl 0J"TegI0 al art. 49, p!rr. l. ~ .Iescl>ecl<, Hans H ei rrich, Rifar- del ~ Pawl 
"" AI~ Parte GmeroL DepaJma, Buenos AVes, 1976, pp. 54 - 56. 

429 



b~, en el c:onocirnienk> sobre la existencia de la ley o de la norma, en el 

oonocirniento sobre los alcances de la ley o "<le 'la norma, o bien en el 

conocimiento -sobre alguno ~ los presupuestos .de una causa de 

justificaci6n. Su efecto, por tanto, tiene que ver con la cuIpabi#dacI, ya 

sea que la excluya o ~ la atenúe. Iguatmente, el error de prohibición 

puede ser vencitlle o invencible: si es vencible atenúa e juicio de 

reproche y, por consigLierrte, atenúa la pena, en cuyo -caso habrá. q..re 

estar también a lo dispuesto por el a1:iculo 66, 'QUe. en su segunda parte 

estabEce que la pena será de hasta una Iefcera parte del delito de que 

se trate; si, en cambio, es invencible, entonces excluye toda la 

culpabilidad y, por tanto, exduye la pefla.S31 
_ 532 

Una vez estab4ecido el marco legal en el que se sitúa la figura del error 

en materia federal, no debemos olvidar que, efectivamerte, la multiplicidad de 

>J' Moisés Moreoo, Op. ciJ., 'La ~ del errrx .. .', pp. TI - 92. 
,'-' Por SIl JIU1e Francisco PaYÓn VzsrooceIos., en .., ensayo denominado "el error inculpable en l. ley 
penar me luido en el Ii>ro ~ al Dr. Sergio <Jarcia Ramirez. W- ad ikHtorn>r, publicado p<>r el 
1 ftSIituto de III\'eSIi gaciones J uridicas de la UN A M. señal a.: "El examen de 1 error iJoc:dpabk. en la vig<:nIe 
Iegis laci6D penal, re5IIita ser coto virgen en la doctrina m" u cana, pon:¡ue rueva resulta ser SIl ~ 
previ sión legal . A....,.., de alguna manera el Código Pena 1 de 1931, en sus le> tos originales, m:og;.s dos 
""P""iflcos casos del ahora demooizado t!17"fJ{" ik ripo en la obeJiiacia jenir'frliCD kgíIUml prevista ro la 
fracción VII del a.rticolo 15. al consid!en.r drr:wmwtriD e:uiuye,.¡e de ~Udod el '~a "" 
SMperitx /egí1'-> t!1! d ordt!1! jeNm¡rHco , cuando SO rnandolo COfISIÍIlI)"I! un del iIo 'si <!S1a ~ 

1ft> <!S <fOIOria tri se ~ 'fU'! el tlC<Is<Hk> ú> COIWCÍa', as! como La ÚfelI/pabk igJforrutcia, • La q"" "" 
refirió la fracción V J del mencionado articulo 15. de aquel entonces • l. fedIa .. sitmción ha varRdo 
sustarciaJ mente en el tJatamiento dado en La ley penal al error esencia, en sus CO<>Ocidas fonnas. 

En primer liénro'oo, la reformo. pmaJ de 19&3, pub! i<:odo en el Diario CJficW de la F etkrr>ci&r del 
1 3 de mero de 19M, dio ]mOS gigan!escos en el trntamie<Qo del t!TTlX iltCldpa/>k al insenar, en la 
fracción XI del a:rticoIo 15, relativo a las cin:tnsta:ru::ias excJu)'O'l"ll:eS de respormb~Kiad el error iIromdble 
de tipo p<>r recaer, dicho error, al reahzar el ogentc la acción o l. omisión, 'sobre a/gtllw ik /os e~$ 
~ ¡¡ve WegrwJ la dac:ripció« legal', as! como el denorro'nado errrx Ik penttisió<J (} t!17"fJ{" de 
proJtibicióI: iJrtt;naa. el "",,1 se presena cuaOOo el sujelO bajo su estado de 6T(){" ilf>'Ucibk 'estiMa que 
es liciJa SJJ COIJtbIcIa'. Dicha reformg penal mereció el recorxriniento de Jos j"¡ sIaS "'""" icanos, por 
cuanto. además.. si bien 00 como causa i lICI!ipabIe, dio ~ pri viIegiado eJI razón de la pega al 
UTTJ<" de proIIjbirió.o diredo o arrx df det=Jfo en el articulo 59 1Iis, al e:o;presar este dispositivo ~ 
ruando el becho se real ice por error o i gnormc ia i """"",,Die sobre lo. exisImcia Qe lo. ley penal o del 
aJcance de 6ta, en vimId del extremo _ cuIb.nJ Y el ~ 50ciaI <le! SIIjeto, se le podrá 
i ntpOI><:I" ha:stl! 1 a CUIrtlI parte de la peca corT"eSjlOO<i enIe al delito de <1'-"" se trale o tra!I3nÍalIo en libertad, 
segia1la !IaIUTaleza del czso. 

Al com:mar el ronlenj,lo de 1 a citada fracción X 1 del ortícuJo 15 del Código Peua!, Gu:sta...., 
Malo ú.nJodio considero iocot po<ada a la ley positiva meriana la ligtn. del t!1"Tr1I" df hedto '" -.-cibk. 
q ore la doctrina fina lisia rnenci<mó, 0011 razón, como .., error .de tipo Y """ o.nlel; de lo reforma de 198J 
constituía en su epi nión """ lamentable Iogooa. :te Iarmdo que. COD anIerioridod a la citado reforma, la ley 
sóI o se ~ de dic/r¡ f ocma de eomr en el confuso Y eq.,¡ voco texto de la llf1Iiguo fracción Yl del propio 
afti.culo 15. el cual al udia a 1 as cirr:mtskmcias tkJ rkje1rd1do ClDI>ÓO al coTlCllTÍ r en el !>echo le daban 
caráder deIi cti ve, =:1 uyeOOo la responsabi 1 idad si el agente las ig1foroba i IJCUipada_~ en el lIlOfIIeI*> 

de obn:r, así romo también pa- los hcciones In Y J V del deropdo iIJ1ic;¡J o 90, iota 1M e lado en l5II:IItido 
contrario, en 105 cuaJes se afirmó la incle....-cia de 1 t!TTlX de derecltlJ. ~ 
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la codificación penal en México da lugar a diversas inconsistencias. Por lo que, 

en cada estado, la experiencia jurisdiccional oet.ne de manera diversa, de tal 

manera que partimos del hecho que el problema es deveIado hasta la 

circunstancia en la que el juzgador no atiende a la figura materia del presente 

trabajo, en virtud de que la misma no está contemplada en la legislación del 

estado. 

4.6. 1. El problema de la codificación penal en México. 

El trabajo legislativo en materia penal en México, tiefle de origen un problema 

que impide el desarrollo de la misma: su multiplicidad. Esta circunstancia trae 

aparejadas diversos impedn1entos para el deséfiollo de la dognática y de la 

poUIica criminal, pues la labor de los distintos órganos jLlisciccionales deben, 

en principio interpretar Y aplicar la ley penal local y, en ese mismo tenor los 

jllistas tienen que desarrollar un trabajo a parti" de ese rompecabezas a veces 

inconexo ~ es tener en un mismo territorio 34 ordenamientos penales 

sustantivos. ¿Qué polftica criminal pueden seguir las distintas legislatlJ'aS 

locales, la federal; los distintos órganos de procuración de justicia, etcétera? 

¿ ~ han sido sus critefios? Sobre ello, Moisés Moreno Hemá.ndez señaa: 

En ténninos gef1era1es podrfamos decir que los criterios no han sido 

uniformes, e incluso hutx> épocas en que al error no se le reconoció 

efecto penal alguno. 1 ... 1 Con el desarrollo posterior de la dognática del 

delito, sobre todo con las aportaciones de la teoría de la 8Cdón finaJ, se 

desarrolla también una teorIa moderna del error, que parte de la 
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distinción entre emx de tipo Y error de prohibición, conforme a la cual se 

reconoce todavia mayor fuerza e:Kduyente o ~nuarne a todo tipo de 

error ssencia/, sea de tipo o de prohibición. POOrfamos decir que en la 

mayoria .de ias iegis1aciones ~ modernas se han adoptado los 

criterios poHtico-<:rirrrinales de esta nueva dasificación del eFror, en virtud 

de que se trata de lIIla concepción que responde más a las exigencias 

de la realidad social actual. 533 

Ahora bien, por cuanto hace a los distintos -códigos para .un solo 

territorio,.es4e autor expone: 

Mientras que hasta hace relativamente pcx;o tiempo los cócigos 

penales estatales siguieron la orientación poUtico-<:riminal y los 

contenidos del Código Penal federal en cuanto a la reglJaci6n deI-error, 

en los últimos tiempos -sobre todo desde inicio de la década de los 

ochentas- los códigos locales han empezado a separase de la 

orientación del Código Penal federal, al grado que al-gunos da ellos 

fueron dando entrada a la regulación del error antes que la propia 

legislación penal federal. Como -es de todos sabido, el Código Penal 

federal, que -data del año de 1931, hasta el año de 1984 mantenía la 

regliación de la presunción de intencionaJidad, al -establecer -en su 

articulo 9".- que en todo caso 'la intencionaJidad delictuosa se presLrne 

salvo prueba contrario'; pero, además, dacia que esa presunción no se 

destruía aún cuando el sujeto demostrare que al momento de rea"Dzar el 

hecho se encontraba en situaciones taes que tienen precisamente ese 

efecto. SefIaaba toda .una serie de hipótesis, en donde destacaba -que, 

aún cuando el -sujeto derrPJSbaa que -crela, por etefnpIo, que su 

conducta era licita, de todos modos la pr:esunci6n de intel1Cionaüdad no 

se destruía; o sea que esto casi quería decir que, aun cuando el s~ 

demuestre que no habia actuado dolosamente, de lodos modos la 

intencionalidad deIictuosa se -presume. la regulación de este contenido 

del artlcUo 9" exclula la posibilida-d de alegar la. situación de error como 

"J Moreno Hemíndez, Op. di .. i.lJ regvJación <kI =>JI" .... pp. 77 - 92. 
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causa de exclusión de la responsabüidad, sobre todo tratándose del error 

de derecho. Al úrVco error que, en todo caso, 'Se le reconocia re6evaocia 

excluyente ° atenuante era el error de hecho. 

Todos los códigos penales de los estados de la República sigLieron 

este mismo criterio, que prevaleció hasta la década de los setenta. En la 

década de los ochenta, en cambio, podrfamos decir que empieza/l a 

separase. 1 .. ·] 
Con las reformas legislativas de 1994, aparte de precisar un poco más 

la regulación del error contenida en el arucuo 15, se decide deroga' el 

Contenido del articulo 59 bts; por lo que, de acuerdo con esa reforma, 

podriamos decir que ahora tenemos ya una fónnula que le reconoce todo 

el efecto excluyente a todo tipo de error esencial e invencible, sea de tipo 

o de pro hi b ici6n. 5J.4 

Pero mientras cada entidad de la República tenga su propio Código, los 

penalistas estarán más interesados en la interpretación local que en un trabajo 

que desarrolle la correcta apticaci6n, si no la apicaci6n misma, cuando se 

actualice algun.a hipótesis de error, ° bien, tratando que los criterios se 

unifiquen a pesar de la inexistencia de la figu'a como ocurre en el estado de 

yucatAn.535 De igual modo, esta diversidad ele códigos multiplica 

,.'" ltiDR. 
m El doctor Ricardo Frmco G uzmin escribo" ~A 1 despumar el al ba del 1 de enero de 190 1, o sea al 
con>emar el si gl o xx, la ma yori. de las en! idades de la Fed<nción )'11 lenían SIl propio Código Penal Y de 
Proced imienlos Penal es. 

EJ 5 de febrero de 1917 se promulga lrIII nueva Constitu:: ión. que di ce en su artic-uJo 124: 'Las 
facuJ tades q"" 00 esttn expresamenlie coocedidas por esta Constituc ión a los ftnci onari os fedenJe:s, se 
entienden re:servaózs a J os Estados. Corro se observa, dicbo precq:>IO es idéntico al 1 1 7 de bI Constit ución 
de 1857. 

En 1929 se promulga lIT 'Código Pena 1 p.ara el Distrito y T erri Iori os Federales', "PI icab le 
Iambién en los C1SOS de la rompeIencia de los m bIma les penaIe:s federales.. el cwJ se creó bajo las 
di rectrice:s d e l. Escuela I'osiliva penal [ ... ] 

A lo Iar-go del si gIo XX hemos lenido lIT verda<Iero mosaico de códigos pena ~ y de 
proced imienIo:s penales en loda la Rep ú.b 1i ca No ha habido un i furmidad. ni tmidad, ni concierto en lodos 
d los. Estamos ec el completo caos. 

En el árnMto ronstitucional. Las disposiciones de los artículos 16 y 20 de la Coostituci6n FedenJ 
han sido i ¡te¡ pi etadas en las más dMnas formas por los Estados de la Repú bl ica, que algImos n.:n 
acaJado y o!ros las han ignorado !olal o pm;i al mme.. 

Basta con d ejemplo del articulo 16 que e:stabtett los requisitos pan. liJrar orden de 
~. N unca e' i stió lIT cri1erio lITifonne iOCO'Ca de J os elementos pan¡ 1i brar orden de captlr.L F "" 
ilasIa lo re-fonna de 1993 en q"" se precisó q "" debían ex isrir 'datos que acre<! iten los e lemenIos q LJe 
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exponencialmente ~rnbién el número de tipos penales, algunos de ellos, 

solamente ubicaOOs en a9Jnas legislaciones Y con .la problemática de las 

distintas penas .estOOIecidas.5J6 Luego, lMlO de los pasos que debe seguir el 

legistador en México~, sin duda, evitar ~n \o posible 00pIicaf" la sanción a un 

mismo acto, así como la diversidad de tratamienkls a un mismo tipo penal y, en 

ese tenor, tender hacia la unificación de ja legislación penal. Ello contri>uirá a 

que el error de prohibición pueda determinar con mayor justeza su vencibilidad. 

i ~ el tipo penal', lo que daba mayor sol ióe:z Y segtridad a dichos mandatos <le captLn. Sólo alguno. 
códigos refonnaro¡¡ sus d isposicíones para ponerlos de acuerdo con dicha reforma. 

Si n em bargo, .., 1999 se refurm) de DUe'o"() dicho pÉll"TÚo pan establecer que' exi sIBn daIos que 
acrrdi Ir:!l el cue<pO de 1 delito'. lo que ha producido gr.r.-e desconc ierto en todos los Estados de 1 a 
Repúb OCa, dado que no exi.te un cri It"!io uoi lOOne sobre el lema. pues el COOSIi tuyente permanente dcj ó 
que cada uno de los Estados Y e 1 Congreso ~ dil,ud darm Y óefi niernn los elementos que constituyen 
el cuerpo del del ikl o, por lo TDeIIO!., los que se oecesi tul para o.creditarlo. n El CI>OS .re la legislació1: peN1I 
DI Máicv .v /a ~ Ik ~ l!1i ferkraJ de Fr.onco Guzmán. Ria:rdo el al. EshJdjru e~ 

Homel><Jje Q la A =lurio Me:riama Ik C"-.das PefH>les. 1'. ed., Poml.a, México, 200 1 , pp. 13 1 Y ~ 
". CIa.u:s Ro~ in Seña la; '"T mIio el derecho mex icaoo como el akman parte de que el auIor aotuo:nk boje 
11'1 error de proIribici 6n ha COfIlf:I ido dolo:sameme "" ~. El error de probibóciÓ!l llevo. • e~cl uir l. 
cuJ pabilidad Y COI! ello a la absol loción cuando era invenc ibIe. Si el erTOf" era vencible. la pena por el del ito 
doloso puede ser Olemlada; ea el derecho rroe:Ucano esta mnu:aci 1m es obligatoria, en el derrcbo aJemtn, 
facokativa. 

Esta reguIaci{m no constituye 11'1 sobn:enteOOido. En las primc:n:s décadas del si.gIo xx, en l. 
e ienci a j1ridica alemana predoorio:¡a la opinión de que la conscielria de la ami j trie icbd, j lI'Ito al 
cooocimienIo de las cTnmIancias del hecto, ~ 11'1 eiemoJlO esencial aúÓ!Jomo Y nec=Il"i o del do! o 

'l. del do .... ). Estl! collcepc ió" es deoominada 1eoria de! d.ok!' po<q "" scgm ella el mur de 1'f'OIribición 
exc Iuiria el dolo. EsIa es lIla regulación lIlIICi"oJ más beni gna para el auior q I>e la del derecho vi gmte. Y es 
que. dado que la com i sión cnl posa !Xl está SOII'IC'Iida a pem. en la ma yoria de los del i Los. segím esIa leorÍa, 

lodo error de probi bi cióu llevarla • la ~. El argnmenIo más importante a &Yor de l. teori a de 1 
do! o se encuentra cn la tesis de que el repnx::he de ser 11'1 i nfrack>r do! oso de la ley so! ameme se lo habrí a 
merecido aquél que se manifesl:ar.l ~ en contra del derecho. Pero oquél que se ~ 
boj o error de proh i bición 00 babria no galio la obedi encia al legis1 a.dor y. po< eU o, a lo máxi roo habria 
actuado imprudentemer!le. 

Por el contrario. la doctri .... en la qoc se basa el derecho vigerrle se deoornins 1eori1 de l. 
cuJ pabilidad' porq oc según ella el em:>r de prohibición no sen a sign i fiati YO par1I el do \o si no soIamm1e 
para la cu lpabi Ii dad, a 1 a cual acluye en caso:s de invenc ib.lidad y. en los c!emás cuos.. aterua. Hab l.atl • 
favor de l. !eOÓI de la cutpatr;bdad sobre todo dos ~ El ¡rimero dice qo< un <qlf'IICh< de 
cuJ pabJ lidad, sustanci al mente may<>r fh:nte a la i ~ ia bas:ad..a en el de:sronoci miento de los ho:OOs 
Y que j usIi OCa """ l"'JIi ción por do lo, exi $le ya cuando e 1 autor conoce todos los hechos Y de ello no 
ffirae ~ conc hosión sobre la prohibición pem.1. Ciem:menk. e 1 aduar COfIOCÍeI>do pkna.rnrnIe 1 a 
proIribició:o merece tma pena I1cl1l5O mayor, pero ello se klma en cuenta aIenIIarIlo b. pena del error de 
prohi bicióa En segu<>do lugar. hab la a !J. -.or de la koria de la cu Ipabilidad la circtnst&ncia de """ la 
teoru del dolo coloca el ordena:miento jurídico casi a disposiciÓII del auI.Or del óelilo: ésle no tiene q"" 
preocuparse del derecho; mientras m<nOS COIIOl:Ca ia.s prob ibiciooes. más absoI oc ión tendrá Y cuando.. 
como consecuenc" de """ octitud u-na i nescrupu losa. CM sidm: como perro itidas conductas 
exIr=Iadamente dañosas .socialmente, seri. premi:>do por ello cotl la i mplmÍ dad (o t""" lo menos con lIll3. 

reducciOr! .1 II'IB'CO petWl i ~). I'<lndermdo los l.fgIIfIleTID5 o¡rino q ¡.: los lT"IIltMIs que hall Ian a 
favor de la koria de la culpabilidad son mis alend.i bies. En lOfICe:5.. la regu1a.ciOO del d=cho vi gente 
merece aprobación.~ Ro~ in. Op. di .. Prob/a;as 0dJJa1es. pp. IJO - 132. 
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4.6.2. El error según los trbmales espaf\oles y nuestros máximos 
tribunales. 

Jescheck en Alemania sefla¡aba un antecedente sobre el terna: 

Después de 1945, algunos Tribunales Superiores y el OGH se apartaron 

de la turisprudencia del RG sobre el error, a lo que dieron múltiple 

ocasión las condenas por delitos violentos nadonalsocialistas. B BGH 

siguió esa linea y en la Sentencia Fundamental de la Gran Sala de lo 

penal de 18 de marzo de 1952 basó el tratamiento del error en la 

. distinción entre error de tipo y error de prohibición. Sólo para el error de 

tipo valdría la reg¡jaci6n del § 59 de la anterior redacción (ahora § 16) 

respecto a la exclusión del dolo, mientras que el error de prohibición no 

afectarfa al dolo y, según fuera rupable o no culpable, "evarfa a una 

atenuación de la penalidad correspondiente al deito o a la impunidad.537 

~ punto de partida no puede verse de manera aislada a su contexto: 

la necesidad imperiosa, histórica, poUIica, de sancionar la pertenencia a lJ1 

sistema que de ninguna manera podía quedar impune. Sin embargo, esta 

postura pennitió en su momento la evoUción del error en materia penal. 

".6.2.1. España. 

Uno de los paises de nuestra lengua ~ ha adoptado el sis1ema a4emán y lo 

ha podido apOCar de manera sistemática y metodológicérnente correcta ha sido 

5J1 J e:scllecl. Op. eV.. T", kUio de [)ereclro PeN1 l .... p. 2 TI. 
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España. En sus tribunales se ha desarrollado el error en materia penal. Cuando 

este traba;o hace referencia "hacia una teoria del ooor", invita de manera da-a 

a que aqueMos wya labor tiene incidencia 1::011 esta figura tan relevante del 

Derecho Penal, lo interpreten, -lo apliquen, lo i-nvcx¡uen, Se modo -tal que se 

desarrotIe, pues al observar la metodologra de la jurisprudencia española, en 

comparación con las escasas resoluciones que han pronunciado nuestros más 

altos tribunales, se puede concIuir.que "Se ha soslayado, ronfundido u omitido 

su existencia en México. "El artíClio 14 del Código Penal español "señala: 

1. El error irNencibIe sobre {J n hecho coostituIivo de la i rTfrao:;j6n penal 

exduye la responsab«Iad aim.naI. Si el error. atendidas las ~ncias del 

hecho Y las ~Ies del auior, fuera YeIlCilIe, la infracción será.castigada, ~ su 

caso, como impruden1e. 

2. El error sobre un hecho ~ c:uaHque la ntracci6n o sobre tria 

circlnstancia agrava nIe, irn ped irá su apt edaci6i l. 

3. B error i lWeI"ICilIe sobre La iiátud del hecho constitIiiYo de la infracción 

penal exdu)oe la raspa i5abiidad crmilaI. Si al error fuera Wlf"ICibIe, se apIicaJti la 

pena inferior en LnO o dos grados. 

4.6.2.2. Jurisprudencia. 

A través de la jurisprudeocia, roestros más <Hk>s triJunales, encargados 

de la interpretación constitucional y Iegslativa, se han encatyado de establecer 

las fronteras del error dentro de los códigos, ya sea los españoles, alemanes o 
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mexicanos. S36 De dicha labor se puede apreciar el desMoIIo de esta figura 

jlXldica Y la manera en que ha incidido para la resolución de problemas. La 

tratadista Trapero Barreales hace un estudio retrospectivo sobre el origen del 

error de prohibición en la julispn.tdencia. Dice: 

,JI BlI"goa Oritruela, en su lAcdo.oorio d.e Derecho CoI!stilllcioNJl. GarrmtWs y AMparO deliro:: 
~ Atendiendo • 1 a de filric ión romana clásica del concepto de j w'sprudeocia elaborada poc U !pi aro. ésta es 
la noti cia o conocimienlo de 1 as cosas Oumanas y divi RaS. así como Lo cien cía de lo j uskl Y del o injusto 
(divilf<Jfll1<l llIai{lH /un!.mH¡nn<! rY!TlJIR 1>OIiJia. jusI; e! in}listi scielt1ia). Ik acaerdo, pues, COI1 l. 
ro!llKJtación e Jásj ca romana de 1 a idea de j LUisprudmcia, ésta se revela.. evi dentemenIe. romo ..... cienc ia, 
como un conj unto de COIKICimien1os o sabidtria respecto de dctermi nado.s m.aterias. Si tornarJlO5 en IOdo 
rigor la trnducción 1 iIeral de la deli ni cióf1 Latina Y oos ceñi TTIOS esIricta:m ente a su alcance, llegamos I l. 
concl usi ón de que: el COf"ICqlKl de j LIisprudmcia, tal Y como lo fonnuI6 dicho jtrisconruIto. denota BaIlo 
menos q"" un conjunlO de conoc i rRentos cientlficos de WlO. e:xIensión exorb itante. pue<IO que obarcari:o la 
noticia de las 'cosas hmams y divinas', dentro de las que estarian compreodidos los objetos de m últip les 
di scip tinas positivas Y Ii losó fica:s, que seri a pro! ij o """"'" ionar. Apartindonos del rigor c:stricto de l. 
lJaducci6n de 1 a definición 1 atí na de U Ipiaoo, que DOS COIIIitce a la CODC Jusi ón que acabamos de apo.m!ar, 

y tO"f1"<3Jldo en ~ l. tndoIe ci artífica misma de 1. idea de j uri:sprudeocia, q"" se co=iñe o 
ci rctlnSCl"i boe • lo j lDidico (ftJs: maNialo. deredto), resuI to que 1 a noticia o coooci miento que impI ica se 
refiere a las cosas htmams y divi&as en su aspccIo, esto es., desde el ¡u:TIo de vista del Derecho. As! de 
coufonn idad ron lo primen. parte de l. dd"rriciéol lati .... e Iási ca, la j LIIÍ sprudencia ..,.,; un a di scipI i r.a que 
ver5II sotn las cosas divi RaS Y tnur.a:na.... o sea, DO conjunto de COIKlC"'mientos sotn la \es cosas bajo su 
aspMo j uridico. De aquí !le Ilep a la cooc hl:si6n de que la juri sprurleocia, siendo .mooimo de ro duria o 
Cier.:: ia del DereclJo en general por La catJSI IIR:S dicha, comprende el estudio sobre lo jtrid ico humano Y 
lo j Lridico divino -~ 1wlIra"", Y DerecRo dMItO. respec~..re- (primc::ra parte de la definición), 
abarcando también el relativo • 1 a j l15Iici. e injusticia (segunda parte de la misma). De esta segunda parte 
de l. definí ción de j'" spn>dero: i ... podrnIos ded.ocW" que no sólo i mpI i ca un conj LrrIo de conoci mienIos 
ciertificos sobre lo que podrtarros IIamn j tridi en deonloIógico (10 j lIidico justo, lo j IIÍ dico que d eboe .... 
o D=cho Nanral, Racional, etc.). sino sobre lo juridi ro ontológico (10 jLil"idico que puede o "" SO" 

injusto, lo j tridi en q De es., o sea, el D=cho Positivo. Ianto en su aspocto legal como doctrinmo). 
Pero sos!mcr, sin distingos ni Ji mi taciooes. que 1 a j'" sprudencia es foeme del derect.o en sí 

misma. es descooo=c en Jos regímenes de derecbo escrito, el rri ncipj o el ásico de l. separaci ÓIl de 
poderes Y el postulado de la legal ida<!, al admitir la posibilidad de q De lo. órgaoos j 00 iciaIes ~ 
de eb.bon:r las leSi s j B.Ji:sprudencis a:smun el I"'P" 1 de verdaderos legi si adores, creadores del Dereci>o 
Positivo. i ~ la esfera corropeIenci al atribuida por i.lI Constitución al Poder legislativo. ron 
mengua. del orden constitucional. Por tan1o, la coocepción de La. j..-isprudenc:ia a títul o de fue1de del 
derecho. no debe cooducimos • consióon.rla como medi o creador de normas forma!mente legaIe:s. sí no 
como """","",o de fij ación del sentido de la ra:zón de 1 a ley pr=;IabI ecida. En otras paJa.brns.. la 
j UJisprudeoci.a es fueme del derecho 00 en cuanto a :IC3lO cn:ador normativo, sin o como aclO de 
i:n1erpre-tac ión logaJ obligúoria, debiendo fungir únl camente COIOO eiemeoto accesori o UIÍ 1 ísimo pan! l. 
eficacia do La. rcguJacióD esIabIec ida po< la 1 ey en su carácIer cortstituci anal formal. ~ e 11 o !le in fiere quo 
la jwisprudenc la TW es~. es decir. 00 tiene ex i>tenci. fJ6 Si!. sí no que su vaJidez es 1Il régimen 
jurid:ico escrik>. como es el 1IUeSIro. depende de que ¡.>Si tivamente '""" un medio de i rterpretati YO e 
irrIerrogJ:ti YO de normas 1egaIes prcesI3b Jccidas. 

En ollas palabras. "" puak llaber jun'sprudmda Ji" ley en lo. sistemas de d=cOO 
escrito como el 1"IUesI:n:l; pero esIe rrincipóo "" implica que los tribunales. encargados de establecerla. 00 

tengan 1 ibertad pan. i nIerpretar e ~ los ordenami eRos legales pre-ex is!entcs., fimci ón ésto q"" se 
tradu<:e en la fomJuLa.ción de reglas gc:sera les. mp.non.J es y abstractas de acatamien!o obI igalorio. De la 
JISIIIIrI.ieza misna de la juriopn:denc;", se mñere """' bIa. amq ue se origi ro: en la lareI. j o.risdicci onal de 
los órgmos judiciales del estado, presen1a. en su cseoc la mi sma. \os caracteres moJeri. \es del ackI 

legislai"", sin ser. evidentemente. un conjunto de '1e)"S' en su sentido formal." 
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B error de prohbicióo puede tener su origen en la conrlaflZa que el 

SLgeto deposite en la jlIisprudencia elaborada por los trilunaIes de 

justicia De esta manera, erI principio, se €xpone que el dudadano no 

puede estar impedido de confiar €f'1 la justicia de \as decisiones jtJdlciaes 

o induso de los jueces s~; la jurlsprudencia descansa €f'1 la 

presunci6fl 4e que se basa en una i nterpretaci6n obtetiva y justa de la 

ley, por tanto participa de la presunción de ariormidad a Derecho que 

existe para la I€y. Este pensamiento, trasladado aI'.error de prohíbiéión, 

signifICa que si el autor confla en la justicia de la jUlÍsprudencia que juega 

su conducta como conforme a Derecho no se podrá dar entrada a l.fl 

error de prohibición cuando esta jurisprudellcia ha modificado su doctrina 

interpretativa. Podrá ser considerado aún como un error vencible de 

prohibtd6n cuando el S'-4eto, basado en su -capacidad personal o con el 

recibimiento de la información necesaria, hubiera estado en la situación 

de reconocer la i~a de la jlIisprudencia elaborada hasta entonces 

y, de este modo, llegar a al conciencia 00 la antijuidicidad de la 

conducta. El suteto no podrá cormar en la juisprudencia para poder 

afirmar su error inve~ de prohibición cuando aquela se apoya en 

una ley injusta de manera manifiesta, o cuando se interpreta y aplica una 

ley que es reconocible por todos como no válida. S3e 

AsI, mediante la ordenación sistemática 00 las tesis emitidas por los 

distintos tribl.flales, se pueden <istingLir tanto sus 8VéIfICeS como 18. adhesión 

de criterios a la corriente dogrnatica imperante. Trapero señala: 

Se reconoce como doctJina prácticarnente unárVme q..¡e .es admisible la 

árvisibilidad de la COI'ldenda de la antijtridicidad. Puede suceder que el 

~o realice varios hechos conjuntamente y en relación con algunos de 

ellos sí tenga conciencia de la antijuridtcidad o prohibici6l1 juridica de los 

mismos, pero respecto -del resto de \os hechos no sea -consciente de tal 

prohíbk:ión. El reconocimierno de la divisibilidad de la conciencia de la 

arrtijuOOicidad hace posible que respecto de estos segundos se haga 

, .. Trapero Barreal es, Op. ciI., El e!TDf" .... p. 5\2. 
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aplicación de las reglas del error de pcohibición Y de los criterios de la 

vencibi~ invencibilidad.S40 _ 541 

La jurisprudencia espafiola alimenta de manera defiMiva, yen nuestro 

idioma los criterios aportados por la doctrina, de rnaoora sistemática y 

ordenada, de mOOo tal que resulta úti para retroalimentar bs estudios 

roncemientes al erTOf en materia penal. En tal sentido se van agrupando los 

conceptos: 

4.6.2.2.1. Concepto de error. 

Los tribunales españoles destacan el concepto del error corno "Captación 

defonnada de la realidad: Para que pueda decirse que lUla persona se halla 

en LIIl error es necesaño que capte deformadamente la realidad, 

evidenciándose una discordancia entre \o que realmente es y lo que ella cree" 

(STS 1074/04,18-10, ToI513574). 

4.6.2.2.2. Apreciación judicial. 

DlfiaJltades para su concreta detennmación: Es cierta la dificultad de 

determinar su existencia, sea vencible o invencible, por pertenecer al arcano 

Intimo de la conciencia de cada persona (STS 1551/98,10-12) 

ConskIeración del caso concreto: Cualquier clase de error que se alegue, 

sea de tipo, sea de prohibtción, ha de efectuarse en proyección de cada caso 

concreto, valorando las circunstancias culturales y psicológicas del que 

pretenda haber obrado con error (STS 1655198, 23-12). 

"" lbideM, p. 514. 
54' Esta misma allk>ra desIaca: ~1'.5k pensamiento re\al:ivo a Lo divi:s-Dilidad de la coociencia de la 
antij trrldicidad hace posibk la solución <le los casos de dob le error de prtliIi bición, el error directo y el 
error irweno sobre La prohi bi<: ión de la cond t>Cta, el pri mero pan! ~ su ]JrOItibi ción ~ una 
norm:o j uridi ca obj etivamenle e, ¡-y el segundo !"'f'1'.'" el sujeto se represern que tal conducta 
~ IleiLa estt proIribido por tna nomw. que no e~, El! eslO!l ~ t.n de aplicarse \as 
reglas de I error de pruhi hición pon:]UI' el error inverso se trata si mpIemenIe de cm deIi lo putati YO 

imagina.-io. Loe, CiJ. 
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4.6.2.2.3. Prueba ~ error. 

A la dificUtacl de la carga probatoria del ooor, los tribunales espafloles 

BStabIecieron un criterio interesante, la <:aya de la prueba en la persona del 

acusado: 

Dificuttades probatorias: El problema grande que se plantea es la dffio.Jtad 

de prueba del error, asf corno el de su "Calificación cortlo invencible o vencible 

(STS 899{()2, 3-6). 

A cargo del acusado: 

El error, como toda modificación de la responsatrndad pef\al, ha de acreditarse 

como el hecho mismo Y tal prueba compete a quien la alega (STS 2172102, 30-

12, 97104,27-1). 

No basta ron la simple alegación del error de tipo o de prohibición, sino 

que, como hechos impeditivos que son, tienen que ser probados como el hecho 

mismo (STS 814197, 4-B; 1551198,10-12; 1655198,23-12). 

Es absolutamente imprescindible que .el error se haHe demostrado y 

fundado mediante afinnaciones que lo contengan o evidencien, estampadas en 

la sentencia de que se trate, no gerido en modo alguno basiantes 1as 

subjetivas e interesadas declaraciones del QJIpabIe (STS 465105, 144, ToI 

541972). 

Si alguien manifIeSta haber padecido un ooa, es claro que, al menos, 

üene que decir a la Sala .el porqué {le tal creencia eqLivocada, para que, al 

valorar la prueba, pueda sopesar las razones esgrimidas al respecto para dar o 

no crédito a esa manifestación. Decir srnpIemente que se tiene ese ~mor, sin 

expresar por qué se produjo, no puede tener relevancia alguna: pudo el 

Tribunal de instancia entender que se trataba de una ~ más de las 

muchas que hacen los acusadas en relación con cualquier hecho que creen 

que les puede beneficiar {STS 4111D2, 8-3). 

Nosotros optamos por un criterio distinto: que se acredite de manera 

suficiente el conocilTliefM imputado al acusado. 



Sobre aspectos profesionales: La formación profesional y cUb..raI del 

acusado e>cduye totalmente que itlcurriera en error por ignorancia sobre 

aspectos 00nenta1es de su profesión (STS 122M17, 13-10). 

4.6.2.2.4. Error de prohibición. 

Es el aspecto negativo de la conciencia de la antiilXicidad: Constituye uno 

de los avances fl.Jfldamentales del Derecho Penal contemporáneo el 

reconocimiento, en e! Derecho positivo de los diferentes paises, de la 

conciencia de la aotijuricidad como elemento de la culpabilidad, necesario para 

que una determinada cooducta pueda considerarse merecedora de reproche 

penal. Si falta tal conciencia de a.ntijuicida.d, bien directamente por la creencia 

de que el hecho está legalmente permitido (error directo de prohibición), bien 

indirectamente por estimarse que concurría una causa de justificad6n (error 

indirecto de protibición), la doctrina penal entiende que no debe ser 

considerado e! ~ culpabte del tlecho, si el error es invencible, o que puede 

ser merecedor de una atenuación de la pena si se considera vencibie (STS 

1999102, 3-12). 

No rige el principio del conocimiento, sino el principio de La 

responsabilidad: En el ámbito del error de prohiOOón no rige el principio del 

concciniemo, sino el principio de la responsabilidad, es decir, el sujeto 

res¡x>nde por no haber tenido conocilliento de la prohibición o de! mandato, 

cuando poella haberlo tenido. Esto surge directamente del texto de! art. 14.3, 

que distingue entre errores vencibles e invencibles y en los primeros sólo 

atenúa la pena. Pero, en todo caso, config.Jra un tlicio sobre la responsabiidad 

del autor por su desconocimiento de la prohibición en una situación 

determinada, cuya prueba, corno tal, no ofrece ninguna duda (STS 1054104,4-

10, Toi 506919). 

Conocimiento vutgar, no jurklico, de la prohibición: 

La conciencia de la antijuricidad, cuyo reverso es e! error de prohibición, no 

requiere e! conociT1iento ooncreto de la norma penal que castiga el 

comportamiento de que se trate, ni tampoco el conocimiento de que 
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genéricarrler*l el hecho está castigado como delito. No hace falta saber ni 

siquiera que hay un Código Penal que castiga dMerminadas conductas. Basta 

con saber, a riveI profano, que las normas que regulan la COrl"'IÍ\IeflCia socia:t {el 

defedlo) prdllben ~ comportamiento que él realiza (STS 1301,198, 28-10; 

302103,27-2). 

El rooodmiento deja iicitud del hecho no tiene que 5eI" preciso, en El 

sentido de conocer concretamente la gravedad con Ia.que el comportamiento 

reaizado es sandonado por la ley. Los 'Ciudadanos no son iXlioariarnente 

expertos en las normas jurídicas sino legos en esta materia por lo que lo que se 

reqLiere para la punición de una conducta antijuridica .es lo qJe se ha 

denominado doctrinalmente el conocimiento paralelo en la ~era del profano 

sobre la ~iciIud de la conducta que se realiza. El descooocimiento o la falta de 

información sobre lJl hecho purHble no puede quedar a {a áscreci6n de su 

autor (STS 163105, 10-2, T 01 648713). 

4.6.2.2.4.1. Clases. 

Directo o Indirecto: 

La creencia en la licitud de la propia actuación puede venir originada tanto por 

el error sobre la norma prohibitiva (error de prohibiclón al"ecto) como por 8ITOf 

sobre la causa de itJstiIicaci6n {e1TOf de protibición indirecto) (STS 814197,4-6; 

15551198, 10-12; 754199, 17-5). 

El error acerca de la signi:ficad6n antijurídica de la conducta puede ser. 

a) directo, cuando el autor ignora la oasvalorización que el derecho atribuye al 

hecho rometido; b) indirecto, cuando conociendo la ~ del 

derecho, el sujeto cree erróneamente que se hala. desvituado por la 

concurrencia de una causa de justificación. Este .error indirecto puede, a su vez 

ver.>ar, o bien sobre la virtualidad justificante de una de&erminada situación de 

hecho, .es decir, sobre la existencia juidica de una determinada causa de 

juslificaci6n, o bien sobre la collCUTencia de los hechos que determinan la 

justificación {STS 17103, 15-1; 457103, 14-11; 001/05, 10-5, T 01 656814 l. 
Vencible o invencible: B error sobre la iicitud del hecho constitutivo ele 

la infracción penal puede ser YeOCibIe o irtVellCibkl. En el primer caso se 

impone una pena inferior y en el segundo se excluye la responsabilidad 
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ai mina 1, es decir, 00 se castiga como si se tratase de una conducta imprudente 

sino dolosa 15T5 1219104, 10-12., T 01 526535; 1426104, 1 ~ 12, T 01 564829)_ 

-Error invencible de prohibición: Puede fundarse bien en no haber 

tenido el autor la posibilidad de conocer la ilicitud, bien en no haber podido 

conocerla a pesar de haber empleado su capacidad para ello (AT5 23-6-99)_ 

Representación de la posibilidad de la licitud: Pa.-a la existencia del 

error qe protWiciÓfl es preciso que el autor haya terjdo por lo menos una 

representación de la posibilidad de que su proyecto de acción no era illeilo 

(A T5 23-6-99)_ 

Distinción entre delito natural y delito formal: Aunque 

tradicionalmente se ha venido afirmando que el derecho vale y se impone por 

sr mismo, sea o no sea conocido por su destinatario, en la actualidad se admite 

la distinción entre les conduelas delictivas que lesionan normas éticas con sede 

en la conciencia de cada sujeto (acciones <maJa in se», de un lado, y \os 

delitos fOflTlales, cuya razón de ser está muchas veces en crtterios de 

oportunidad jlSrdica, poUtica o social (acdones <mala quía prohib#a»_ En estas 

últimas, podrfa apreciarse un error de prohibición (5TS 1551/98, 10-12)_ 

Notoriedad de la ilicitud: No es permisible la invocación de un error de 

prohibición en aquellas infracciones que sean de iicitud notoriamente evidente, 

~ todo el mundo sabe que están prohibidas, de tal modo que de manera 

nalls-al o elemental se conozca y sepa la intrínseca Bicitud (STS 814197, 4-6; 

601198, 30-4; 1208198, 19--10; 1299/98, 29-10; 1551/98, 10-12; 754/99, 17-5; 

1046199,23-6; 1390199,7-10; 142/00,29-1; 1287/03, 10-10; 1074104, 18-10, 

ToI 513574; 601105, 10-5, ToI 656814)_ 

Conciencia de la alta probabilidad de la ilicitud: Si el St4eto agente 

tiene tal conciencia, /lO la seguridad absoluta del proceder incorrecto, no puede 

invocar eficazmente un -error de prohibición, porqJe se trata de aigo similar al 

dolo eventual (ST8814/97, 4-6; 1208198, 19-10; 1299/98, 29-10; 1551198, 10-

12; 1655/98, 23-12; 327/99, 5-3; 754/99, 17-5; 1046199, 23-6; 1390199, 7-10; 

142/00,29-1; 601105, 10-5, To1656814)_ 

Conocimiento genérico sobre la ilicitud: Si se tiene un conocimiento 

genérico de que lo que se hace o se omite está legalmente prohibido, no hay 

error de prohibición (5TS 1301198,28-10)_ 
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Sospecha de la ilicitud: Si €I ~o agente tiene normal conciencia de 

la antijuricidad o al menos sospema de lo que es un proceder contrario a 

derecho, queda excluido el error de prohibición (STS 120&'98, 19-10; 1074104, 

16-10, ToI 513574). 

En caso " duda sobre la ilicitud: 8 error de prohibición no puede 

confundi'se con el caso en que exista "El n el SLgeto una situación de duda. La 

duda es incornpatibte ron el coocepto de creencia errónea. La creencia,.para 

que sea propiamente tal, ha de ser time, es deci", sin duda al respecto. Hay 

que considerar que €xiste Slticiente -conciencia -de la antijllicidad cuando el 

autor duda y pese a tal duda se decide a actua'" mediante la.conducta deictiva. 

Este cooocirrVento eventual del injusto es un concepto paralele al del dolo 

eventual: en estos casos hay culpabilidad del mismo modo que efI los casos de 

dolo eventual hay dolo (STS 1999102, ~ 12). 

Conciencia de la ilicitud, pero ignorancia de la agravación: El error 

de prohibición, contemplado en el arto 14.3, s6k:l es apreciable cuando se 

desconoce la iicitud penal de una corKiucta, pero no por desconocerse la 

aplicación a la misma -de un precepto agravatorio de lKI tipo penal, ya que no 

es exigible al res~ del delito el conocimiento exacto de la calificad6n 

jurídica que su proceder merece. Se trata de un mero desconocirrftlffio de la 

subsunción jlSldica precisa, denominado .error de stbsunción, que es 

penaImente irrelevante {STS 1199102, 26-6< 199f02, ~ 12). 

Creencia de que ea delito está castigado con meno pena: Sólo hay 

error de prohibición .cuando se cree obrar conforme a Derecho, sin que lenga 

nada que ver con esto el caso en que el autor del delito piense que la infracción 

cometida es más leve de como en realidad la sanciona la ley penal (STS 

1999f02, ~12). 

Es irrelevante conocer o no conocer la concreta norma infringida o 

la sanción esta~: Nada tiene que ver {;OO el error de prohibición el 

conocimiento o la ignorancia de la norma conallta infringida, pues si as! fuera 

sólo ¡xxi ría n deinquir los expertos en Derecho Penal. Carece de trascendencia 

conocer o no conocer cuál sea la sanción juridica que se puede derivar de la 

propia conducta {STS 1999102, ~ 12}. 



A guisa de ejemplo hemos podido observar de qué manera esta figura 

julidica ha sido abordada por los más altos tribunales espafloIes. La 

compaación con las tesis dispersas que se han vertido en México es abismal. 

De allí la propuesta de enfocar la dogmática hacia una teorIa del elTOf en 

materia penal. 

4.6.2.3. México. 

Nuestros tribunales se han enfocado en el problema, apenas desprendiéndose 

de las viejas fÓllTluas del error de hecho y de derecho y adentrándose, poco a 

poco, en estas diversas dases de eITOf que ha aportado la dogmática 542 Pero, 

no podemos omitirlo una vez examinada la referencia española, es notable la 

escasez de resoluciones que versen sobre el tema en ooestro país, de tal 

suerte que Encontramos tesis tales como las citadas a continuación y cuyo 

contenido representa a penas el primer paso ~a desarrolar el tema que 

ahora abordamos: 

Antes de las reformas de 1984 y 1994: 

Instancia: Primera Sa La 
Fuente: Serna nano J lJIiciaj de la F ederacién 
Parle: 193-198 Segunda Parte 
Tesis: 
F'tIg ina: 23 

ERROR DE !-ECHO SOBRE LOS ELEMENTOS ESENCIAlES DEL nPO. DELITO CONTRA 
LA SAlUD E" SU MODAllDAD DE INTRODUCCION IlEGAl AL. PAlS DE UNA DROGA. 

s-c Boj o los conceptos e Iásicos de j trispruderci:!. 00 debenos o t;- idar que ésta se crea a partir de la 
e. istencia de la ley, por lo que. ka tmI.ía o reciente apari e Km del error en sus nuevas formas dentro del 
Código Penal en .... etapas ~ de 19S4 Y 1994. ~ Y la mulJipOOdad de cOOgos 
pena les, 11m t.ecbo más ardua esta lobor para los tribonaJes. 
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No es obstáculo para la i riIegI acióI, del delito contra La salud en su modalidad de i Ilb"có..occión 
iIega I al paIs de ooa «oga, que el (J.IE'Ijoso alegue que en la especie operó en su laYor la 
~ del aror de hecho, debido a que siempre estuvo «l la al!eI1cia de que lo 'fPEl 
-tJanspc:oAó ocuIo en U1a máscara .de.papel era dnero y 00 eI,estupetac:iet Ile que fue ldIado en 
,el mornenlo de su detención, pues además de resUtar nverosImil Y Yl apoyo probaDio tal 
-són, el error de hecho sobie los lIietneorb esa lCiajes del • opera como 'CaUSa de 
inaJIpabiidad IIÓIO 8f1 al 1;asQ de que sea imoencibIe, es d8a ~, Y en el <:aso a 
estu:io es daw que no lo era. pues flcUIo el obraf" fu1ivo por parle del acusaEio denotó pleno 
COIIOCimienkl acerca ~ la iicitOO de su eooo:b::Ia. 

~ direc:lo 5744174. Pascal Maurice Pannier. 17 de enero de 1985. 5 YOk)s. Poneme: Luis 
Feméndez Doblado. Secretario: Afredo Mug¡áa Cá"nara. NOTA (2): Esta tesis también 
aparece 00: Informe de 1985, Segunda Pata, Prrnefa Sala, Tesis 25, págffia 17, COf1 el rWo 
'ERROR DE !-ECHO SOBRE LOS ELEMENTOS ESENCIAlES DEL TIPO. DEUTO CON1"AA 
LA SAlUD EN SU MODAlIOAD DE INTROOUCCION ILEGAl.. Al PAlS DE COCAINA'. 

Instancia: PITnem Sala 
Fueme: Semanario Judicial de La Federac:i6n 
Parte: 139-144 Sego.nda Parte 
Tesis: 
Págioo: 88 

ERROR DE TIPO Y ERROR DE. PROHIBICION. 

En el error, el agente ~ impedido para ronocer la relación exisiente entre el hecho e;aa.tado 
yel normativamerte recogido, en Ioima abs!rada, en el ~ penal, ya porque ~ error recaiga 
sobre uno o más de los eIememos exigidos por eI~, o bien sobre eI-carácter ilcOO dej propio 
hecho. En el error de prohilici6n, el sujalo ig nora La existenda de la norma o bien Cfge 00 

quedar i rmen;o en eIa, catificaldo su bfelivamente como ~ cikJ su actuar, 00 obsta-ote su 
carácter antijoridico. 

~ do'reclo 7884f79. Raúl Hmado Hemáodez. 13 de octWe de 1980. 5 'POlos. floner1E: 
Francisco Pavón VasconceIos. Seaetaria: Josefina Ordóñez Reyna. NOTA (2): Esta iesis 
también aparsce en: ~ de 1980, SegLrlda Parte, Primera Sala, Tesis 36, págIla 22. 

Instancia: f'rimera Sa la 
Fuerte: Sema.rwio J l!dic;iaI de la Federación 
Parte: 139-144 Segunda Parte 
Tesis: 
Págila: 88 

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROH/BICION. PARA SER EXIMENTE REQUIERE SER 
1NVENCl8LE O 1NSI.JiPERABI.:. 

T a rto el error de ~ como el error de prohil ición, para ifflegrar exrnente de r espor!Sabil idad, 
req.jefen . ser de natu raleza fflenc:i>Ie o insuperable, pues siendo s& esencial, Yl re uni" 
dicho reqU:sito, defarlan subsisten1e la a.oIp.a, cuando tal forma de Cl~ puo:iera d<ne en 
la especffica Iigu"a del ic:tiva de.que se rata. 

Amparo ~ 7884179. Raúl HoJtado Hemáudez. 13.de cx::tI.be de 1980. 5 votos. Ponente: 
Francisco P<WÓI1 YascooceIos. Sea-etaria: Josefula 0rd6ñez Reyna. NOTA (2): Esta tesis 
tarrbér1 epa rece en: Informe de 1980, Segu roda Pana, Pr'rnera Sala , Tesis 39, págila 23. 
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Después de las reformas. 

Instancia: PrTnera Sala 
Fuerte: Samanaio JLdiciaI de la Federación 
Parte: 217-228 Segunda Parte 
Tesis: 
Página: 28 

ERROR DE nPO y ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE F'ffiMISION. 

Cuando el sujeto activo desde un pri1cipio aVde a la marilua na como objeIo de su oond lJCta 
rep oclJabIe, debe interirse q lIIl no pudo exisIi" . error de ~', n ¡ 'error de perm isi6n lndi"lldo' o 
'error de permisión', a que se retiere como ca LiSa exd uyeme de respoilsabilKiad el art ¡culo 15, 
fracción XI, ~ Código Penal Fedefal, ya que para ~ cualquiera de estos ccoceptos se 
actuaIica se requiere que el error sea de carácter inveocibIe o ~. 

~ ~o 1472186. GlIIlda~ A/vih" Catalán. 2 de febrero de 1987. UfléUlÍ"Tlilad de 4 
votos. Ponerte: Sa ntiago Rcói guez RoIdá n. Secreta rio: F ranc:isco Satwdor Pérez. Sépti ma 
Época, Segunda Parte: Voünenes 205-216, Pág. 21. ~ direclo 94 7186 . .kMI:o Pantofa 
AragórL 6 de odl.tIre de 1986. 5 votos. Pcoente: Fra"lCisro Pavón VasconceIos. Volúmenes 
193-196, Pág. 23. Amparo cirecto 10327184. Agapikl Mata Uartlnez. 31 de mayo de 1985. 
Unanmidad de 4 votos. Pooente; Santiago RcdigllflZ RoIdán. Voünenes 193-198, Pág. 27. 
~ di"edo 7571184. Amado Hemández Tefán 10 de ereo de 1985. Una¡ É ,Iidad de 4 
-.dos. Ponente: Frarrisco H. Pavón Vasc:oucelos. Volúmenes 187-192, Pág. 29. ~ 
direcIo 2769184. Enr'q.Je ErTi que.z Rojas. 27 de septiembre de 1984. 5 vetos. Ponente: Ra íiI 
Coovas Mamecón. VoiIJmen 139-144, Pág. 88. ~ directo 78S4179. Raúl l-IoJtado 
Hemández- 13 de octubre de 1980. 5 YOIos. PoraT1e: Francisco H. Pavón Vasc:onceIos. 
Secretaria: Josefina 0rtI6ñez Reyna . NOTA (1): E n la pubicación original de esta Esis apa-ece 
la leyenda: Véanse: Tesis reIacioi oadas con la J~ 107 del Apéno:ice al Semaraio 
JuciciaI de la Federación 1917-1985, Segu ncIa P a i1e, página 226 Y siguiertes.' NOTA (2): Esta 
tesis también aparece en: Irtorme de 1987, Seg.nda Parte, Primera Sala, Tesis 31, página 21. 

lfSa rlCia: PrTnera Sala 
Fuerte: Serna nario J uciciaI de la F ederaci6n 
Parte: 217-228 Segunda Parte 
Tesis: 
Página: 87 

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION ~DIRECTO O ERROR DE PERMSION. 

E I articulo 15, fra cci6n XI del C6d igo Penal Federal, recoge como ciraJnstaocia exckJyente de 
responsabilidad, tcrio el 'etTof de ipo' como el la mado 'error de proh ibici6ri ild irecto' o 'error 
de permisión', h ipótesis ~ req lIieren en el error el carácter de invencible o insuperable, pues 
de lo contrario dejarian subsiste me la cu Ipabi Iidad. 

SéptIna Época, Segunda Pa1e: Volúmenes 187-192, Pág. 29. ~ ciredo 2769t'84. 
E nrique En riq uez Rafas. 27 de sepiiefrbre de 1964. 5 VCJk)s. Ponente: Raúl Cue\<as Man1ecón. 
Voünenes 193-198, Pág. V. Amparo ciredc 7571184. Amado Hemández Teráf1. 10 de enero 
de 1965. U rléI roimidad de 4 votos. Pooente : Francisco Pa;oón Vasc:ooce los. VoIlmenes 193-198, 
Pág. 23. Amparo ciredc 5744184. Pascai Mauice Pennier. 17 de enero de 1966. 5 YOtos. 
Ponerte: Luis Femández Doblado. Secretario: Alfredo Murguía Cámara. Voünenes 205-216, 
Pág. 21 . Amparo directo 9047 /86. Jovito Pantota Afag6n. 6 de odI.I bre -de 1986. 5 YOtos. 
PonenIe: F rancisc:o Pa;oón V asea ocelos. Secretaria: Mari a E u genia Marti nez de Duarte. 
VoIúnenes 217-228, Pág. 28. Amparo directo 1472186. GlJ8daIupe AIYM-" Catalán. 2 de 
febrero de 1987. Unanrnldad de 4 votos. Poneme: Santiago Rodríguez RLüín. Secretario: 
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Francisco Salvador Pérez. NOTA E n la pubIicac:i6n or'gina I de es*<! W:sis aparece la Ie)enda: 
'Véase: T.esis reiaciooadas 00Il la JlIisprudenc:ia 107 del Apéndice al Semaraio Judicial de la 
f'edllfadóli t917 -1985, SegLnIa Parta, pégina 226 Y siguierlIBs.' la pr:asenIe tesis no kJe 
reQerada como Yigenta, segú"llos acuerdos a cpJe legó la Comisión -CoOfdi1ado¡a encargada 
de los trabajos para la pubficadón del ApénEice al Semanario Judicial de la Federación, 1917-
1995. 

Insmncia: Prmera Sata 
F uenIe: Samaoar1o Jud iciaI de la F edefaci60 
Pene: .a:&216 ~ Parie 
Tesis: 
Página: 21 

ERROR DE nPO y ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE PERMISKlN. 

El artiajo 15, hcción XI, del Cócigo Penal Federal, recoge como ciRulstancia exduyeme de 
r~ tanto el 'error de tipo' como el Iamado 'error de prohibid6n i"ldireckJ' o 'error 
de permisi6n', hipéJWsis que req uiernfl en el error el CIiIácter de imoencibIe o insuperable, P lJ9S 

de lo «lI1iraIio dejar1an subsiste<te la ~ oIpabiidad. En arrbos errores. el agente carece del 
ca lOCi I ieolk> de cpJe el hecho ejecutado guarda relación con el recog ido absIradarneni:! en el 
~ ~ bien porq.J9 <icho error recaiga sobre UrJO o más de los eIememos exigidos por la 
Ley pera imegraf el ~ deictivo, o porque ellrismo verse sobre el can!der iic:io del propio 
hecho. pues en el e-ror de proh.bici6n 00red0 o error de permisión, el sujeto aee no quedar" 
comprendido en la i:rrtracción pu'libje, al calificar ~e como ltciIo su propi-o aduar, no 
obstanIe que su proceder es ~ c:onVcrio a la ley, generando el venci:IIe error el 
reprodle al a UCor pa su conO.Jcta tipica Y arotij tri:Iica. 

~ ~ 947/86. JcMIo PankIja Aragón. 6 de cdJbre de 1966. 5 votos. PonenIe: 
FralCisco Pavón VascooceIos. Secretaria: Ma.1a Eugeria Matlnez de Duarta. Sépüna ~ 
Segu-da Parte: Volúmenes 1~196, Pág. n. A.Iropa"o .-edo 7571184. Amado Hern;lndez 
T erán. 1 O de anero de 1965. U lléI nnJ idad de 4 \ICiIos. Ponente : Francisco H. Pcr.oón 
Vasconcelos. Vcamenes 1JS.144, Pág. 88. ~ di<K;io 781W79. Raúl Hu1aOo HerrálcIez. 
13 de odIilre de 1980. 5 YOtos. Ponenie: Francisco H. Pa'o'6n Vascoucelos. Secretaria: 
Josema 0idóI\az ~. 

Instancia: Prmera Sala 
Fueme: Semanario Judicial de la Federación 
Pc.-te: 193-196 SegJida Parte 
Tesis: 
Página.: n 

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBlClON. NO CONFIGIJRACX)N DE LAS 
EXClUYENTES DE (DEUTO CONTRA LA SAlUD). 

El artJojo 15, fI"acciál XI, del Có<igo Penal Federal, recoge como ciFctnstancia exc:Iuyerne de 
respoI sabiIidad la nto el error de tipo como el !!amado error de protibición i fld ireclo o emlr de 
perm isión, t"ipólesis cpJe requieren en el erro- el ca ráder de iIwencilIe o insuperable, pues de 
lo contrario defarlan subsistente la CLIpabi Iidad. Tanta en LIlO como en el aro de los errores 
rnenc:icnados, segú1 es de explorado derecho. el agente carece del conocmento de que el 
hecho ejecuiado guarda reIaciOO con el recogido abstracta mente en el tipo penal, bien porq ue 
di:tlo error recaiga sobre LIlO o m és de los eIeme rtos exig idos por la ley pera in1e!;r.Ir el ~ 
deictio.<o, o porque el Irismo verse sobre el carader iI cito del propio hecho, pues en el error de 
prohilición m i"ec:!o o error de perm isión el ~ cree no q.ued¡I" comprendido en la infractión 
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pon ibIe, aj caIiicar subj.etivamerRe como licio su propio actuaf", no obstanIe que su proceder es 
objetivarnen\e corRcrio a la Iey_ En tal h~ del error de permisión, como exc:k.r)'ente de 
responsabIidad, sea que se estime la 0JI1Ciet cia de la licIud del hecho como un elemento del 
ddo, o bEn de la cilpat41ad, seg~ opi1a un ~io secIor de la doc:Irila actual, lo ciem es 
que el ÍfTVeIlCiIIe error en cuestión iIrPde reproc:haJ al 8l.tor su cord.Jda ti pica Y a nIijuridica. 
En un caso paI1icuIar considarado, no opera en fa'.oor del ÍflCUiIpadO la excIuyenIe de 
responsabilidad mencionada, si 00 igloraba que las semIias del ...agataI que sembró an un 
solar de su propiedad llera-! de rnarhJana. a I recen ocer desda su decIaI ación rrnsteriaJ la 
nab..raIeza de las referidas S8fTWIas; por COfIS.9uian1e, a I estar ~ pi ocesaOO erterado de qua 
las semilas que sembró Y el vegetal que ~ eran marihuana. no pudo 6llCOI"1Rise inmarso 
en error iIIvencilIe ra:spec:k> de la existencia de aIgu no de bs ele memos eset lCia6es que 
inIag ran ¡¡j deilo contra la salud, en las moda Iidades de sientIra Y posesión de marhJa.na, 
como ~ que, por atTa"~, el acusado al actuar considerafa licita su conducta, 
si no exism base ju1<ica, en lBs constancias de aulas, para estimar factible que en su 
raprasentac:i6n puliera admitir, dadas las crt:unsI;a ncias q l1e rodearon el hecho, que éste se 
ancontrara autorizado en la ley. 

Amparo dredo 7571/84. Amado I-Iern!Tldez T ernn. 10 de enero de 1985. lJrlanmidad de 4 
votos. Poneme: Frarn:isco H. Pavón Vascmcslos. Secretario: Luis Femándaz AgúIar. NOTA 
(2): Esta tesis también aparece en: ntorme de 1985, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis 30, 
página 21, con el n.t:ro 'ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHI8IClON'. 

Instancia: Pri rTa1l Sala 
Fuerte: Apérnice de 1995 
Par1e: Tomo 11, Parte 5C..toI 
Tesis: 148 
Págna: 84 

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE PERI.4IS1ON. 

El ar1IcUo 15, fracci6n X 1, del Códgo Penal Federal, recoge como circt.nsia1cia excluyente de 
rasponsabiI idad, tamo el error de tipo como el I MIado 'error de prohilici6n ndirecto' o 'error de 
~', hipótesis que requieren en el error el ccrácter de imoeocilIe o insuperable, pt.eS de 
lo contrario dejarían stbsistenle la cuIpabiidad. E n a mbos errores, el agen1e ccrece del 
COI"lOCUieokl de que el hecho ejecU;ado guarda reIat:i6n con el rerog ido abstJ adaI, l8fWe en el 
~ penal, bien pon:¡ue cicho error recaiga sobre uno o mas de bs ele! , 181 tos exigidos por la 
ley pa ra Iltegar el tipo deictivo, o pa-que el mismo _ sobre el car.K:Ier M k:io del propio 
hecho, pues en el etTOf de prohiiición iróecto o error de perrrisión. el sujek:) cree no quedar 
compren ciido en la i rtracci6n pIribIe, al caiIi.ca r SltIjetivamente como lícito su propio act\J ar, 00 

obstan1e que su proceder es ~ contrario a la ley, generando el YeOCibIe error, el 
reproche al auklr por su conducta I\*a y antijurid ica. En el caso pa.rticjar considerado, 00 

opera en favor del cp.Jejoso la excIuyeme de responsabiidad mencionada, por 00 haber 
iglorado que bs tres emooItorios q l/e le fueron recogidos al momento de SI.J detanci6n, 
cortanían mariluana, Y tan es así, que ames de efectuarse ésta le habla propOIOO lado a su 
coac lSado parte del ~ que nciamen1e poseia., Io.cual demJestra la ilexistencia 
de ambas clases de error. 

Séptma ~: Amparo di-edo 2769184. Enrique Enrlquez Rojas. 27 de septiembre de 1984. 
Ciloo 'o'08>s. Am pero directo 7571 /84_ Amado I-\et"né r.de.z T era n. 1 O de e ooro de 1985. 
Unaninidad de cuatro '0'0105. Amparo d~ 5744184. Pascal Mat..ri:e ParDer. 17 de enero de 
1965_ Ciloo 'o'Olos. ~ directo 227185. JesUs Dlaz RLiz y otro. 12 de junio de 1985. Cinco 
votos. ~ro diredo 947/86. JcIYio Partoja Aragón. 6 de odIiJre de 1986. Ciloo '0'0105. 
NOTA: Tesis 15, Irrlomne de 1966, Segunda Parte, pago 12. Ahora hcci:X1 VIII del Cóágo 
Penal Federal 
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En nuestra jUlisprudencia hay un vacio en la definición de los problemas 

derivados del error. A la \!eZ hay una ~: el trabajo cootinuo y acucioso 

del penaisIa Francisco Pavón Vascor\CElk)s, quieo desde SlI distinguida 

ubicación dentro de la Corte aparece eo la mayor parte 00 las tesis reI.evantes 

sobre el particuiar Y quien viSlumbraba la diferencia que habrla de prevalecer 

en nuestra legislación. 

4.7. Hacia una teorla del error en materia penal en el Derecho meJdcano. 

Las condiciones en las que se pretende desarrollar la dognática penal en 

México, tienen que ~ diversos problemas tales como la di\<ersidad de 

códigos penates, y teorias que alimentan a cada uno de eUos, así como los 

enunciados iegslativos mec:iante los que se concibe al error. Ello no permite 

que los tribooales nutran con sus vaHosos criterios a ~ dogmática, por el 

contrario, la figura cobra rasgos regtonaJes y -en ese sentido no contribuye a la 

discusión urVficadora, porque en primer lugar deben acotarse los aiterios en 

tita, a la estructura que le ha dado el legislador, probablemente desde tener 

que superar ias figu:as de error de hecho Y de derecho, hasta tener que-situar 

al error de acuerdo con la metodoIogla y la escuela a que pertenezca el juista; 

en seg.mdo lugar queda -el que el juzgador se adentre al problema Y evite, en 10 

fX)Sib!e, cortundir la figura del error con otras exduyentes de delito. 

450 



4.7.1105 problemas del toro. 

El primer problema que tiene la figlJ'Cl del error en materia penal es el tener que 

justificar su existencia en el marco legal en el que se actualiza, esto es, que 

bajo el viejo principio de que la ignorancia de la ley r.o exime de su 

cumplirnieoto hay qLienes consideran que r.o se puede justificar una conducta 

al amparo del error con la que ha sido desplegada. Asl Mancilla Ovando 

escribe sobre la supuesta inconstitucionalidad del articUo 15, fracción VIII del 

Código Penal Federal: 

La creación del Código Penal de la Federación, es atribución del 

Congreso de la Unión, según ordena el artículo 73-XXI Constitucional 

El Poder Legislativo Federal debe de cumplir con el proceso de 

creación de las leyes previsto en los articulos 71 y 72 de la Constitución 

Política. 

La ley con validez constitucional, para su observancia. sólo requiere 

ser promulgada y publicada 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación ha dictado jurisprudencia 

en esos términos: 

'LEYES NO PROMULGADAS. No hay obligación de cum¡Xir las 

prevenciones de una ley o reglamento r.o prnm¡jgados.' (Jurisprudencia 

No. 181, visible en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federación 

1917-1985, Octava Parte, Jurisprudencia Común al Pleno y las Salas, 

pág. 299.) 

De manera que, la ley es obligatoria y rige cuando legalmente se tiene 

por conocida 
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La Suprema Corte de Justicia de la Nación ha resuelto en ese sentido: 

'LEYES, OBLIGATORtEDAD DE LAS. Una ley es obIigaWria cuando 

es -conocida o se prest.me Ieg.ameme ~ lo es.' (Jurisprudencia No. 

1.82, visible en el .Apénclice al Semanario Judicial de la Federación 1917-

1985, Octava Parte, Juisprudeflcia Común al PEno y las Salas, pág. 

300). 

Partiendo de estas premisas exarnffiaremos la. constitucionalidad del 

a"ticljo 15-VUI, del Código Penal Federal. 

'Art. 15.- El deito se excluye cuando: ... , VIII. Se realice la acción o la 

omisión bajo un error invencibte: ... A) Sobre alguno de los elementos 

esenciales que integ"an el tipo penal; o ... B) Respecto de la iidtud de la 

conducta, ya sea porque el sufeto desconozca. la ~ de la ley o el 

alcance de la misma, o porque -crea que está justificada su"OOllducta ... ' 

El precepto en anáiisis, establece como {;<lusa de exclusión .del delito, 

el equivocarse sobre lo que es delito en la ley, .en los siguiemes 

términos: por creer que su conducta no es el delito previsto; por 

desconocer el contenido matelÍamente de la ley; por igoorar, hasta 

dónde su conducta puede ser el delito pre'fisto en la ley; o, creer que se 

actúa bajo una -causa justificada. 

a actual Código Penal Federal, al establecer .en la ley el uso del 

lengua;e del método de estudio dogmático, en sus diferentes variafltes, 

causaista, finalista y posflnalista, le está dando facultades al sujeto del 

derecho penal, de legislar derogando la ley en la parte donde establece 

delitos. 

Esto es asl, porque desde el momento en que el particljar, 

desconozca el.cool:enido de la Ley Penal, según el precepto en COI11ef1-to, 

ya no le rige. Significa, que sus actos no son delito en la ley, ,por ser error 

invencible y estar excl uido del detilo. 
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Cuando el habitante de la República, crea: que sus actos no son deito 

erI la ley; o, por descot 1OCet, hasta dónde sus conductas de acción u 

omisión, pueden ser delito, bajo los supuestos -de la figlra jurldica, 

excluyente de delito, tienen la faClitad de derogar la Ley Penal, al 

élf"gliTlentar que actuó por error invencible. En consecuencia, esos actos 

dejan de ser delitos en la ley para él; y, está exchido del delito. 

Por último, si el delincuente cree, que al cometer e! delito, su conducta 

tiene una causa de justificación, con ello deroga la ley penal que 

consagra el ilícito, porque actúa por error invencible y está exdlido del 

delito. Consecuentemente, no se le aplica sanción penal. 

Las ideas que se describen, evidencian la falta de cultLra 

Constitucional de! legislador, al crear la excluyente del delito de error 

invencible. 

Esto se debe, a que el Congreso de la Unión, por conducto de quienes 

elaboraron el proyecto de iniciativa de ley, están creando una obra 

doctrinaria, p8f"8 darle validez al método de estucflO dogmático, sin 

importar el que vaya en contra de los detados ConslittJóonales que 

establecen la obligatoriedad de la ley, de la forma como se ha descrito 

en el proemio de este capitulo. 

Sugiero, a los señores legisladores o a los responsables de elaborar 

los proyectos de iniciativa de ley, que si es su anhelo defender una 

postura ideológjca doctrinaria como lo es el método de estudio 

dogTIático en el derecho penal mexicano, escriban libros. Lo más 

inteligente, es abstenerse de distorsionar los mandatos Constitucionales 

ceo ideas doctrinarias, que no tienen cabida en nuestro sistema jurfdico 

de legalidad.543 

Coincidimos plenamente en el respeto y cultl.l"a constitucional que todo 

legislado!" debe tener para reaf¡zar sus funciones, sin embargo, esta posiciÓll 

'" Maocilla Ovando. Jorge. El:IJJltrn de CV/U1iIIJCÚJ/fíl1;dad de diver.sas leyes federoks qw coruagroR 

delitos. J' 00" PorTúa. México. 2001. pp. 59 - 61. 
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nos parece contradictoria, pues el error en materia penal de niogLlla manera 

inda en los terrenos de la inconstitucioMlidad y, para tal efecto basta con citar 

la misma tesis a que hace referencia Mancilla Ovando Y hagamos una 

imerpretación dara de la misma. La tesis señala: 

'LEYES, C6L1GATORtEDAD DE LAS. Una ley es obJigatoria ruando 

es ronocida o se presume legalmente que lo es.' (JlJisprudencia No. 

182, visible en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federación 1917-

1985, Octava Parte, Jurisprudencia Común al f'Ieno Y las Salas, pág. 

3(0). 

a) la tesis señala la obIigatcriedad de las leyes. 

b) una ley es obigatoria cuando: 

a') es conocida. 

b') se presLl11e legalmente que es "COflOCida. 

Luego entooces debe aGfeditarse que la .ley es conocida y cabe la 

posbilidad que no lo sea. Ahora bien, si error en fTléMeria penal atiende a esta 

circunstancia asl como a la falsa concepción que exi-sta sobre el alcance de la 

misma. Al existir la posibilidad de que no sea conocido un ordenamiento y que 

dicha circunsiancia es reconocida por nuestros más altos 1:JibunaIes, €I error €r1 

materia penal cobra justifICaCión, por lo que, la sugerencia a que hace 

referencia el distinguido jlXista no es sino el producto de una visión-superficial 

del problema. 

Nadte riega la efICaCia de las leyes a que hace referencia. este jLlista 

cuando cita de manera eJ(é!da la disposk:i6n constitucional correspondiente, 

pero dicho ordenamiento sólo alude al momento en que se le debe 

observaflcia. B error de prohibición alude a la fidelidad al Derecho, lo que lo 
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hace congruente con la disposición en cita, pero es necesario señalar que no 

hay precepto que establezca que la ignorancia de las leyes no eximirá de su 

cumplimiento. 

La práctica profesional permite observar los alcances que üerJe el error 

en materia penal, la confusión con otras exduyentes de deiito a la que es 

sometido por algunos participes del proceso penal o bien a la interpretación 

insuficiente de la que puede ser objeto.5(.4 

,.. SIratenwerth anal i za 1 a probIernálic:a planteada por ka prictica: '"El hecho de que la prr¡:ru plana 
exigencias demasiado aI!as lo muestra sobre lodo la cuestión de qué i mportanc i a se le o:tri ~ en materia 
de error de probi btci Ó!1, a la !Dma de ¡>OSición de otras personas o i nsIa:!Ici as. En esk :1m bito ri ge t.. regla 
de qu< cuaJ.quier afirmación COIlIr.io1 a a l. oprión de 1 aáof lo gnwa, pero .... afi rmac ión acorde con su 
"Pi rrión de ni ngm modo Jo desgr.!. va si n máo.. En ocasiones, ind uso. se ha adm itido que gn1l'<1 al aoi(}f el 
hecho de que resped<l de ..... ruesti ÓD j tridica existieran reso!triooes corrtr&d ictorias de tribllllales 
~ lo que impI ica la insosIen i ble coosec UCIC ia de que e uaJquier resol ución eq ui vocada rc::stri nge 
el ám bilo de 1 i bertad del individuo. En ambio, para que sea <ksgrtnIado 00 sólo se requiere que el ""'oc 
pueda estimn confi abi e a la pel>OIIa a la q"" consulta, si 00 también que pueda considcrv coovi ncen!e la 
inf!ll'IJllciáo mi SIlla. Éste sería el caso, dicho a modo de ej empJo, de """ concepción dekndi da por 
<jlrislas renombnodos> y 00 recn.z.da ~ por el BGH, pero 00 si se tn:Ia de .... 
informaci óo j Lridica incorrecta ofreci da por ¡.. WIo!idad poi i ci al ~ (1), ruando se pud.i era 
COl. '1" elid ... , con 1m m í ni roo de rdIeu ÓIl, qu<: lo si tuación j Lridic:a supuesta conJ Ievario. 1m grave pe! igro 
pan. =os, y ....cOO rneDJS atm ruando se traIa de <mern.s opi rriones j u ridi ca.<> que i nduo:en al autor a 
I a creencia de <poder a.provtthar lIlII lagtna de 1 a ley penal>; i como si fuera i\egi timo Imcer tal cosaJ Por 
tanI o. el aoior <00 puede sustraerse a la decisióIl P=ffi'al """ le inct.mbe para deterrnina:r si su 00ru es 
licito o ¡licito, senci llo:mente ... recabando l. opi ni ÓI1 de lIf1 j l.Ii3coosul Lo>. 1 nd lISO la información j..w ica 
o bIenida de ]IOl1e de .... persona que debe consi derm;e confiab I e 00 lo exooern si n más, cuando pueda 
fi ~ opI i cando malógicamente (!) LUIiI disposiciÓli Jegal, que deberla haber so 1 icitado a.d icionaImenlf 
in formación de un órgJ:oo adm mi strm YO. 

En con j lIf1IO, cabe constmr que, en la cuestión de la evi:tabi 1 idad del error de prohi bición, 
n uevarnente deselll¡>eiian un papel ror.s;denbIe ¡"fini dad de puntos de ~ ista poli ti oo-airrrin:ik:s Ello lo 
~ tamo la extraordi noria ampI i tod de lo< deberes de i nformaci6n que se imponen al autor. corno el 
grado de c.ooado que se le eJ.; ge o el esIándar & las ~ dades para com prender el ¡licito que se p05luIa 
como deci sivo. I'uece evi dente que se presupone llOmlI.l:i vamente lIlII medi da mí n i ma de «:apacidad>; 
o lrlI coocesii>IJ a un concepIO <social> de cuJpaIn lidad. 

Jurisprudeocia Y doctrina noy coirciden ampl iamen1e "" q De, en ciertas cim.nstmcias. "" error 
de pr<lIJ i bi ción debe consi de:rJ¡.., evi tabIe. ilIl!l ruaOOo, al roomerno del hecho, preci samente (ya) 00 fuera 
evi tabIe para el aaor. E.<ID rige. espe<:iaJ rnen!e, en casos de délk it de información que se re fieren • un 
á mb rto vi!aJ o de acIÍ vida.d en su conj trilo. En b. mayoría de estos casos, el ail!Or Iefldri a que haberse 
~ los conoc im íentos j lrÍ dicos neresari os m llI: 00 antes del Ilecho. De este modo, de D lleVO --<:OrnO 

ya era el caso de l. actio libero in causa· se pi anle:I la cuestión de ~ re l.evuria de la actuación culpable 
previ a, lo q LJe puede rq¡roc/lars<: al aoior es que 00 se esforzara en aquel momen1o animO<' por ev i In 

er1'1>f'eS. Dado que no se traI:lI de llll8 """" TeSpOflS3bi lidad a tí lUlo de i ll1jJI'UÓCDc i a, en es!e ámbito no 
re:sui la de i.ilJ 1; dad la idea de la imprudencia por astnci ón Tampoco abe furdamentar la respoosabi ti dad 
por el hecOO coocreto sobre la base de la IIamad.a cuIpab~ i dad por la cood ucción de la vida. Ames bi en, 
nuevamente resta sólo ka sollJciór¡ -<¡Ue aqllÍ se ho defendido ya con an!erioridad, sobre todo en atención 
al arrd>ato emocionaJ.. de hacer responder al autor por WI del ito doloso cometido en c::stado de ""el usión 
de la culpabil idad también en oqi.>elJos casos en que !la ya provocado la I estado de modo evi1alJ¡ e, 
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Caso 1.- Un ~ de agentes j~ del Distrito Federal se adentra 

en territofio del Estado de México, mientras persigue a un gn..p:> de <:onocidos Y 

peügrosos secuestradores. Avisan por -radio de la persecución en cita asf <:omo 

de la ioct.rsi6n al territorio de la entidad vecina. En el Estado de Mélóco, un 

~ de judiciales se entera del ingreso a su tenitorio de un gupo de 

secuestradores, por lo que salen a su encuentro. Ambas corporaciones 

poIicfacas utilizan vehiculos sin algún irKicativo de la t:OrpOraCión a la que 

pertenecen. Asimismo utilizan ropa común sin distintivo alguno. Los 

secuestradores encuentran un lugar boscoso donde, al ampéro de la 0SCLIidad 

logran desaparecerse de la vista de sus perseguidores y del inminente 

encuentro con los otros poIicfas que iban a -su encuentro . .A.mbos grupos 

poIicfacos se enruentran de frente. Se observan armados y apmtándose t.nO 

al otro. Comienza la balacera. No hay heridos. Sólo daños materiales a las 

patrullas, especialmente a las del Estado de México. Logran identmcarse como 

gru¡x>s policiacos. Se detiene la balacera. Se aprehende a los poI"tcias 

judiciales del Oistrtto Federal. Se les acusa del delito de Daño a los bienes. 

Lo que en un principio Ferri hubiera denominado como "una legftma 

defensa doble o recfproca0545
, lo -cierto es que en nuestFos tribunales se eludió 

pu;i;eOOo al menos pre;-er el posto:rior <Iel ito.""StraIenwerth. ~. Op. dI., Do-rrln P~ .... pp. u; 1 . 
262. 
,., En SIl libro lkfm= PmoJe5. F..,-j escribió: Esk es., pues, el problema sobre el cual tengo ahora el 
honor de TImmr vuestra atffici ón. He ped ióo Y os ¡,; do meieros • ro la camisa del EICUSad.o', porque en mi 
e~ ia profesiooal, más que en mi ref\eUón de amarrIe óel estudio, be con:probado que cu:mdo el 
juez llega a rcaJíza:r este deber suyo, es decir, el de ponerse en l. 'camisa del sindicado', ta sen-Ier!cia 
si e rnpre Ul i ,<"¡,,oj,e • l. j ustic ía Y • l. realidad. 

Quí<ro dm>s de esto un so lo ej emplo. Hace al guoos aiIos, en l.WI sonado proreso de rompdeocia 
de K>s tri bt.naIes de j in.dos. trnsIacIodo de la Romoña a t.4 ódeno por Jegíti ma sospecha. 3ll troci é Y sosIlPo"e 

una tesis q oc: en! TI LeVa, = en la ciencia romo en l. pcictica. Se trnaba de ci reo o de seis I>omicióio-s 
qü! habiaI1 0CtITid0 .., dom i ngo en ia larde, en .., vi 1"""'" ved no a Rabean, entre repubIi canos y 
social ~ Se encomzoo en el patio de ..... hostería. En.., IOOI1leIllo dado, 00 sé cómo, s LWgi Ó un 
choque sagrieu10 y en pocos iMIa!IIes q¡¡edaroD cDco ~ ~ el krrem. L.ns m:o.es no fueron 
detenidos Y !le marcaron después a sus casas. Se adelmtó el prooeso ante el In 'OOnaJ de Módem. Yo 
sostklYe la tesis de la iegitim.;o defensa red proca Recue:rdo que el representante de I mi nisleri o púb 1 iro, que 
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el estudio a fondo sobre el particular. Los poIiclas judiciales "Salieron absueltos, 

pero nunca oon UM sentencia clara y apegada a los hechos, sino ante la 

imposibilidad de juzgarlos IX>!" cuestiof'eS que obedeclan más a defectos en el 

procedimiento que a un estudio sobre el fondo, lo que reitera nuestra 

insistenda en que se aborde el tema en el I~ donde la dogmática cobra 

actualidad: en el foro. 546 

00 tmí. l a ciencia. la agudeza de ingenio Y l. intel i gencia <Id actual representante de la """""" ión 
pú bl ; ca. d i.o un salto en su poi trona. cumd o. en tma de l as poi rnerns audi ene Ozs, me escur;: h ó en urciar una 
le si s de la l naturaleza, y "" clamó, • ¡Jamás he oí do decir COSlS semojantes!'. Yo le re¡JtI:5e: • Desde ahora 
en adelante 00 ,ulveni • deci rIo' ( Risas) 

Y so:sruve "'1 "dla tesi s que a primera vi sta puede parecer WJ C<lf1lrasen1i do. um corotradicción, 
i. Cómo? ¿Legítima defensa red proca? La 1 cgíti ma defensa se admite sol amente comra U1l inj usto agresor, 
Si es necesario U1l injll:S!O agresor, no puede haber legitima defensa reclJIfOC'I, porque esto quenia decir 
q LOe tanto el uno Ctlf1lO el otro indiY iduo es un in j USI<J agresor. Estas es La concl usión de l. lógica abstracta, 
pero la ob:5ervaciOO de la realidad humana demuestra, en ambio, .,.., La deferts:a puede ser Iegiti ma. !mio 
de parte del uno como de parte del otro. 

Vosotros, ahon. que os sentáis en vuestros SIllones de j ~ tranq W I 05, debéis considerar el 
m omento en q"" aq uellas personas obnroo; si por equivncación, JIOf una i 1 osión sensorial, el UIJO creyó 
ser agredido por el otro, Y aq ud otro, vi et>d o venir dreIame aquella penona, reacci OlIÓ. Es es!<: un caso de 
legítima defensa recfproca en el cual cada u 00 cree de buena fe q De es agmii do. toma eI'TÓDeamente 

cualquier movirnienIo de su adver.;ari o COfOO WI movimiern o par.! atacarlo Y enlo<Ice< se pon.c: ea de fema, 
Y si el eq wvoco ro se esclarece, lIIIO Y otro m&Ia creyendo que se defiende. 

He "'1 ui la Ieglt ima de re" sa reciproca, ya que en 11 Iegí t:irna defensa. el estado de tnimo de quien 
00.-.. vale más, 1""" j azgar la responsa.bilid¡ que la rea lldad obj etiva de los hechos, Esos dos grupo5 en 
aq ue 1 JI'II io crey<:ron, con un IOO~ i m ien10 cuaIqtriera de uno de ellos. .... agredidos, y se I mzaron el uno 
CüIIInI e I otro para dekDderse. Y los j o.ndos de Módem absolY ieroo • uoos y otros, ~ pesar de 1 as trágicas 
conserueoci ~ del hecho. porque se coovencieron de que b ay casos trági cos q"" responden a veces a la 
real idad de la vida. 

Pero haced una ni póte:sis, una noche, en una hoca de la madrugada, después de media l>ClChe, un 
in dividoo llega a .ou casa A bre el jIOrtÓn. Hay on corredor. En el fondo de es!<: ve a una ¡xnona. ¿Qué 
est'i ~? T ien<: ; nrnedimamenI.e l. i rnpres iOn de que es bueno ponerse Cll guardia contra un posible 
ogresor. Si tiene un arma, la ......,.ma. El o!ro individuo puede ser so Jo el sereno q De esper.!. a la doméstica 
p¡m. ga1mtearIa; pero este ve a aquel indMduo. q De 00 con oce. con el arma empuñada. Y cree que quiere 
m atarl o. En estI l<lnna so Jo se defiende. i. CuíJ de los dos es el agresor Y ruaI el bom i cilla? Si por 
de:sgn<:i. el equlYOCO 00 se esclarece antes del con fI ido., p uede:n sobrevarir consecumcias trágócas.. He 
""'I"Í el caso de .. Iegíti ma defensa reciproca. Y es so lamente poniéndose en las cond iciones de esos dos 
in di ~ idoos, es decir, en su estado de íni 100, en la creencia de la buena fe de q De uno y oIro es agredido 
por el ~, como el juez pt>e<k impartir justicia. 

Si. por !mi o. P'"1'" Imcer j usti cía es preci so que el juez compreOOa y sienta. 00 solo las 
coOOi:c iooes maJeriaIes de los hechos sflo también, Y sobre todo, las rondiciones subjeti vas del reo, es 
ne<:esao"Í<l q De en re bci ón coo la causa preseme hagamos la reconstrucrión moro y soci al del mornenIo en 
que \os acusados pudieron haber parti c ipado en l. m """e de Soozinj Y Si mulo.. par. dedoc:ir ele él el grado 
de cuJ¡:.a. cuya responsabilidad deben asurrrir fTen!e a la j usricia humana." {F=i. Eorico. ~s 
Potaks, 6' ed. {trad. Jorge Guerrero}. T <mi s. Be g<>ti, 2 (lOO, pp. 149 - 150.) 
,.. Sobre la defensa PfOIllI"'iIII por Feni, Nodier AgudeIo Betanctr escn be: '"En este punlo debe de:sIacar>e 
lo genial idad de Ferri cuando en la deknsa de los campesinos ele Ravena ideó I a tesis de La .Iegiti ma 
defensa reciproca': si bien bay que deci r q De tu ~ un error de conceptual ización. En d'ec!o. entre los 
~ de: dos veredas babi. serias disptDs. animadversión y preveKión: unos ibu y otros venían 
por el mismo cami no y se enc<lfIIrnro" "" deIenni nado si tio ea una e;q> lanada: en p>COS momentos Irobo 
1I1 le1Idal de llRIMOS Y t.eridos, Larps f"""", los di sp tUs en La aud ienci a, pues los abogados de un grupo 
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caso 2.- El doctor Ricardo Franco Guzmán refiere el sigLierte caso: 

1 . En el ejercicio de mi prmesión.como abogado penaüsta, defendí un caso en 

el que la persona ~nculpada habla obrado ~ el llamado 'error de prd1ibición', 

que considero de interés civulgar, cambiando, por supuesk>, el nombre del 

interesado. 

fabián de 1I1us1i, a principios de 1983, adquirió en diversos lugares de la cUdad 

de México, corno son: la Zona Rosa. El Bazar del Sábado de San Ángel y La 

Lagunitla., varias piedras como 'artesanías'. En su dedaradón ame el Ministerio 

Público expresó que las {liedras 'están como trabajadas, con formas bonitas, 

de diferernes tamaños, formas y colores distintos' Y que "\as compró como 

'artesanías', como trabajo hecho en México, con 'adorno:S boMos' Y que las 

adquirió porque le gustaron como decoración. 

2. También maMest.ó que desconocía que las piedras contLNieran fósies o 

moluscos y que desconocía que estuvieran prohibido sacar esas piedras de 

México; que las adquirió en los mercados de la ciudad, como muchos otros 

turistas, de total buena fe, comprándolas como artesanlas: que las piedras que 

i>a llevar en esta ocasión a Italia, las iba a colocar en el jard in como adorno y 

que las dos piedras que llevó en sus anteriores viajes, -las tiene en la sala de su 

casa. 

3. De igual modo declaró que el 8 de febrero de 1985, se presentó en las 

oficinas iie correos, aduana postal, lJOCadas en -la cale de CeyIán, para enviar 

14 blitos, de los cuales uno era para los Estados U rWdos, para lJ1 hemlano que 

as! reside y los demás para su casa en ltaria. 

echaban la wI po. al otro ~ Y los de éste a aquéllos, etc. Erri;o Feni fue el úIti roo el] _ la palabra 
Y pKtió Jo. abso kIcióon pan. Iodos: obraron CII .!egítima defmsa r='proca. ' 

Es admribl e lo genial ióad del autor al concebir que eo tm momento dado se pOO;era absohoer a 

ambos ~1>C!Iltes; sin embargo, se ec¡uiYocó el.....,.. en el ~. Pon:¡ue, en vcn'.ad, no pueóe 
haber- legitima deknsa conIn. wa legítima <Iefensa; 10 que ~ 6 es '1"'" llDOS, creyeOOo que se les 
atacaba, obraron en dqerosa puIOI twT. por el error en el que ¡ nctnieron obraron si n cuJpabi U dad; los otros 

si obraron m legilimo tkf=, pues como en l. defensa p<btiva el ~ es típico y 
antij tri d ico, esIa es l. base de "lo agresiOO inj l15Ia que pos:iIm ita la legitima defema. 

O sea. l •• bsoI uci ón JII1l! w.> se finda en la ilru/pabil idad. y pan. los otros, en 1 a jostifi cació!I. 
N onnaImente las causaJes de inculpabilidad Ila Y q LIe ~ mientras q!le !zs causa les de 

j usti fi.cación no hay que aIegutas neccsari 1JT"oeIÉ. 

Según la doctrina, las c;wsa les de jLt5tificaci Ó!1 so n ~ o prevaIenIemcme objetivos en el 
siguieDle sentido: lo justo o ; nj oslo de un acto 00 depeOOe ni de lBs cr=tcias del alÍO!" ni de sus 
CJIIJ/itiada; lo j LJSk) o i nj lISIo depc.-.Ie de las vaJor.ci """" objeti vas del JegS.dor." ApIdo BeIm!cur, 
Nodief-, f..t¡ Dqel&l p<lkllNa t!J1 d """"" Código Perw1, Un iversidad Extermdo de Colombia, Bogolá, 
2004, pp. 26 - 27. 
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4. También aparece q.Je en las boletas para exportación en la parte 

correspondiente a 'especificaóón iie las merca nc: fas , , se anotó que se trataba 

de 'piedras', y en las boleta de 'declaración de aduana', donde dice 'descripción 

de las clases del ronterido', se anotó 'a1:esanfas' (handcratrs). 

5. El cielito que se le imputa es el previsto en el artfculo 97 de la Ley General de 

Bienes NacionaJes, que dice: 

'Art. 97. La misma pena (prisión de dos a doce años y multa de trescientos a 

qLinientos veces el salario mfnimo general diario vigente para el Distrito 

Federal) se mpondrá a quien, a sabiendas de que un bien pertenece a la 

Nación, lo explote, use o aproveche sin haber obtenido previamente concesión, 

pemliso, autorización o celebrado contrato con la autoridad competente'. 

6. El citado delito se relaciona con el articulo 2 fracción XI de la misma Ley 

General de Bienes Nacionales, que cDce: 

'Art. 2 Son bienes de dominio público: 

XI. Los muebles de propiedad federal que por su naturaSeza no sean 

normalmente substituibles, como ... las piezas etnológicas y paleonlológ1cas ..... ' 

7. En la averiguación se ha dictamillado que las artesa.nfas o piedras que 

compró, son moluscos, cefalópodos pertenecientes al grupo de amonitas y 

otros moluscos de la era mesozoica, según lo expresó la maestra en ciencias 

biológicas Celesti na González ArreoIa. 

8.- Rnalmente, se inculpa al señor llusli de haber tratado de exportar las 

piedras, sin haber obtenido penniso de exportación de 'ejemplares geológicos o 

Illinera lógicos " pues la exportación de fósiles está prohibida 547 

¿Error de tipo o error de prohibición? Aun cuando el caso que nos ocupa 

fue defendido como un caso de error de prohibición, nosotros consideramos 

que si el señor IIlusti en su declaración (ante el Ministerio PUbico) expresó que 

las piedras "astan como trabajadas, con formas bonitas, de diferentes tamaños, 

formas y colores distintos" y que las compró como "artesanfas", como trabajo 

hecho en México, con "adornos bonitos" y que \as adquifió porque le gustaroo 

....., Franco Guzmán. Ricanio '"'UR caso de error di: prohibic~~. en Raid C~1Iks A~ cilfC»elJk¡ 
<nWs de do=tcia _h;en;iJaria. Facultad d. Deredn. Un i versi dad N aciooaJ A u!ónoma de Mb; ico. 199 l. 
pp. 511 - 520. 
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como decoradón Y que además también manifestó ~e desconocia que las 

piedras rontuvieran fósiles o moluscos" enkloces el referido se/'lor desconocIa 

los hechos que pudieran constituir el delito Y antes de tratarse de un .error de 

prohbci6n estarnos ante un error de tipo, lo que no exduye que también €ldsta 

un error sobre la prohibición.546 La jLrista española Trapero 8arraIes escribe: 

En ocasiones se propone la teorfa <le la unifICaCión del tratamiemo 

jurí<ikxrpenal del error de tipo y el error de prohibición - Y por -tanto se 

,... M a:tndJ señal. sobre eskI: ~H asta • hora hemos parti cIo de la base: de q lIl', en el czso SÍ1l gui Ir, !as 
di fererne:s e \ases de error -ro uyerdo los dilici les casos de duda pueden ser di .rmguidas e Ia:ramente eme 
si y que., al ti n de cuentas.. siempre deberá recurrirse a sólo una clase de error. Ahor.!. debemo s 
enfrentamos también al problema ronsi _ en que. en l. misma situaciOO de 1Iec:OO, sea IIM;b le lIla 

COlfrbisació« de los ti JDS de error. 
EjafpIB: Un mediaJ JI"I1e, cquivocado:menle, del ~ de qo.r el pacierue ha dado su 

consenrim iento pan la operación. Si n embargo, salx con oegoxi dad qo.r 00 le ha expI icado al pacienIe Qe 
su estado, lo que -euó .. oamell(e- considera inncoesorio. El médi ro se en frent¡ si mo.rJtineame,ne con dos 
errores: en re b.c ión con la exi >IeOci. del consentim iento, en un error de !Jecho, Y respectD de los 
pre:supuc:skIS de un conscnti miento vil ido, en un error de prohi me ión. Como ambos de CITO<' 

des-ncadem n di <IÍ rus con:secumciu j uridi <:as, es ~ ac Iarar cu,;,¡ es el error decis:i YO pon! el 
enj uicianrien10 juridico. En la especie., éste es el error aoerca de los presupuestos de un conoc i miento 
viln do (error de proIribición). JIO!lIlI" él sigue sieodo rele ... nlo in<: luso coofurme al ~ cua<k-o de 
1 q¡¡ esellt .. m del méóial acerca de La existencia de coosenti mienlo. El caso de opI icac ión JIfá<:tica más 
irnpor!llnte de este principio es el e«%SO "" la kgíli_ <kf-sa pu1<1tim, a aquel que se han. en diclla 
situac ión no el es permi tido tDcer, en su propia Od'ensa, más que lo que se admita a quien se encuentre en 
W>3 verdadcn. posición de legitima defensa. 

Especial importancia prktica adquiere semej 0IIIe rombi Ilación de errores cuando el ........ 
~ las ~ de ~ÍJiDd05 deber?s de ~ terror de vaIo<ación) Y rumdo. .rore esa 
base:, supone 1 a exisIeucia de hechos (igI>or3ncia de hechos) que j IIStificarim su acción. 

EJ-tpW. (SegiIl BG H 3, 7); Illl médico, basindose en un d iagDóstioo oegIigente, SIIpoDe que se 
cumpI en los presupuesIOS de ...... i nteTTupc ión del embanzo rnédicarnenk indi<:ma Y procede • 1 levar a 
cabo esta iD::Ien=ci 6n, en verdad, no necesari a El BG H (h ci l.) esIÍnÓ acatadornente q De en la especi o 
se daba sólo .., error de pru/ribi<;Cón ev'otab le Y rondenó al rredico por abono 00I0s0, ~ ti: finda.ra 
satisfadori """"* esta resol oc iOO acertada. En ekctn, si se atiende a la ern:'Joea ~ i Ó!I .....-ca de los 
motivos JIIn. """ inI=u¡Jcióo de I em banzo méd.icarner.re i nd:icada, cstariamos en presencia de un error 
sobre las circtnstm::ias de hecho excluyente del dolo; ello condu:i<- a que no se castigara el aborto. TaJes 
motivaci mes contri 00yer0n • roasiderar COfm más adec l.IIda • la Ieoria esIricta de la cuI pabi 1 idad. 
1 nc luso fundamentaJes defensores de La 1eorÍ. finri1ada de la cu/¡Iobj ndad querían acep1ar, en tales casos 
UlIIto al estado de recesidad justificsnle, es posible considerar .., deber de examen ~e;a-~ 
del CODOIOIItirn ienlo presIln10 y de l. defenso. de intereses reconocidos) ..... ~ a l. 1!eoria estricta.. • 
favor de la leoIio Iim itaIIa de la cuIpa.bil idad. 

Pan un a.óeruado enj uiciarn iento de: semej mies consIelaciooc:s de casos debe ~ q ti: 
eswnos en presencia de lIDII ~ tk ern:>I"f:\'; a saber, de l. coojmción de """ vaJonciÓ!! 
eq ui vocada (en re Iación cm el lleCIe:SOrio deber de eu:men) y con un descoooc i miento de los hochos (qo.r 
se pre:s<:nIa ro mo COfl!ieCUe1Icia de 1 i nsuficieme examen). Si ha Y determinad ()S req.risi tos que se ex igoen 
para a COR5Ia!aci6n de hechos (por <j<:rnpI o, tIJ\ =m>eI1 'conforme • los cooocimimtM de la cieocia 
médica'). el &Ulor debe partt sólo de .., conoci móenlo de hechos .tqu iridos en CUfTlJIl imiemo de Ihchos 
requi5i los. Si e1 au!Or 00 respeta los deberes de examen q LOe le son ro<>oddos, ha Y fallos en el elemento 
subjetNo de justi ficación. S~ al cOOtrario, e1 a Wor desconoce los e" igencias del oxamen, este primer error 
es relevante es CUIIIl!O al error de po oh ibiciót , Y no I""JO el error de becI>o qo.r se basa el 1ójIIél. Como de 
tal modo JlfOCCde apI iar el § 17, subsiste el Ilecho coroo doloso (con posiI>il idad de a1cnua:ión de pena.). ~ 
M~ Reinhart. el al. Op. cr/~ Derecho Pf!1WL.. pp. 665 - 666. 



muestran partidalios de la teorla del dolo- porque a fin de cuentas el 

error de tipo no es más que LI"\ error de prohibición mediato, lo que 

significa que tanto en el error de tipo como en el error de prohiOici6n se 

cree esa obrando llcitamente. Frente a este pensamiento, podemos 

destacar lI\a serie de observaciones. En primer luga-, si se defiende l.A1 

tratamiento unitario no pCKlrá reconocern.e ningún efecto jurídico a los 

casos de dotie error, es decir, al error que recae sobre los elementos 

típicos yal error sobre la valoración jtxídica de la condL.Cla que el sujeto 

se ha representado rea 1 izar. 549 

Disentimos de esta apreciación de la jurista española, pues si bien la 

dogmática nos permite apreciar de manera exacta la distinción en la naturaleza 

dei error, eUo 0ClIT8 con el único fin de obtener un conocimiento más preciso 

sobre el hecho, 10 que no implica necesariamente que sus efectos Sean 

distintos. La misma jurista continúa su argumentación en contra de la leorfa 

unificadora: 

En segundo lugar, y conectado con lo anterior, no es cierto que todo 

error de tipo suponga un error mediato de prohibición en el sentido de 

que el sujeto que desconoce la realización de una conducta Upica 

también ignora que tal condL.Cla está protibida. Puede suceder que el 

sujeto se disponga a realizar una condL.Cla de la que no tiene un correcto 

conocimief1to y, por tanto, no sabe que cumple los presupuestos ¡¡picos 

de un delito, y sin embargo el hecho tal y como se 10 ha representado 

sea valorado de un modo jurldicamente negativo por el sujeto, es decir, 

cree que realizar la conducta subjetivamente representada por el st4eto 

está prohibida (cuando, de concunir objetivamente la situación tal y 

como se la representó, el hecho seria lícito o al menos irrelevante 

penalmente). Lo que en términos jLridico-penales significa que ~ ha 

producido una doble combinación de errores: por un ~ un error directo 

de tipo Y por otro un error inverso de prohibición; de este mOOo se 

"" Trapero B.atreaJe:s, Op. ciJ., El error _ .. p. 1 ro. 
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demuestra que no todo error de tipo supone un error meáalo de 

prohibición (obviamente será eTOf mediato de prohibición en el sentido 

de q.Je se ignora QUe se realiza una -conducta tipK:amenle relevante y 'POI" 

eso se ignora que tal conducta está -prohibida: porque no sabemos io que 

reamente hacemos no pc:xlemos tener conciencia de la antijI.rididdad 

objetiva de nuestra 'COnducta ).550 

Más allá de un argumento en contra de la unificación, por sus -efectos, 

del tratamiento del error, Trapero destaca la problemática .del .error, cuyas 

imp'icaciones en la práctica son una experiencia que permite "SU estudio a 

fondo Y sin embargo, suele dársela \Xl tratamienk> supeólCial Je;ano a la 

naturaleza d.el propio hecho. El siguiente, sin duda es el argunento retomado 

por Trapero es lXlO de los más contunderrtes paa soportar su ~n cuando 

escribe: 

En tercer lugar, puede OCUI"lT que si el sujeto realmente fuese consciente 

de la situación obfetiva y no padeciera ningún error de tipo, también serta 

consciente de la correcta valoración jl..rídica . de tal conducta 

objetivamente tlpica, lo que significa que su error sobre la realización de 

un hecho tipico es esencial y prevalente frente al posibl.e error mediato 

de prohibición que se asocia al error de tipo. Y, en cuarto lugar, si fuera 

verdad ~ asociación de ideas, que todo error de tipo es la mismo 

tiempo un error de prohibición, entonces sólo existfia en eI.error ~ 

un caso de imprudencia, la de Derecho. Pero puede suceder que -el 

sujeto que realiza el tipo obfetivo por un -error vencible, es decir, por 

iofracdón de las llOITTIaS de cuidado, sea consciente d.e que su conducta 

es descuidada. y del peligro para los bienes jurldicos que su conducta 

poco cuidadosa puede acarrear {por eso precisanlente se incmlina la 

conducta imprudente y se hace el examen de la. vencibilidad del error 

dependiendo de las normas obj-etivas de cuidado que han podido ser 

violadas por el ~ de manera consciente, es decir, el sujeto sabe que 

''"¡deR:. 
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se comporta descuidadamente aunque no sepa que con tal conducta 

descuidada se realza el tipo objetivo, por ejemplo, el caso del cazador 

en una zona de caza donde previamente ha observado que merodean 

otros cazadores, cuando dispara a la zona de la l'l1a6eza que se mueve 

pensando que se trata de un éKlima1 pero resulta ser un cazador, se 

considera que su error es vencihle porque con el cumplimiento del deber 

de cuidado pocHa haber observado que se trataba de un hombre, en este 

caso el sujeto es coosciente de esta posibiJidad y, por tanto, por no 

haberse cerciorado de la verdadera causa de los movimientos de la 

maleza se le castiga por ~nes u homicidio imprudentesf'l 

Con la explicad6n anterior, Trapero bordea el tratamiento del error 

distingLido por sus especies, sin embargo, la lógica tradicional no nos permite 

aceptar que un hecho causado bajo los elementos que dan origen al hecho 

cu~, sean los que, en el caso del error de prohibición vencble de lugar a la 

atenuac::ión en aqueBos tipos que ni siquiera admiten la forma culposa. Pero ello 

no es óbice para respetar lo que hoy en dla es la doctrina dominante. Trapero 

concluye: 

En otro orden de cosas, y como derivación del tratamiento uniforme 

del error de tipo Y el error de pro ti bici6n, se critica a esta teoría que al 

recurrir en el error vencible de prohibición a la responsabilidad por el 

delito imprudente correspondiente se producen resuftados 

insatisfactorios por varias razones: en primer lugar, porque el marco 

penal del delito imprudente puede considerarse insuficiente y por tanto 

su aplicación injusta en aquellos casos en que el error de prohibición se 

produce por desconocimiento de normas fundamentales de una manera 

altamente negligente o descuidada. En segoodo lugaI", porque en 

ocasiones la conducta imprudente no está tipificada penalmente. Por lo 

que el error vencible de prohibición ha de ser considerado como no 

puniJle, lo que conlleva a que esta solución creé lagunas de punibilidad 

'" lbitiem. pp. 102-103. 
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que han de ser consideradas contraproducentes. En este sentido se 

expresa Roon, quien pone de reieve que ciertas alegaciones sobJe el 

desconocimiento del carácter prohibido de la ronducta realizada no se 

ac:imHeo con daridad y, sin embargo, desde la moría estricta del do+o se 

tendría QUe admu tal error y, en consecuencia, declarar la impunidad de 

la conducta.55;> 

Contra el argt.rnento de 1a inpunidad no hay mucho.que ~, sólo q.Je 

un sujeto no debe ser sujeto de una pena a>n el sólo fin de crrnplir 'COn una 

función del" Derecho Penal.553 ResuHa muy interesante que al final de su 

disertación, la jurista espaFlola señale: 

m /bid=. p. 104. 
,~1 Trapero BarreaJes escri be: ~ aitica rel iIl:i va a 1 as lagunas de puni In 1 idad que se poedcIJ produci, en 
el error venc'-b Ic: de proh ibición es Mm iti da po' Schróder, pero añade este 8Otor en la j"; sprudencia del 
BG H al emán, C'!l los casos de errónea suposi<: ión de los presupuesotos objeti vos de !Da ca usa de 
justificad ón se admi te l. le5i s de lo exclusK>n del do Jo. Y esta ""lución ha servido para que el tri bIma.l 
aiernÉol1 se desvíe de la teoria estricta de l. cuIpabi lidad en el tn!aJtrieoto de e:5III el ase de error. E.m 
signi fica, en opiRión de ScbrOder, que en eskIs casos JIIIiI el BG H \as Jagunas de punibilidad que se 
JlU'den produci, COIl la ~CJ USÍÓfl del do Jo eD el error vu.:: lb! e sobre la concum:oc ia "" el hecho de los 
~ objetivos de lIlII CIIISa de jllstiftcaeiOO no parece que sea ~lJ:5lificada o criticable. La 
ro"" po obaci ón de este pum¡ de ~ isla de 1 BG H .ave de apoyo • este aáOr para demostrar que real mente 
00 existe ni ngma ruón j.ndica pan. tn:laI" de lTIIr'oel"I. diferente el error de t'o¡x> Y el error de prohibí ción. 
F renIe a este argtmenIO del aúor o1emi.n UI i 1 izando como defoosI:racióo el error d Reto sobre los 
~os oo;etivos de las CI.USaS de j usrifocad ó n hemos de Imcer lIIa5 precisiones; en I"¡ mer lugar, 
cuando el tribunoJ alemán Ila "p Iicado e 1 tipo irrtprudcme en los casos de error veoc lb! e sobre l. 
"""""""'. de los presupuestos obj ctivos de tna causa de justi ficaciOO lo ha recho desde el adopción de 
l. teoria 1 i mitada de la cuJpabil idad. es decir, se ha considerado este error COfOO una ....,...¡ ón o maJogi:a al 
error de tipo, 00 se traIa de lJI] error sobre la o:ntij uridicidod de l. condacIlI realizada por el sujeto. y el] 

~ 1 ugar, es cieno q u.e el BG H ha a<lmit ido la so Juci ón de la teoria 1 j m itada de la cul po.bi 1 ido.d en el 
tratamiento de esIe error. Pero La ha hecho cuando está el] cuestión lo Iegiti ma de!iensa putativa o el 
doe:recOO de rom=i ón ~ es decir, se ha admitido en rebci6n con causas de j lJ:5li ficac ióo en las que 
en pri nci j)"io puede IIP ~ tipos i rroprucIenW; si el error q..., recae sobre su presencia es """" ibIe. Pero 
esta j..-isprudenc ia 00 es LmÍ forme eo so a:pücación a !Odas las causo:s de j u:stificaci óo, Y a<iÍ en reIac i6n 
con el estado de roe<:esidad (y sobre todo en re lociÓ<l con el del ito de Itbono). en el q¡oe el campo de 
aj)"licación abarca tipos que só \o SOI1 pomibIe:s en su forma dolosa, el BG H, sigWeodo al RG, en evitación 
de la:s regI as q..., se derivan de la leOria 1 imiIada de la cuIpatriI idad en relación con el ert'Of" -.cibie, 
eIabon el criterio del e.<amen conforme a deber como especial ~ o sub;eti'o'o de j lJ:5li fi cación que 
el i mina la relevancia de <tid>o =oc 'r'efICIllle. [ ... J F reme a la teoria estricIB del do lo se ha di rígido \lila 

critica re! ni va a las ~ q"" se ori giuarJ en iOmO al carácter oo;etivo o subjetivo de la 
anti jlllid.icidad. En <Se xnt ido. si la COIIdma del sujeto se hace depender excll.l5ivarnenle de la 
repRSefIta<: ión que éste Ienga .oor-e al mti juridicidad de su aJOduct:o (freme a la .ol ución que adopta l. 
l<:OIÍa de la cuJpebi 1 idad que tiene en ctHlta no só \o l. [ ep!est litación efectiva qo,oe el wjeIo ha real izado, 
sDo que tiene en cuenta aq...,1Io q"'" po<! ia Y deb ... habel>e IqJll se¡ iI:ado). esto sígni ficará que la do: isión 
de si ...... cooduda está prOOib ida o esta pernUtida 00 va a ser Ioinada por el Dereebo, SÍKI que en su 1 ugar 
v • ser la óecisOón del sujem COf'ICreK) I a que deci da si die ha conducta está o DO proIIiIrida. Desde la leOIia 
del do! a, ba:<;ta con q De el sujefo no lo me coocimcia de la vigencia de un tijtO penal pan. q"" quede • 
sal ~ de la amenaza penal; 00 se casti ga lo q..., el legis Jador t.a coruni nado COII !"'!la al tipi ficar La 
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Pero no fatan autores que siguen defendiendo la teoría del dolo tanto 

en el Derecho alemán como en mayor medida en el Derecho español, 

pese a la regulación legal en los dos ordenamientos. En este sentido, en 

el Derecho a6emán la defensa de la teorfa del dolo, pese a la regulación 

del error de prohibición segÚfl lo dispuesto en el § 17 StGB, ha dado 

Ofigen a la teoría rn<XIificada del dolo. Esta tesis es defendida 

pri ncipalmen~ por Schmidhauser, quien considera que el principio de 

clipabilidad tiefle t~ vaidez cuando el hecho doloso se castiga si el 

s~elo actúa con conciencia del injusto. En su opinión, la teerfa del dolo 

es una tesis compatible con la Constitución alemana; la teoria de la 

rupabirldad, recogida en el § 17 StGB, sólo sirve para exponer la 

conformidad de la regulación del error de prohibición con la Carta 

Magna. Este autor propone interpretar Jos § 16 Y 17 StGB en 

consonancia con los principios de la leorIa del dolo y para ello considera 

q..¡e en el § 16 se ha de i neh.ir la conciencia actual del hecho Y del injusto 

como presupuesto de la conducta dolosa. El § 17 se ha de interpretar 

como conciencia potencial del injusto como presupuesto del hecho 

imprudente, y Jos casos inclutdos en el § 17.2, de error evitable de 

prohibición en el hecho imprudente, se prevé una atenuación facultativa 

de la pena. Según esta interpretación, el § 16 se tiene que aplicar al no 

conocimiento del injusto: el error de prohibición, directo e indirecto, 

excluye el dolo. B § 17.1 regula los casos para Jos que según lo 

dispuesto en el § 162 queda intacta la penalidad por el hecho 

imprudente y se basan en un error de prohibición. El § 17.2 regula la 

licitud de la atenuación de la pena para Jos casos que según el § 16.1.2. 

queda intacta la pena por hecho imprudente y se basa en un error 

evitable de prohibición.554 

roOOucta 1 esi ..... o peligroso para ~ bien j trldico. sino lo que el sujeto decide a través de su conoci m iento 
sobre el carácter pr<>l1ibido de dicha conducta. Esto significa qu< el juicio de la antijuridicida,d en el 
sentido de cooducta proh ibida de rnanern general, fn:me a !<>dos, es susti lUido JI" r el jui e io subjeti V() de la 
onti j..-i d ici dad en el sentido de l. vaIornción negatiw Y ro nsi guiente prohi b-ición qae el sujeto coocreto 
baya real izado de su coroI<.octa; ,.; falto esta vaio<xi Ó1l r.ep::tM.. el llecho no será antijurid ico.~ T ra:pero 
BarrcaJes, Op. ell .. El erro.-... , JIP. 1 05 - 1 06. 
". Ibide.a., p. 1 09. 
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Si al estudiar la actualización del error de prohibición en cada especie, 

se aprecia que té! generaHdad de té! gente 1iesconoce en prindpio hasta las 

leyes, que pudieran considel"ar.ie de CClfIOCirni.eri general (Con:stituci6n, 

Código penal, Código Civil, reglafnento de tránsito, etc.) .entonces podremos 

coincidir que no se puede exigir un conocimiento más especifico como el de 

otras leyes (Vgr. Código Fiscal de {a Federación, Ley General uel E~iübfio 

Ec046gico y la Protecdón al Ambiente, Ley Federal de Presupuesto y 

Responsabilidad Hacendaria, etc.) yen ese tenor se podrá advertir que nuestra 

dogmática penal debe ajustarse a las condk:iooos sociales Y culturales de la 

pobIacióf1 a la que va dirigida. Pues no puede, como una cataplasma, traer de 

ultramar UI1 pensarriento y buscar su implementación sin observa- que el 

mismo se ha forjado teniendo como punto de partida una sociedad aferente. 

Debemos comenzar por hacer el trabajo de crear una sociedad consdente de 

sus leyes Y de su observancia, con -cultlla cívica. Pues de lo contrario $6 corre 

el riesgo de ~e, en atención a la función que le debe el Derecho Penal a la 

sociedad, se siga castigando la ignorancia que ella misma ha creado. Si 

partimos del hecho, planteado desde la hipótesis, que a la figura del em>r en 

materia penal no se le ha dado la importancia que merece en nuestra 

dogmática, ello obedece a las pocas resoluciones que, estando presente dicha 

figlSa no se atiende a la misma, es soslayada o cortundida555
, del modo en que 

m y es q..: wnbién el error tiene ~ vasos cornwticanlc:s con otn.s fi gtKaS -,lo Ieorias 
pertooecienles al Derecho l'eII.al, por ejemplo, la del doro i nio de 1 hecho, pa11I Jo cual el penaii sta Dlampo 
Sánc}-o,z escribe: "Con respeckl al error de prohl bici 00, se di:scule = el ampo del fi oaJ ismo .... relevancia 
para la confi g¡aac ión de la moria mediI.L E.I propio WeIzel señal ó q"" si bien e 1 error de prohibic ión 
faci I ita l. decisión de ejecutar el hecho.. 00 hace • la pen;ona que determ i lIÓ el error en señor (sic) .rore el 
~ ffictico. E.o esI!e caso se m:onoce. q..: la :occión que real iza el sujeto de de lmk podria .... 
IlIribuible como SIl propio!JecOO. j'1I quo =:pedo a \o prohibido por la 0CIrlf'óI1dÚa fiRalmente. 

También Roun ,.¡¡m, el criIerio de ~ón final del ct.r.;O cansal para la 
fimdameotac ión del domi ni o del hecho en los supuestos de error de prohibición. Al ig¡¡a I que en el error 
de tipo, quien actúa en error de prohibición e 1 i bre de su deci sión y. en consecuencia, tampoco es 
necesario un domin", directo del su j etc de atrás sobre la persoRI del instrumento. Por lal motivo, el error 
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aparentemente resulta todo un reto probar el dolo lo mismo 0ClI'Te con el error 

en materia penal.!i56 Günther Jakobs, 00 solo pertenece a la doctrina 

dominante, sioo la encabeza, con ideas como la siguiente: 

Se aflma que es especlficamente el principio de culpabilidad el que 

requiere que queden implXles a~eUas personas que yerran de rnaoora 

inevitable acerca de las consecuencias de su comportamiento, y que 

de proh i bi ción. invenci bIe del intermediario si rve de ba:s.e.. si empre, par.! construir la aulO<Í. med iato del 
suj O\{) de atrás. 
En vi rtud de q"" l. fiml idad propio del actuar !rumano es l. que permite doro i nar los acontecim i altos. 
para Roun los casos de error de prohibición, Y dado q"" el instrumenlo actúa dolosamente. distingue <los 
gr2<Ios de dom;,lÍo de I l>echo (basados en la supr&determ i nariÚll fmaJ); • pan el domin jo del I>edlo de 
primer grado hasta el cooocirn iemo do las ci rcunstanci as obj eti vas cid hecho, o sea. Jo.; ~os del 
injusto, sin que el amor tenga que haber advertido el semid.o social, el desYakrr, de,., oomportamienlo. El 
segtndo Y superior grado del domi ni o del I>edlo presupone q"" el agenk ha adverti do además el sentido 
del tiro, o sea. l. dañosidad soci;¡j o la antijuridicidad maIeJial de ,., hacer. Únicamente en este segundo 
grado es posible oma ronfi guración del hecho """ pieIIo seoti do. ' 

... Así pues., el d ornin jo del hecho de oegw>do grado requiere sólo l. concieoc... de la 
anti j uridX: idad malerial, no de la fOl"TTQ, , 

We tze I -<:Ítado por RoJ.io... aporta el ejemplo de lllIlI muj el" q"" aborta en un país e""",, jero 
pensando que éste co'" pcrtamienlo.. al igual q!le eo SIl país de ori gen, 00 esIli prohi trido por el 
ordeBam iento: a) Ira sido dek:rmi nada a co rm:ter el hecho pe' otra persona que: conocia la en.tmcia de la 
prohi bición; b) al guíen I e ha prestado a yWa pon. abortar si ende conscientemente de lo proh i 1Iición. 
ApI icando el método de Ro u n. La .... on. Carol ína Boleo Ban:Ion, coinci de con él al comi derar que en 
este ejemplo de la ~ q"" abcrta si sabe que en el país en el que se ~ el ..rono es en general 
consi derado roonWnente reprochable Y dañoso socialmente. en100ces tiene (. pesar do su 
d=oood miemo de l. prohibición legal) el segtnIo ni vd de dominio del hecho. Y el hombre de a:IJ""b que 
la ha instigado es solamente indlIdor. En aso contJario, piensa q"" el abono es úti I pan. I a comunidad 
siendo aprobado por la epi niÓll gmeral como cooIro l de la natal idad. enlOOCeS el de atrás es .... or 
mediato. 

Ahora trien, respecIO a la evn.bo lidad de I error Roxm concl uye: • Al mismo ti empo, de io 
expuesto se deduce que la cuestión de si un error de prob ibiciÓ<l es a~ le y en qué roed ida. 00 

rq>resent:a .., c'lIeno determinante por necesi dad de la wI orla mediaIa. e iertamente cabe afuma:r que .., 
error de pro/riI>iciÓll sólo .... a ser vmcibie cL.lalldo le esté oculta al ruor al menos La desvaloración de su 
comportanrie,JIO; coosigu:ientemenle, por lo genetal puede estab Iecers", que W1 error ncuJ pame COlIVierte 
al suj ero de detrás que Jo ha advertido. e!1 tituI a:r de un domi ni o del becho ~ ()f" grado. PeI"O este 
enunciado 00 es YlÍ I i do a l. inversa: "" error de proIribici Ó"" q"" só Jo aleOOe la cu lpabi 1 idad o que 00 

excul pe 01 absohno 00 si empre presupone q"" el agenle tenga c!aro el .enhdo social de su cordacta, pue:s 
l. 00 excu lpaIIi I ida<! puede residi, lam bién en. la incorrección reproch abI e de segui m;m:o valorotiw. Con 
1<ldo. la mayor reprochabilidad del error de pro/Ii>iciOO se basará casi siempre en que el aDlor LenÍa claro 
que ne...aba acabo algo materialmente injusto, pues ruanlO más claro le IIegae e:<Io • su consciencia con 
más r acil idad será por lo gwc:nJ. eYitabIe el mor.~ Champa Sánche:z. Ni mrod lo! i hae L El Dami "jo Ikl 
Im:/to. PorTÚa, 2006, pp. 94 - %. 
556 Trapero Bureales escril>e: ""Desde el pooIo de visto ¡rictico. se argumenta en COI1tnl. de esta teoría la<; 

difi ruJ t:ades en materia probatoria cid cooteni 00 del do \o en re ~ con el coooci m ienlo actlIal de La 
antij uridici dad de La condtJ;:ta que el sujeto se dispone a real izar. AnIe esta di fi rol tad probatoria los 
Tribtnaies se enc= ante ..... disyuntiva, o niegan la eüsteocia del dolo. dando lugar • una sentencia 
abso lutmia inj USlÍ ficada (. 00 ser q"" se admitll la leSis de que existe una cIálIsub. genenJ de Omprudenc ia 
;.,rn), o, por el conoc;; m iento de la antijuri dicidad.. 'Ohri/lB q!le tampoco es acertada. 

F renIe a esta criticase puede JlOIIOI" de ",1 iev<: que las di fi cui t:ades probatori as 00 son un 
orgummto suficienIe parn desvirtuar esta Ieoria. ya que las mi.smas di fic uItades se planlean en re\aciOO 
con el dol o eventua I p. E j ~ y esto no si ~ fica q"" tal e b.se de do! o sea redIa:zado." Tropero. Op. di.. El 
etTOf" ••. p. 113. 
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esto también oa.-ra en el caso de quienes yerran de manera evitable, o 

~ ésk;Js en todo caso reciban una pena inferior a la de los autores.que 

obran con dolo, después de lo expuesto hasta el momenIo, queda daro 

que esa afirmación en el mejor de los casos, es una definición, y.en el 

peor eoctJbr.e determinadas finalidades, pero en todo.caso 00 constituye 

a fundamentación de la relación entre conocimiento y rulpabiidad, error 

e inocencia. En esie sentido, Y como he expuesto, la inevltabilidad de un 

error sólo coostituye un arg¡.rnento en el ámbito de la imputación si se 

parte de que la realidad es s~ de ser dominada; una realidad 

concebida de esa manera no necesita de 18 imputación de 

consecuencias fortuitas. Más aún que se imputase en.ese caso tendrla 

efectos disfuncionales, ya que al imputarse ese tipo de consecuencias se 

tambalearta el eje de la representación vigente de la realidad, esto es, 

~e la realidad puede planificarse. Por COI'lSig.Jieme, no existe un 

elemento de la culpabilidad prevto a la sociedad llamado "iflevitabilidad" 

que tLNiese que ser respetado por toda la sociedad; al contrario, la 

pefCepCión social de la realidad es la que determina bajo qué 

condiciones debe imputarse, Y si la presencia de LI1 error resulta "Ser un 

obstáculo para ello, puede denominarse la imputación de consecuencias 

de un comportaniento cuJpaNe "principio de culpabiidad" Y 

contraponerlo a 18 imputación del destino, sin que con ello, sin embargo, 

pueda exdLirse que en ambos casos, tanto en el de la imputación de 

culpabilidad como en le de imputación de destino, se trate de 

institudones sociaies .que sean ambas perfectamente funcional:es, 

dependiendo del estadio de desarrollo de la sociedad en cuestión. Dicho 

con otras paiabras: en la sociedad desmitificada, el prioopio de 

cU pa b iIidacI tie ne un a función.!157 

Afortunadameme, en los años recientes, la dogmática penal en México 

ha tomado nuevos bTios, llegados algunos del viejo {;()rIil'lef"lkl, pero que, 

finalmente, perrrVKm avanzar al encuentro de nuevas respuestas. Se escriben 

de manera más usual nombres como los de Daza Gómez, Diaz-Aranda, 

m Jakobs.. G iin!bC'r, Op. dI., Mo<ientIJ ... , pp. SS - 89. 



Román OUiroz, Champa Sánchez, QLintino Zapada, Jiménez Ma1lnez, 

Berchelmam, etcétera, sumados a los de distintos Y renombrados trata<istas 

alemanes y españdes, lo que de suyo permite ver, con esperanzas fmdadas, 

que se podrá construir la Teorla del error acorde a la sociedad que la demanda. 

Si de suyo, a la figtxa del error tiene una problemática aun sin resolver 

del todo por la dogmática, el problema de la ubicación del dolo, para determinar 

el cuerpo del delito Y la probable responsabirtdad, trae a parejado el hecho de 

hacer nLJg8toria la invocación del error de tipo como excluyente de delito.558 

,so o icho problema, advertido tW:>eas am"ha, es puesto en claro por d joven penal isla Qui ntino Zepeóa 
q¡rien, al abor<b:r lo relativo al tema en cuc:stlón señaJa: "1' ~ tres: A continuac iÓIl v<:ase el 
l"31DIIamienlo de WlO Sa 1:0 Penal que al referi rse. la oond octa del,"1ju.iciado. expresó: 
, ... ~ errto del ictiYos que el eIICallS3.IIo Jos lleYó I cabo como mor rna:tcriaL además. _ era 
dMoa,)'1I qu.-&o el ealmilk. la --.,....a.¡bithI. y aún asi quiso el resultado obtenido ... '. 
Salta a 1.0 vista que la responsable basó la ~ del dolo del acusado medionte la aseveración de 
que el 'sq eto acti yo' 'conocia el conIe!Jido de la norma prohi tritiva Y aún así quiso el resultado obI,eaido' . 
Es 001 observar qLle 1.0 Sala Penal, cm el orgwneoto de quo: et su:puesto ¡gente activo 'roeKbo el 
~ de la ___ pmibitivro', cm tal argum<llIo inten!Ó a<:redUar el dolo del encausado, y, coo 
base en ello, a la vez lam bién prek:ndió compmbar que el eocausado no se comportó bajo .. eTTOr de 
prMibicM •. 

Se leYanI:a la pregunU en el SCIIIÍ do de saber si el ..-ti ..... 11'1. de lo. • ~ pnIñ b Itiw es o 
no un elemento pertenec iente al dol o. 

DicOO sea ~e: 
¿Es válido acreditn el dolo a traYés del ~o de la ......... proWbitin? 
¿Es j o.ridia:mcnle correcto dcsesIi mar el crnlI" de prohibí ción si se JlBIte de! hecho de que el 

....a ...... de la 110"- ,...~ es ,., elemento pcll<:ocCÍcllle al do\o1 
Desde luego, corrlOrmc • nuestrl!. Iegi sIación penal vi gente, el ceooociouK _ • la ___ 

p.-.lllloitin .., es a. ele_o ~ .1 dolo; de ah! que si el conocimiento de .la nomm 
pm/"óbitiva se incluye como elemento del dolo, entooces, e 1 examen de! error de prohibiciOO se haa: 
i 111pOSi b le, pues el mi""", carecería de objeto. 

De lo definición I cga 1 de do! o se desprende q uo: el coooci miento de l. norma proh!biti va no -es un 
elemellkl GUO: le pen.",.,,;ca Así, si la JegisIaciOO penal define al dolo .. _ el ....-iNie_ • los 
dc_ del tipe, taJ defini ción permÍk in feri r que el do lo no o.barca el coooci mien10 de 1 a 
anIi j"'; dici dad, el conoc imi eoto de la norma prohib itM.. 

De oIra m:anC'T"I., si el rooocimienlo de la antijuridicidad pellellecie>a al dolo, entonces, el error 
sobre .1 rooocim iento de la norma prohibiti YlI (coocienci a o conoc'mienlo de la onIÍ j lKidicidad).. Iendria 
q L>e reso/ven;e cooforme • \as reglas del error de tipo. ea tam. q De el .. se defMe ro _ el 
rowx;.iem. de le clor.-tos lIeI tipo; consecumI~ la ~ del error de JII"OhiIrición 
car=la de objeto (¿ruáI seria el oopo del error de prohibi ción si el coooci:m ienlo de la oorma 
prohibitiva fuese ,., el eme!l1O penenecieme al do 101. 

Se adviene que si el conocimiento de 1 a norma prohjbiti va fuese cm rkmemo peI1ef"OXi ente al 
dolo. mooces.. el error de prohibición <::areceria de obj eIO, Y su reronoci miento en b ley seria. inrlece=i o. 

Esto es, si el coooc-inUento de la norma prolTibtti va fuese 15l e Jerreoto del 0010, Y dado que el 
dolo se define como el cooocimiento de Jos demenlos de t tipo, entonces, el =<JI" sobre el cooocimiemo 
de l. norma proh! b ítiva. !eri:a lWl error de r.x> y, no un error de proh ibóción. 

El oonocimiemo de la norm:o. prohibiti va no es un elemet1 to perkr1ecien1oe al do \o, el lo 
si~re se deduce porq ..... de otra rT'o'lI>OI"a, la ley pen1Il no distinguirla entre error de tipo y error de 
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Rubéf1 Ot.intino pone "de marVfiesto un yerro {;()I'TlEltido en el ámbilo 

judicial: 

Atiéndase a la siguiente disposición emitida por el Sedo Tri>unal 

Colegiado del Primer Cfl:uito: 

' ... debe señalaJSe que & arlJcuIo 15, fracción VIII, del Códtgo Penal 

para al Distrito Federal vigente en la época de los hechos, actualmente 

comempIado en el artJcuJo 29, fracción VIII, del nuevo ordenamienlo 

punitivo, recoge como :causa de excJusKJn del delito' ~US8 de 

inculpabilidad), tanto el error de tipo como & IlamadCl 'error de prohibición 

indirecto' ... en ambos errores el agente carece del conocimiento de que 

el hecho ejecutado gualda reIadón con el recogido abstJactamente en el 

tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre uno o más de los 

elementos exigidos por la ley para integrar el tipo de/icüvo'. 

Se obtiene que tanlo el error de tipo como el error de prohibición: 

' ... en ambos errores el agente carece del cooocimiento de que el 

hecho ejecutado guarda relación con el recogido abstractamenfe en el 

tipo penal, bien porque dicho error recaiga obre uno o más da los 

elementos exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo'. 

En atención a k> dispuesto por el Sexto Tntx.lal Colegiado, tanto el 

error de tipo como el error de prohibición coinciden plenamente. En 

apoyo de lo anterior, el Tri>urlal de amparo citó la tesis de jurisprudencia 

que sigue: 

'Es apkabIe en lo que interesa, la tesis de jurisprudeocia número 140, 

de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, 

coosu/tabIe en la págiRa 97 , Tomo 11, Séptima Época del Semanario 

Judicial de la Federación, que dice: 

proIribiciOO. ~ Quinti no Zepeda, Dicdotwrio TelrfiÍlico de la ciatcia pe1f<Ii lffDdenfa. 2' ed. M agisk-r. 
México, 2006. p. 1%9. 
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'Error de tipo Y error de prohibidón indirecto o error de permisión. El 

8fÜCUk) 15, fracción Xl, del Código Pan/sJ Federal recoge como 

circunstancia excluyente de la responsabilidad, tanto el error de tipo 

como el llamado 'error de prohibición indirecto' ... en ambos ern:JreS el 

agente carece del conocimiento de que el hecho ejecutado guarda 

relación con el recogido abstractamente en el tipo penal, bien porque 

dicho error recaiga sobre uno o más de /os e/emenlos exigidos por la ley 

para integrar el tipo delictivo, o porque el mismo verse sobre el carácter 

ilícito del propio hecho ... '. 

Es inaudito que el Tribunal Colegiado en cuestióll acoja un criterio 

jurisprudenciaJ de la Quinta Época, cuyo contenido carece incluso de 

lógica elemental, toda vez que si el error de tipo y el error de prohibición 

se equivalen mutuamente, no habría razón para nombrarlos de distinta 

manera siquiera.559 

Pero si esta clase de confusiones no dejan sino un claro ejemplo de 

desconocimiento de la figLrn del error, no menos grave es cuando, como lo 

señalamos Ifneas aniba, se convierte en una figura de difici o casi imposible 

mvocación y aplicación con criterfos como el que el mismo joven penaista 

refiere: 

.Al respecto, transclibo los argumentos esgrimidos por el Sexto 

Tnbunal Colegiado: 

El Tribunal de referencia estima ~ la ubicación slstemática del dolo, 

ya sea en el tipo o en la culpabilKlad, no tiene trascendencia práctica 

al:guna, pues en su consideración: 

· ... debe. señalarse que independientemente de la posición doctrinaria 

para ubicar el dokl, la materia de la Büs constitucional se constriñe a 

analizar si la autoridad responsabte aplicó indebidamente o no la 

'59 fbidezlt. Jl. 1 'XI. 
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descripción legal contenida en el articulo 9, del Código penal vigente en 

la época de los hechos, misma .que roirride esencialmente con «:> 
previsto.en el art\cUo 18 del Nuevo Código Penal LocaL..'. 

Brevemente, según el Trbunal de amparo: 

a) la ubicación sistemática del dolo, no representa sino una simp4e posición 

doctrinal, respecto del cual no cae inferir repeccusión práctica alguna. 

b) la Lbicaci6n sistemática del dolo, en nada se retaciona con el concepto 

~al del mismo. 

e) Tanto el Código penal de 1931, como el Código penal vigente, ambos, 

coinciden en cuanto al concepto legal del dolo. 

Contrario a las estimaciones anteriores, el concepto legal de dolo si 

determina el alcance y la ubtcación sistemática del mismo, pues como se 

aprecia, el Qemento cognoscitivo del dolo está refertdo a la comprensión 

de los elementos del tipo (articulo 9 del Código Penal de 1931), o 

simplemente, a los elementos objetivos del tipo (articulo 18 del Código 

Penal vigente). 

Se infiere que si el dolo estuviera sistemáticamente ubicado en la 

culpabilidad, el mismo abarcaria no sólo el conocimiento de los 

elementos del tipo, sil10 también la comprensión de la antijlxidicidad del 

hecho, desde luego, contra 1a legislación penal actual. 

El sexto Tribunal Colegiado considera que el dolo está 

sistemáticamente ubicado en la culpabilidad, de tal modo que, en su 

apreciaci6n, el dolo es una 'forma de culpabilidad' 

Léase el siguiente prooonciamiento del TrDunal Colegiado: 

' ... este Tribunal Gaegiado COflOOera que el estudio del <kilo, es una 

'forma de culpabilidad', y debe estudiarse en la culpabilidad ... pDf lo que 

debe estarse a lo que imponga la ley, Y no a lo que digan respetables 

doctrin~ .. .'. p. 965. 



Se desprende de lo anterior. 

a) Que el dolo es una 'forma de culpabiidad' y, por tanto, ~ 

analizarse a rVvel de culpabilidad; además. 

b) Que es la propia defirición legal de dolo, las que permito establecer 

que éste es una forma de culpabilidad y, por ende, debe estudiarse en 

la culpabilidad. 

Efectivamente, de ser el dolo una 'forma de culpabiidad' y, al esta 

sistemáticamente ubicado en dicha categoría, entonces, el dolo 

mplicarla, en contra de su definición legal, no sólo el conocimiento de los 

elementos del lipo, sino también la comprensión de la anlijulidicidad del 

hecho. Es decir, como se verá en adelante, el Tribunal de amparo parte 

de la tan errónea base de que la conciencia de la anlijLlidicidad del 

hecho pertenece al dolo, Y éste, a su vez, a la culpabiidad. 

El Tribunal Co\egiado estima que, respecto al dolo, lo único que 

puede probarse para acreditarlo es la conciencia de la 

antIJuridicidad del autor 

Atiéndase a la siguiente consideración del Tribunal CoIegado: 

' ... debe señalarse que el dolo al ser un aspecto de natl6aleza interna, 

k> único que puede probarse, es si existen o no razones que demuestren 

el conocimiento que se tiene de lo ilegal de un hecho .. .' p. 975 

Se advierte: 

a) Que el dolo únicamente se puede acreditar si se prueba que en el 

caso existen o no 'razones que demuestren el conocimiento que se 

tiene de \o ilegal de un hecho'; y, derivado de esto (jlimo: 

b) Que el conocimiento de lo ilegal de un hecho, es decir, la conciencia 

de la antijLlidicidad, es LUl elemento perteneciente al dolo. 

Luego de considerar que el dolo abarca el conocimiento de la 

antijLlidicidad del hecho, el Sexto Tribunal Colegiado no repara en 
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tbicar10 sistemáticamente en la culpabilidad, valiéndose para ello en la 

misma -tesis objeto de critica en la misma revista aquf citada. 

1Jecepciona saber que los TribI..IlaIes Colegiados e/l .cuestión 

desconocen el alcance y la utlicaci6n sistemática del doIo.5EIO 

y por ende, al desconocerse la Lbicación del dolo, lo accesorio es dejar 

sin efecto los años {ie evolución que ha tenido el error en materia penal. Y este 

problema al..rTleflLa ct.aldo se hacen férreas criticas al uso de elementos del 

tipo en kJgar del concepto procesaIista cuerpo del deiito, dada la carta de 

naturalización que tiene dicho concepto tanto en la historia como en el foro, a 

pesar de su caráder realmente ambiguo y que requiere acompañarse, 

indefectiblemente de su definición. 

Debemos señalar que el problema parte del contenido de artk:ulos como 

el 122 del Có<igo de procedimientos penales del Distrito F-ederal y su 

correspondierte, t68, del Código Federal de Procedimientos penales que 

actualmente señalan: 

(REFORMADO. G.O. 3 DE MAYO DE 1999) 

ARTICULO 122- El Minismrio Púbico aaedia-é el ~ del deIiIo de que se trate y la 
proba lile iespoI!sabiidad del i;OOado, «mO base del ejercicio de la acc:i6n penal; y la 
ao.noridad judicial, a stJ vez, exan-ina"á si ambos ~ esián acreditados en autos. 

(REFORUAOO, G.O. 28 DE EtERO OE 2(05) 

El ruerpo del deIikJ se tendrá por canprobado cuando se demuestre la exisiencia de los 
elementos ~ inIegan La descripción de La conduela o hecho de!ictuoso, segú110 deBmine la 
ley penal. 

(DEROGADO TERCER PARRAFO. G .0. 28 DE EfER() DE 2(05) 

(REFORMADO. G_O. 28 DE ENERO DE. 2(05) 

"" IbúSe/ff. p. 298. 
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'Para resolver sobre la probable responsabilidad del i1cuIpado. la autoridad deberá c:on:sIam r 
~ no exista acrediada a favor ele ~ algU'Ia alUSa de licitud Y que obren datos suficientes 
pa-a acrediW su probable CI ~, 

De este modo Y vista la ú/tina reforma de enero de 2005, se puede 

apreciar que la literatura que creó este tipo de definiciones sobre el cuerpo del 

delito, atienden de manera más dara a la disposición que todavra se conserva 

en el Código adjetivo penal federal Y que establece: 

(REFORMADO, 0.01'.18 DE MAYO DE 1999) 

AA n cu la 168.- El lA inisterio Púbico aaedtará ej cue rpo del deIiIo de c,:.e se trate y La 
probable responsabilidad del indciado, como base del efercicio ele la acd60 ~; Y la 
autoridad jud icia!, a su vez, exarWlará si a milos re<¡ u isiIos estén aaediados en a lIk>s. 

PO'" cuerpo del deiD se entiende el c:orf.mto de O:ls elementos objetivos o exIemos que 
constiu)'en La ma:teria6dad del hecIlo c,:.e la ley señale como deito, as [ como O:ls normativos, 
en e [ caso de qUE! la desc:ri pción tIpica lo requiera. 

la probable responsabiidad del irdciado se ter"odfá por acrediada cuando, de !os ~ 
probaD ios exisientes, se deduzca so pmicipac:íón en ~ dei\o, la cani SÓÓfl dolosa o culposa 
del mismo Y no exista acreo:iiada a favor del ild iciado aIg u na causa de licitud o aIgJ na 
~nte de rupabidad. 

E I cuerpo del deIio de c,:.e se traH! y La probable responsabiidad se aa edia éo I por cuaIq uier 
med io probatorio que se1'IaIe la ley. 

En una primera aproximación al tema, Car10s Barragán señala: 

El maestro CoIln Sánchez manifiesta que ellegslador consideró como 

cuerpo del delito a los elementos materiales de la propia infracción; a 

criterio de este autor, esto es incorrecto. Existen infracciones en las que 

es necesario, al integrar el cuerpo del delito determinar algunos otros 

elementos del injusto punible, como los elementos tipicos subjetivos y los 

normativos, mismos que atendiendo estrictClnente al cri\e!io del 

legislador Y la Suprema Corte, estarfan excJuiOOs y en este caso sólo se 

tornarfan en cuenta los elementos objetivos, es decir, aquellos que sólo 

pueden ser conocidos por la aplicación de los sentidos (objetivamente). 

De lo expuesto, concluye el autOf que el tipo penal puede tener como 

contenido, según el caso: 

a) \o meramente obfetivo (homicidio), 
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b) lo oqetivo Y normativo (estupro); 

e) lo objetivo, lo normatiYo Y 1o"Sl.lt1j-etivo (robo), Y 

d) lo obfetivo y lo subjetivo (abuso"SelWal). 

En consecuencia, el <:UeFpO del ~ito (antes tipo -deIictiYo) se da 

-ruando hay tipicidad, -según el contenido de cada tipo, de manera ~ el 

cuerpo del deito corresponderá según eI-caso a lo otJtetivo, a lo subfetivo 
y oorrnativo, a lo otJietivo, normativo Y subfetivo o bien a lo otlfelivo y 

Slbjetivo. 

El cuerpo del delito corresponde en la mayoría de los casos a lo que 

generaIm.erne se admite como tipo y en casos menos generales a lo que 

corresponde como figura delictiva, es 00cir, el total delito (robo, abuso de 

confianza, fraude, allana-niento de morada, ek:étera).5I31 

Como puede observarse, la exclusión del .estudio del dolo al momento d.e 

resolver lo relativo al cuerpo del delito, deja SÍfl posíbilidades de exclusión al 

error que vefSéI sobre aquel, o bien al error de s Lbs u nción. y k>s proyectos 

establecidos como punto de partida, aun no resuelven este dilema, como \o 

expone el doctor Sergio Garcla Ramírez en su código de procedimientos 

penales modelo cuando señala: 

El proyecto se basa en el texto de los artk:t..Kls 16 Y 19 

constitucionales en los términos de la ~a de 1999, que sustituyó el 

concepto de cuerpo del delito por la noción de elementos del tipo penal. 

En la regulación pn:x:esal de esta ll"léHeIia se procuró dejar de lado 

preferencias de caráder doctrinario. Sólo se alude a \o que re5IJta 

necesario para que el Minis4erio Pútrliro ejercite la acción y, en su hora, 

se dicten orden de aprehensión o auto de procesamiento. 

Obviamente, las disposiciones legales deben atender los términos 

expresos de las normas constitucionales. Por ello se dice qJe el cuerpo 

del delito se integra con tooos los elementos previstos en la desaipdón 

>6, Barragán Salvatierra. Carlas. [).,recito pracesal paol. 2' ed.. McGrnw HiII, Merico, 2004. pp. 365 -
377. 

476 



legal del hecho punible. Hay opiniones diferentes en cuanto a la 

pertinencia de aludir en este punto al dolo y a la culpa. A su b.mo, la 

probable responsabiidacl se relaciona con la intervenciór1 del agente en 

los hechos que se le atribuyen. Para proceder a la collsignadón, el 

Ministerio Público anaJizaá la existencia de causas de extinción y 

excluyentes de responsabilidad. AcrediIadosestos extremos, se 

resolverá, en su caso, el ejercicio de la acción.562 

y en ese tenor propone para estab~r el cuerpo del detito el siguiente 

articulo: 

Cuerpo del delito y probable responsabilidad 

ArtIculo 152. La averiguación previa tiene por objeto acreditar el 

cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en su caso, 

para el ejercicio de la acción penal. B cuerpo del delito se integra con 

todos los elementos previstos en la descripción legal del hecho punible. 

La probabie responsabilidad se relaciona con la intervención del agente 

en \os hechos que se le atribuyen. B Ministerio Público verificará la 

existencia de causas que excluyan el delito o extingan la pretensión 

pu n iIiva. 563 

Una novedad es el establecer que se integra con todos los elementos 

previstos de la descripción legal, pero nada se dice sobre el dolo y éste 

subsiste como U!1 problema que debe resolverse en la práctica con mejores 

argumentos y resoh.Jdooes, que apegadas a la evolución de la dogmática 

penal, subsanen las deficiencias legislativas . 

..., Garcio RarrOrez. Sergio, el at Oídigo pma/ .T código <k procedi",irnlos pefI1lles moddo, UNAM, 
Mé>iro. 2004, pp. 146 - 147. 

"" ldem. 
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4.7.1.1. Tesis sobre el error de prohibición Y la inducción de los 

órganos gubernamental B B al error: por la muttipllcidad de 

ordenamientos y la fab de difusión de los mismos. 

La .falta de planeación en el aspado Ieg:Sativo ha permitido que existan dos 

fenómenos rectnerJtes en la materia ~ nos ocupa. en piTrlef lugar está la 

diversificaci6n si n causa de la 1egsIación penal, lo que ha desnaturalizado el 

concepto de Código en las leyes penales; Y en segundo lugar la legisOOón 

duplicada para un mismo supuesto de hecho. En lo particular consideramos 

que los 6J:ganos gubernamentales pueden contribuir de manera negativa a que 

un St..!eto se ubique en una hipé*esis normativa penal, de modo tal que lo 

induzcan al error. 

Resutla casi imposible ~ el sujeto ronozca los aementos -constitutivos 

del tipo tomando en cuenta, la variedad de tipos existentes en tantas 

legislaciones como entidades fedefatNas hay en México yen las que hemos 

visto, no tooas contem~ el tratamiento del error de la misma forma ni con las 

mismas sanciones, asf como la i~ncia de tipos peoaes entre una entidad 

y otra, lo que recak;a la idea del Dr. Franco Guzmán respedo a la unificación 

de la ley penal la ClIéI! se ve reflejada en el tema -que <tlora tocamos. Por 

etempkl, ya sea en mayor o menor grado564
, los delikJs informáticos están 

establecidos en los Códigos penales de Aguascalientes, Baja Cal ifQl""lja , 

Chiapas, Colima, Distrito federal, MorekIs, Oaxaca, Puebla, SinakJ.a, 

Querétao, Tabasco, Tamaulipas, Zacatecas y en el federal. Ello da lugar a que 

~ Enlendiéndose esto si lo! legislu ión esIabIc:ce Jos del ¡lOs in forrnáOco:s.. o bien sólo ""'I1eó. aJgún med io 
electrónico rdacionado coo los mismos. 
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un sujeto de LW1a entidad -donde no se han estat;jecjdo los tipos retativos a este 

injusto, realice, sin saberte, .en otra entidad la conducta que resulta reprochatlIe 

por las leyes penales, dando en consecuencia procesos que tienden a la 

inculpabilidad de los procesados o, la impunidad de aquellos que las realizan 

desde un lugar donde su conducta no está tipificada. Asimismo existen códigos 

penales estatales donde no se hace referencia alguna; éstos son los de Baja 

california Sur, Campeche, Chihuahua, Coahuila, Durango, Estado de México, 

Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, M ichoacá n, Nayarit, Nuevo León, 

Quintana Roo, San Luis Potosi, Sonora, naxcala, Veracruz Uave y yucatán. 

Es destacable y cuestionable el hecho que en yucatán no esté legislado 

defrtro de su legislación penal el error COOlO exduyente de delito, pues esto 

demuestra que la figura no está arraigada en nuestra legislación y, aunque se 

trate de ooa sola entidad, ello acusa las diferencias que se dan sobre el tema 

que nos ocupa. De tal manera que, tantas legis\aciones como estados permiten 

observé1l en mayor o menor medida la manera en que la dogmatica ha 

permeado en el trabajo legislativo. 

Dentro de la vasta legislación, ya sea administrativa o penal, 

encontramos diversos vasos comunicantes que van más allá de ser sók> eso, 

pues existen disposiciones normativas en distintos cuerpos legales que 

sanciones tanto administrativas como penales para un mismo hecho.565 Vgr. El 

,.; Sobre d puti e uJ.,. M ario Alberto Torres Lópcz ."..".¡,., "B al o la deoomi naci ón <k este capitu"" 
(dua I idad del bccbo ¡ I íci lo) queremos dar • enter<ier una ci rcunsIanCÍ. q!le se presenIa con rel ac ión a 
ciertos delilos fisak:s y ciertas infracciones fiscales: el mismo comportamienlo es delilo y tamhiéll es 
mfracción 

La expresión pi r.:a de eskJ !lOS al>ornr.\. lI!la Y mi I paiab<M sobre lo que se: pretende lJacer ootar. 
para lo cual citaremos preceptos del Código F ísca I de "' F erleración Y de la Ley Aduanera: 
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cé4ite FiKal de la F eoien.t'iiHo 
Art, \ ()2.- Camele el lIditn de com ahKIdo 
¡¡uien introduzca al po. ts o extn.i ga de él 
men::mc ías: 

l. Onritiendo el pago total o -pan::i al de las 

COII!ribuciones o cootas compensa!<lrias q "" 
SemD ~ubrine. 

Ar1. 104.- El delito de contrabando se sanci tmari. 
con pena de poi sión: 

1, De tres meses a ~inco años., si el monto de 1 as 
~ o de 1", cuotas compen:sa<orias 
omi tidas, es de hasta 55000,000.00, 
~ o, en su caso, la suma de ambas 
es de hasta (sic) 57 SO,OOO.OO 11, De !res meses a 

......... " aiios, si el rooNo de las cootriboc iones o 
de \as cuotas compensa!ori as omi tidad, excede 
de 5500,000.00, respecbvammle o, -en su caso, 
la suma de ambas ""cede de 57 50, 000.00. 

Códi go F iscaJ de la F eden<: ión 
Art. IIO.-Se impoodr.\ sanciÓD de tres meses a 
tres años, a quien: 

l. ()mj la sol icitar su inscripción o l. de "" 
tercero en el Registro F ederaJ de Coouibuyen1eS 
por más de 1Il .mo C01IIado a partir de la fecha 
<'Il que debió h:o=io, .a menos que se trate de 
p<nanaS cuy.o s.oIici tud de inscripción óeba SfT 

p<=IIa.lIo por otro alIl en el caso de """ éste no 
lo haga 

Ley AtIla M'f'I 

Art. 16.- Comete lis infraa: i<me5 rdacioDdas 
con la Bnportacióo o expxtaci6n. quien 
iotrooIom::a al pais o atraiga d. él merancias, 
en CUiIIquiera iIe las sig:Ii.ien;Ics casos: 

1, o.n; tiendo el pago lOIal o parcial de los 
i ll"IjIIl"'SkIS al romercio aler'ior y, en SIl caso, de 
1 as CI.JOW; rompensaIorias., que deban cubrirse. 

Art. 1 n. -Se aplicarán las sig LtienIes sanciones 
.. quien cometa 1 as mfracc iooes estabIeci das 
por el articulo 176 de esta ley: 

l. Multa del 1 JO% al 1:50% de los i~s 
al comercio ex1erior omitidos, .,....,.,;lo no se 
haya cubierto lo que ~ pagar. 
Cuando la i ntracción .. que se reF.:= esta 

fuw:ciém sea co metida por pas2j eros, se 
i.mpordrá una mu ka de 1 1 00% al .J.OO% del 
valor rom:teial de las ~ saJvo que se 
ka,... ej crcido la opción a q"" se refiere la 
rn.cc; ón I de 1 :miruJo 50 de esta ley, en cuyo 
caso, la muJ la ..n del 7Il'% al 1 00% de dicho 
valor comerc ial 

Código Fiscal de la ~ 
Art. 79.- Son inf'racciores relacionadas con el 
Regi 5I:ro Federal de Comribuyentes las 

~ 
1, N O sol i<: itar 1 a inscripcióa cuando se estí 

obIigalo a eIJ o o hacerlo exlierRporáneamen 
",!Yo cuando la so licitud se JlI"'SI'I'I" de lJIaTIefa 

espontineL 
Art.- 82. A q uicn cometlI las infraccionc:s 
reIaci<lflalbs CO!J el Regí siro Federal de 
ConI:riIJuyaT1e a que se ref'i<R el articulo 79. 
se le i~ las siguienles mWta:s.: 

l. De S \ ,000.00 .. 13,000.00. • las 
en las fracciones 1, 11 Y VI. 

SI hoen algunas d< fen:nci os !lO SUSIllOCiaIes podemo<s afirmar" que. gcro:nJ menIe. <¡LK'Il CIJfTlele el 
del iIo tarnhién eo<neSe la infrncción. [ ... ] 

Tal vez el Jl'do más ó1gióo de la cuestión sea <¡ue.. por la comisión de ... ~ iiO el responsa!>! e se 
hace ~ a un:o pena, y, por llevar a cabo la infracc ión el responsable también es acreedor a 0InI 

sanción. Dado que la a.pl icaci ón de kas sane iones pena les o ..ministn:ti vas rcg lIÍere de la Í!II:t'ro'mCÍ ím de 
la aaoridad y de que ésta ctmpla ~ iertas fumIaJ idades EJUe se trnducen en 1Il 'Pf"IC"'hm~\o j OOiciaJ o 
adm ini strni VD, se afirma también que \os procedirrrieoI.os en COIÚ1I de ODa misma persom se dupI ÍC3I1; 

esI<I no es del lodo cieI10 porq ue en ocasiones el procedimi=lo iOdmi nistnti "" se insIru)'" conInI ..... 

peISO!Ia monl Y el proceso pmaI en COIllra de I.I1II per-..- fisi eL Rodotfo Cqx:do Lópo::z Hermosa 
manifiesta al respeC10 que 'al ~ar la fIft11<?ri<¡ que aos 0CHJHl. mctJff/ro!W. ~~~ peodi;Jr 'l"*' 
ha sido objeJo <k il1ler1OHlJtJhles ~ /QJr1O doctriltaJes CfJlIO() jurispnMie1Iciules: "'" rrfrrim= al 
caso qIH! SI! pr!!URla ClHlRIio d iM:lm:pli<aiu!o de 1m deb6 se CORSidc'a tI ID ''eZ COIfHl foha y 00ftK) 

delito fiscales, apiicálHiase '" lIri= !i.-po """ stlltdóR u.dBtillislraJf-.a y""" po;a'. 
Qué podemos !Iecir .acen:a de es!<:,..,cu liar fenónIeno <le hechos del iIo-i n frncción, soIn todo rn 

lo que cooci eme • la resp>eS!a de la sigu ieme inIerrogante: ¿ Es consI itocionaJ que W1 comportmIienIo sea 
del ito ~ j nfracción a la vez, y q lOe por el !o el responsable reciba 1 as sanciones penal Y admi.ntmiva? 

Partiendo de la garn!1tia del míe ul o 23 comIi tucionaJ __ bis ¡" ÍIkm- Cepeda 1..ópeztw¡:Tmos Y 
Lo me 1 í Cerezn, llegan a la con: 1 usión de que la dua 1id.ad de);tl>''' fracc ión es inconsti tucionaJ . Veamos: 
'EsIa poswra viola, en nuestra opinión. el princi]!K> /IOR Vis i~ idetIt, establecido "" el articulo 23 
~ que dice • ~ Iern.; • Ni ngÍI:1 j ui<: io crim inaJ debeni Imer más de tres i llStiD!d lIS. Nad Oc JIUCde 
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Código Fiscal de la Federaciófl, que por J.Il lado permite la imposk:ión de 

mLHtas y por otro, la posiliSdad, que, previa declaratoria de la Secrruiria ele 

Hadenda Y Crédito Público se inicie la averiguación previa correspondiente por 

la posible presencia de delitos fiscaIes. 566 Ello, da lugar al interesante debate 

= juzgado dos veces por el mismo de U lo, ya seo. q"" en el juj cio se I e abSuelva o se le condene. Quedo. 
prohibida m práctico. de abooIv<:r de la i nstaociL • 

El prob k:ma <iel al canee de esta gar.m tí a en el campo tributari o h:o Slrgido pr me; pa lmenIe en 
lOrm a l. cuestión derivada de ci ertas normas tributari as, en vi rtud de las cuales los m ismos hechos u 
omisiones coosti tuym. a la vez, de I iIos e in fracciones fi sea] es., como suoec:de en el contrabando. la 
del'raudacÍÓll fisc:o.I , comercio dmde.tmo, el aboración dandes! ina de productos y rompimi enIos de 
sellos, dándose origeIl a dos proced imientas so.nciom:Iorios di versos: WIO ante las autori dades j lI<lici:al es 
jI01lI la comprobac ión Y casti go del de I 00, Y otro, q"" se tramila ante las Wloridades od mi ni strati vas. pan 
coosIatar Y sanci o oar l. infracción de car1Íoctfo" admi nistrarivo ... _ 

En resumen, ~ que jI01lI evitar la violaci ón del artiCIIio 23 coos!ituciona I Y del 
priocip io esencial del orde!l j widi 00, denomina<Io Mm /ru in W-. que romagrn di e 00 precepto 
constituci omJ. en estricto derecbo tendria que ~mirse La dJIa lidad de pi oced i o I jo .os (penal y 
adm iD i strnIi yo) a que oos hemos rekrido. para \o cual seri. t>eCCSaJio q"" se optara por i.I1O sol o de ellos. 
Es decir, las trarugresiooes que aoetuaImente constituyen a la vez de lito e infraccióD 00min i srn.ti va, 
tendrian que config¡.n:r>e o trien como de tilOS o ""el usi vamente ooroo oontn.venciooes, esco gi eOOo pan 
darles el carict er deh<:tuaI a aq ",,1 las q De, de ~ 00Il la tradiciOO j uridi.a Y la cooc iencia soc ial, se 
cons:iderm vercIa.derament graves Y Iesi vas pan. los i ntere:sC:s de la roIecti vidad, ooroo el contrabaOOo Y 
la fa! si ficación de ti ~ ma:rbetes., cal como.n:Ias, P bcu, ek" usados para acreditar el pago de 
prestaciones fi scales., Y tipi ficmdo sáIo oorno infracciones il.dmini:stmlivas, las que 00 responden en la 
real idad social. esas e>:Ígeocias., tales oomo la defraudación fiscal, comercio e b:nde:5I:i oo. etcétera. 

lA: lo aruerior resWtaria que en los del iIos fisca \es la jurisdicción corresponderú acI usi ~ amente 
a ... autoridad j udicio.I, la que fijarla las peno.s rorporales y pecuni arias e:stabI cci das por la ley que 
confi guru;¡ el delilo, ya fuen del Códi!<> Fiscal u otra ley i mposi.tiw. , [ ... J 

Ra.úJ GonziIez-SaJ as Campos opina lo si guiente; 'ex i s!e la posi bi Ii dad de que un mismo 
oornportam ienlo suponga II1II. inli"acci ón odmi nistntiva y, si muItáncamente. <>In. pmoJ, en cuyo caso 
cabria pensar eD la JIOS' bilidHI de q"" se dé el cotICWSO de oonna:s y la correspondí enIe acumulación de 
sanciot:leS, violindose asL como se vio en el primer capítulo. el principio del 1WR bis iR i<ke, de acuerdo 
con Jo es!ab.",;oo por los ArIs. 60 Y sigs. Y 94 del CFF'; ..demás señaJa que 'si l. infracción criminal 
absorbe piefmne ru en si el COIII.e!I i do de mj i&o. el Iiecho debe czsrigarse excJusi yameoIe con pena 
en mi mi sm recurrr a la impoo:ición de la sarció<J &<1m mi slrntm. ... odm itir en este caso la acum uIación de 
smciones es vuJnerw el pri rcipi o del _ tns iR id_. ~ Torres Lóp<z, Mari o Aberto. TrorúJ y práctim de 
los deIiJt>o fi=1/es. POfTÚa, México. 2000, pp. 15 - 19. 
,.. Al :abon:b:r .., tema simi 1M, M uiioz Conde escn"be: "Así, por ejemplo, es casi ; mposibl e determi Raf si 
el error sobre la e>isk:nci a o la cuantía de la deuda tribuwia en el dd ito fiscal es un error de tipo o .., 
error de prohi blciÓll, p"'" este elememo del deIi10 en cuestión es, al mismo tiempo. que el emenIo 
(oormati m) del tipo, .., elemento iIDegrante de la mti j urici da;:I. Si 00 Ilay deoda tr"ibuIIi:a, difici I mente se 
puede de fl-oudar 'indebidamenJe' al Enrio público. DI: oIri que la polémica sobre el trntanrienIo que 
merece esIe ti po de error sea inacabable y 00 haya encontndo todavía tma soIlrión pl ena:rner.re 
satisfucIoria. 

Lo mismo ~ con otros eiemenIos de carácter j tridi 00 que se encuentran • menudo en los 
deH tos patrimor¡.iaJes y ecooómi oos. Si stemáticamente es fici I deci r q..e el error sobre la 'ajerüdad' de La 
cosa mueble en el b W10 es un error de tipo Y e I error sobre a di sponib; I idad de .. cosa q"" se 53 be aj roa a 
UD error de proI"ú blción. Pero poi itico-cri nrinaImeme produce una ciertI desazón comprobar las 
consecuencias • que conduce i.I1O U otro tipo de error en caso de vmci b~ idad: irnpunldad en el primer 
caso, por 00 ser pmUb le la com1si.ón irnpouknte del OOrto; proa atenuado. de I del i lo do Mlso en el segundo. 

M ocho más compI i cado se p=eota todavía la distinción en los del Ílos curas tiplcidades 
comicnen referencia5 • la mIi j'" cK8d. como el de I ito de deIencionc:s 'j legales'. o en los tipas abiertos de 
los del ikIs i rrtprud.emes, en la de:tenni nación de la posición de garu¡te "" los de!;1OS de corn i siOO por 
omi:sió n o de I a id ooei <lad del SIljeto actNo en los de I ¡tos e:spc:ciaIes. 
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sobre la doble sanción a una conducta, sin embargo, el enfoque que nos 

interesa en este trabajo "Se Imita al hecho que el sujeto desconozca el mat'CO 

legal de esa dobte sand6n a su conducta o que crea que esa conducta sólo 

tiene una sanción (la admirEtrativa, por supuesto). Asf como el órgano de 

gobierno está obligado a i:livtigar el contenido del marco legal en el que se 

deserM.JeIve la sociedad, debe oerdorarse que aqueMos que están s~os a un 

régimen en particljar, sean conocedores de ias sanciones aplicables. 

También existefl conductas que, de t.na entidad a otra tienen un 

tratamiento distinto, por ejemplo, las placas ~ en un vehíctio en.el 

Distrito Federal se considera una falta administrativa, mientras que en el 

Estado de México implica una sanción penal de acuerdo con el tipo penal de 

ataques a las vias de comunicación, articulo 193, del Código punitivo de la 

entidad. Lo mismo ocurrla con el tlBCho de conducir en estado de ebriedad. 

En ese ord:en de ideas, el hecho que los órganos gli>emamentales no 

reaicen las campañas pertinentes para asegLlClr que los gobernados tienen un 

conocimiento exacto de la disposición que establece alguna sanción de 

carácter punitivo, hace imposible determinar con meridiana claridad que el 

sujeto a quien va dirigida la conoce, esto daro, si no se encuentra entre los 

deberes de conocimiento que 1JOI" sus funciones debería tener. 

La separnción entn: el cooocimimlo de los eIcmeflIos típicos que "" ¡ge e1 do \o, Y el 
coooci nrienlo de la antij 1Ilcidad, qte psicoló ~ es cuestionab le. '" compOca. por tmkl, en la 
prictica por la dificultad que presentan algunos dementos a los que tiene qu.e referirse ese conocinriemo, 
para ser uUicados, si sIefTlÍtÍCament en el tipo o en lo antij uricidad La arti fi ciosidad de I a ~ se 
tracIuce. pues. en UBa insa:ti. mcci6n en los resuhalos, cuando la propia Jógico del si stema obl iga a 
i mpooer d isIi mas COflSeCtIeT"ICi .. (imptm idad de la imprudencia, pena atenuada del delito doloso j, que en 
absoIuID se COI. ts¡JCM """. con la idea de Justicia moJeriaI. 

Es decir, lo que en definitiva se p Jo:nIea en esIOS casos es si e~ i:ste entre ellos Lma di feTenci:¡ 

vaIorativa tan re levaTl!e que j lISIi fique (y aim eu j.) Wl trnamienIo penal tarnb;én diferente. Y con la mano 
en d c<nZÓil habrá que con fcsar abierta:rro:rne que eso. di f""""". ..-aIorati .... esti más en la cabez:a del 
penaJ ísta, f«VÍ amenIe COfIYeDCido de la bondad de la Ieoria de la cuJpabi tidad, q"" en el sentimiento de 
justicia vi YO en la coorunidad social.~ M uño:z Omd e. Op. ciJ .. El error .... p. 37. 
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Es inobjetable que mientras exista una plLraidad de códigos Y leyes, los 

órganos del Estado contribuyen a la ignorancia de los gobernados y, en ese 

entendido 00 puede exigirles más alá de lo que este vicio Iegstativo provoca: 

ignorancia, incutbra -C/vica, desconocimiento de 1as normas. 
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Conclusiones. 

PRlMERA.- La figura del error en materia i>ElfIal cobra cada dla mayor 

relevancia dentro de la doctrina. EskI 0ClJTe a medida que se profundiza en los 

mecanismos que Uevan a un sujeto hacia la actualización de una hip6tests 

penal. Estos resortes pueden derivar de una fatsa concepción de la realidad. 

SEG UNDA.- El error es una discrepancia del conocimientCl con ta realidad, una 

fcHsa concepción que, en ocasiooes puede ser la ausencia de conocimiento de 

esa realidad. 

TERCERA.- Entenátda la facultad de los órganos de gobierno del Estado para· 

deterrrW1ar qué conductas se sancionan penaJmente y cuales se excluyeí1, no 

es posible que los órganos de -gobierno -del Estado en lugar 00 resoNar ~ 

problemática que enfrenta una sociedad en estos temas sea parte del Pf"Ob'ema 

o que permita institucionalmente la preservación del mismo. 

CUARTA.- Reslita importante distinguir los conceptos de error e ignorancia, ya 

que aun existe la máxima jt.Iidica que reza "La ignorancia 00 exime de la 

observancia de la ley" (v. gr. el C6c:igo Penal itaHano en su artículo 5), nuestras 

leyes penaJes sobre el particular se refieren al errOf. 

"Ignorancia", dice el Diccionario {le la Real Academia de la Lengua, 

viene del latín ignorantia. Y la define corno falta de ciencia, de letras y noticias, 

general o partic:liar. La segunda acepción se refiere a la ignorancia del 

Derecho en la cual señala: "Desconocimiento de la ley, el cual, a nadie excusa, 

porque rige la necesaria presunción o ficción de que, promulgada aq.JeIa, han 
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de saberla todos". La tercera acepción se refiere a la ignorancia cuando ésta es 

inveocib\e, asl, el diccionaI"io de referencia señala: "la que tiene atguien de 

a6g0, por no ak:anzar motivo o razón para desconfiar de ello: 

La doctrina penal unifica de manera pragmática el ailelio mediante el 

cual se identifICa al error con la ignorancia, tal como lo preve/a Carrara. 

QUINTA.- La ignorancia y el error tienen una concepción distinta. Filosófica y 

psicológicamente pueden distinguirse; resulta inconcuso que podríamos 

establecer diversos ejemplos en los que se defrnirla cada concepto, sin 

embargo, por los efectos jLlidico penales que dertvan de amOOs, no existe una 

razón para distinguirlos, por tanto este trabajo, como los que lo han precedido 

esta adherido a las ideas unificadoras. Aun cuando, en su momento 

observemos que no hay un tratamiento igual para las distintas clases de error, 

lo cierto es que la ignorancia es fuente del error (savo en la a-eencia 

cisa"epante) y jurídicamente tienen el mismo efecto. Esta asignatura queda 

pendiente hasta entonces. 

SEXTA.- La duda es resuelta por la dogmática penal de manera unánime: no 

pertenece a la clasificación del error, debido a que en la misma va inserta la 

resolución del sujeto de realizar un acto que abre las posibilidades de actualizar 

la hipótesis normativa penal. 

SE::PTIMA.- La teorla unificadora (sobre error de hecho y error de derecho) en 

realidad devuelve el fenómeno del error a sus principios, aun con la salvedad 

de explicar que su objetivo es destacar no la identidad entre el error de hecho y 

el error de derecho a través del efecto jurídico que la ley penal les otorga, sin 
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embargo y, atendiendo a \as posturas dominantes hoy en dla, no podemos 

sos!ayar dogmáticameríe la partición -que existe del error, que ha "seguido la 

suerte del dolo. 

Una vez dado ese paso, la teorla unificadora fue superada en aras de 

una nueva teoría, que, abaIque .el fenómeno del error .en la posición que 

actualmente ocupa. Ahora bien, si al Derecho sólo ie importa lo 'QUe trasciende 

dentro del mismo, error de hecho (trascendente al mundo del derecho) Y error 

de derecho como tal son finalmente.errores de derecho en general. 

La cuestión unifICadora debe tender ahora a los clectos -que a cada 

especie de error le correspondan, ya se trate por defectos cognitivos o por 

defectos volitivos. 

OCT AV A. - Las tesis wstenidas por la dogmática alemana establecen el punto 

de partida y la frontera del cooocimiento sobre la materia, debido a ·10 cual, la 

propuesta de este trabajo d.e orientarse hacia una teorla d.el error no tiene 

como propósito hacer una nueva teoria sobre la materia, sino dirigir \os 

esfuerzos académk:os, judidaies Y de investigación hacia aquellas corrientes 

del pensamiento que hacen del derecho penal una materia viva y consciente en 

la que existe la posibilidad del error como exduyente de sanción, derivada de la 

falsa o rrua representación de la realidad. 

NOVENA. - El grado de conocimiento sobre la iicitud penar permite establecer 

si el sujeto activo satisface los requisitos necesarios para arri>ar a sus 

consecuencias jLJicicas. Esta ciro.Jnstaocia que abarca instrucción, educación, 

medios de información aseqlibles al sujeto, or1entaci6n educativa, etcétera, y 



que pocas veces se astudia al momento de determinar una pena o sanción, es 

la que puede auxiliar pera determinar- el bI"8do de resolución (dolo) con el que 

se ha determinado un sujeto, o bien la condencia (antijllidicidad) con la que ha 

levado a cabo el ilfcito penal. 

DÉClMA.- La imputabiltdad es considerada entre otras formas como un 

presupuesto de la culpabilidad. Este último elemento, visto desde sus bases 

subjetivas, requiere de una voluntad dirigida que pueda preconcebir y 

determinarse, por lo que dichas capacidades sólo pueden déw"se de manera 

inobjetable en quienes pueden entender y querer las cosaS. Siendo necesaria 

la confirmación que la imputabilidad se dirige a todo aquel que puede ser 

sometido a juicio de reproche. Involucra a todo aquel que puede hacer suyo un 

acto de voluntad. La imputabilidad no tiene que ver tanto con el delito como con 

el St4eto que despliega una conducta que pudiera ser reprochable, por lo que 

nos adherimos con el pensamiento que considera a la imputabilidad como 

presupuesto de culpabilidad. Pues no podemos entrar al estudio de la 

representación de un hecho, si el sL4ef.o no tiene siquiera la capacidad de 

entender que es la representación en los términos de la teona de la 

rupabilidad. 

DÉCIMA PRIMERA.- En OO1p1io sentido la rupabilidad ha sido. estimada como 

'el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabiidad personal de 

la conducta a ntijLlidica', 'comprendiendo por eIkl a la imputabilidad, mientras 

en sentido estJicto, como lo observa WeIzeI, rupabilidad ~ reprochabilidad, 

calidad especifica de disvalor que convierte el acto de voluntad en un acto 

cUpabIe. Desde este punto de vista la libertad de voluntad Y la capacidad de 
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imputación, en SIJna, la imputabilidad, constituye un presupuesto de la 

cUpabilidad, pues el reproche supone necesariamente libertad de decisión y 

capacidad de reprochabiIidad.· 

DÉCIMA SEGUNDA.- Esto es, el sujeto resulta reprochable en tanto conoce la 

naturaez.a del acto que realiza. 

DÉCIMA TERCERA.- Paa que se considere que 00 sujeto ha obrado con 

conciencia de antijurididdad se requiere: 

1.- Comprensión de la ilicitud de! hecho no es en sentido técnico juridico, sino 

en la valoración general propia. 

2.- No requiere ni el conocimiento de la punibiiidad ni el conocimiento de la 

presaipción legal que contiene la prohibición. 

3.-Requiere el.conocirniento "actuar de la -contradicción, precisamente, referido 

a aquella norma cuya lesión se reprocha al autor. No as suficiente el 

conodmierAo pdendal de la antijulidicidad, pues de adrriHirse, -signifJCatia que 

el autor imputable, es siempre culpal:je, pues, dada su capacidad, sierT~re 

hubiera podido conocer la prot-;bición. 

Si el autor desconoce la antijuridicidad del acto, está bajo un error de 

prohibición. 

otCIMA CUARTA.- B error de tipo supone una falta de conocimiento sobre los 

elementos constitutivos dej tipo penal Y cuya actuakzación excluye del deHto 

cuando éste ha sido invencible, de modo tal que prevalece el juicio de reproche 
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cuaJldo el Código Penal establece qJe el delito actualizado puede cometerse a 

titulo de cUlpa. 

DÉCIMA QUINTA.- Luego debemos coincidir en que sólo lo previsible es 

evitable. Pero no podemos exigir una previsibilidad genérica, pues debemos 

tomar en cuenta que los delitos se cometen por seres humanos y cada uno de 

ellos es distinto entre si, por lo que a esa previsibilidad debemos agregar que 

seré acorde a la naturaleza de cada sujeto. 

DEClMA SEXTA.- la frontera que divide al error de tipo del error de prohibición 

es tenue, ambos, que importan al derecho por sus efectos son errores de 

derecho al fin, pero con distinción sobre e! elemento en el que se actualiza la 

norma penal, ya sea en sus elementos trpicos o en e! carácter rutural que 

protege la norma y que es transgredi1:lo. 

DÉCIMA SEPTIMA..- Asl, los problemas relativos al error en materia penal, 

aparecen desde su denominación (de los errores de hecho Y de c!efecho a los 

de tipo y de prohibición) hasta su ubicaciórl sistemática asl como en la 

veoobilidad de! mismo. El principio ex ante nos permite retrotraemos al 

momento previo la hedJo en estudio. Con esta perspectiva se puede valorarla 

vencibilidad del error. 

DECIMA OCTAVA.- El trabajo realizado por los tribunales españoles poco a 

poco van delineando las regias aplicables a las variantes del error. Estas reglas 

de apreciación, permiten al juzgador vcHorar el hecho imputado con un mayor 

grado de objetividad, a pesar de los elementos q.Je cada caso en particular 
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proporciona. AsI tenemos que el juicio sobre la evitabilidad del error contendrá 

aspectos objetMlmen1e sustentables· ta4es como: 

1) Respedo a los medios de e;ecuoon: no .puede ~ .el error aJaOOo el 

sujeto actúa empleando vlas de hecho desautorizadas por el Ordenamiento 

jurfdico y que es <le conc:tiniento general su caráder prohibido. Como tampoco 

es de apreciar el error cuando el autor emplea un medio comisivv cJandestino, 

de que se sirve para ~r el illcito penal. 

2) Deben ser valoradas, en el seno del caso concreto, las cil{;uostancias en las 

que el s~ realiza el hecho. Aplicando, en lo posib4e, el principio ex ante i>8ra 

determinar las causas que dieron origen al hecho en si. 

3) Deben tomarse en cuenta las características profesionaJes, psicológicas y 

culturales del agente, pues tratándose de un error que afecta el conocinúento 

del hecho, es necesario determinar si pojla acceder a dicho conocimiento o oo. 

4) Retomarnos la decisión de los tribunales españoles cuando atienden 'Que el 

error no seria acogible cuando, en un orden de pensamiento normal conforme 

a cánones habituales consagrados por la experiencia y el sentir sodal,no 

existan motivos para considerar que el agente se hallare desprovisto de la 

normal conciencia de la antijuricidad o, al meoos, de la fundada sospecha de 

que su proceder es contrario a Derecho. 

5) También deber ser tenido presente el hecho de que el agente 'tenga ya 

cierta experiencia en la I118teria criminal por la que se le enjuicia', experiencia 

que debe ser avalada por el dato de que previamente haya sido juzgado y 

condenado por un delito de la misma materia. 
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DÉCIf.AA NOVENA.- Uno de los pasos que debe seguir elleg!slador en Méxk:o 

es, sm duda, evitar en lo posible duplicar la sanción e t.m mismo acto, asl como 

la -diversidad de tratamientos a un mismo tipo penal y, erI ese tenor, tender 

hacia la unifICación de la legisiaci6n penal. EMe conbibuirá a que el error de 

prohibidón pueda determinar con mayor justeza su vendbtlidad. 

VlGÉSIMA.- A gLisa de ejemplo hemos podido observar de qué lTIéIJl6fa esta 

figura }urldica ha sido abordada por )os más altos trtbunales españoles. La 

comparadón con las tesis dispersas que se han vertido en México es abismal. 

De allí la propuesta de enfocar la dogmática hada una teorfa del error en 

materia penal. 
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PROPUESTAS 

Cuando ~ la ~ del trabajo que nos ocupa, la mtsma atendla 

a un problema RlCm"ente en el fofo: la baja cantidad de asuntos en los que 'Se 

estuáa al error en materia penal en sus .distintas especies, ele modo tal que en 

múltiples ocasiones un ~ en particular donde se actualiza aIgooa hipótesis 

de error, ya se trate 00 órganos ministeriales o judida1es optan por resolver el 

referido asunto a la luz de causas de atipicidad 00 general o ~ des1acaOOo 1a 

falta de elementos para procesar, -sin que ello involucre el estudio 

rorrespondieflte sobre la hipótesis de error ~ pudiera aduaJizarse y, en su 

(;aS() -su ubicacióo dogmática. Dicha ausencia es reflejo de la falta de 

tratamiento en la legislación ~ la ausencia de la figura del error. 

En tal virtud, la hipótesis se refuerza con la propuesta que debemos 

orientar e incrementar el estudio sobr.e -la teoria del error en matena penal, 

pues si bien, las nuevas tendencias permiten un mayor aJcance -de la norma 

punitiva, la teoría del -error permitirá que ese alcance no afecte a aquellos 

cuyas condiciones personales, circunstancias particulcres o entorno 0Jfu.raI se 

reviertan en su contra derivado de un acto errático. 

Esta propuesta debe reflejarse a través de actos concretos como son: 

A) Una reforma Iegistativa a nivel nacional, desde el nivel constitucional, que 

permita la urlficación del derecho penal en .[Jfl solo Código para todo el pais, 

pues 00 está justiftcada ia dispersiórl de /lOrmas penaies que lIlicarnente 

acrecientan el problema que nos ocupa. 

En dicha legislación el error de tipo vencible, en primer lugar atenderá a 

los etementos que componen el ttpo, sin soslayar los nonnativos y defando en 



claro la ubicación del dolo; asimismo se sancionará como un delito ruposo, en 

aquel I os tipos que admiten la foona ClJposa. (numerus cIausus) 

El error de tipo invencible seráe:duyente de deito. 

El error de prohibición invencible será excluyenle de~. 

El error de prohibición vencible ~ tener el <3ácter de atenuante 

para tOOos los tipos penales y s6kl se aplicará como tal en los delitos que 

admitan la forma de realización culposa. (numerus dausus) 

B) Implementar mecanismos q..¡e tiendan a la difusión de las leyes en toda la 

población. Destacando la obligación de lodo ciudadano de conocer las leyes -
básicas de su entorno social, bajo el arglllTlento que conocer las leyes no sólo 

servirá para conocer sus derechos, sino ello contribuirá a mantener 

cohesionado el núcleo social al que pertenece. 

e) Difl..lldir los casos en los q..¡e la leoIia dei error es aplicable corno una 

defensa más dentro de un proceso penal. Lo cual puede ocunY a través de la 

difusión editorial de este 8SI..Into, as! como en la realización de CIZSOS que 

versen de manera particular sobre la le orla del error en materia penal en el 

Derecho Penal mexicano. 

O) Crear en su momento ta maleria (a nivel especia ización , maestría y 

doctorado) de Teoría del error en derecho penal, cuya ubicación melodológica 

deberá estar en un nivel en el que, para entonces, ya se hayan cubierto 

malerias tan importantes como Teoria del Delito y Teorfa de la Culpabmdad. 

Sólo a través de estas propuestas habremos iniciado la discusión sobre 

el tema Y estaremos encaminados hacia una teorIa del error en materia penal, 

la cual es urgenle dadas las necesidades de certidLITIbre Y legalidad de lodo 

justiciable. 
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APÉNDICE I 

LEGISLACiÓN MBOCANA SOBRE ERROR 

La legislación penal mexicana guarda sevaas diferencias entre sus múItip4es rodigos, 

lo que de suyo ya .es un problema, sobre el cual robra vigencia 1.3 unificación sobre el 

tratamiento tanto de -las figuras penales romo de las reglas mediante las cu~ se 

sanciona una conducta o bien, mediante -las que se excluye 1.3 aplicación de cada 

código. Mientras llega el momento de 18 unificación, se propone 18 revisión de la 

legislación penal, ya sea para incluir la f9xa del error erJ sus códigos {VfT. yucatán); 

actuaHzarse sobre el contenido del mismo, o perfeccionar \o relativo a~ tratamiento. 

Código Penal Federal 

UBRO PRIMERO 
TfTuLo PRIMERO 

Responsabilidad penal 
cAPiTut.o IV 

Causas de exclusión del deito 

Articulo 15. El delito se exduye ClJando: 

VIII. Se realice la acción o Ja omisiJ n bajo tXI error ilvencibIe: 
a ).- Sobre alguno de los eierflerHos esenciales que iniegan ej tipo peoal; o 
b).- Respeao de m iiciud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ~y 

o el alcance de la misma, o porque aea que está Justticada su conducta. 
Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estará a k:I d isp ue-sw ¡xli" el 
artk:uk:l06 de este códigoS. 

Código Penal para el Distrito FecIer;¡.fA 

UBROPRaERO 
DIsposiciooles generales 

TITuLO SEGUHDO 
El delta 

CAPiTuLO V 
Causas de exclusión del deito 

;o, ArtkWo 6é.. En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la ñacción V III de I artículo 15 sea vencible, se 
impondrá la plIUbilidad del delito cWposo si el Ilecho de que se trata admile dicha forma de realización. Si el error 
vencible es el preví sto en el inciso b) de dicha furo ón, I a pena sení de basta una teTcer3 parte del del i lO que se ln.te. 

"" Su dmomi RaCión hasta I a reforma de 6 de junio de 2006 fue "N lleVO Códi go Peu.l para el Di stri10 Federar 
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Articulo 29. (Causas de exdusión). él deho se excluye cuando: 

VU 1. {Error de ~ Y error de prohi bici6n). Se real ice la acción o la ornisi:X1 bajo un error invencible, 
respecto de: 

a).- A1g~o de los elementos objetiYos- que integan la descr1x:i6n legal del delito de ~ se Irate; o 
b ). - La iicitud de la cond ucta, ya sea porq ue el sujeto descooozca la existencia d e la ley o el alcance 

de la rrisma o porque crea que está jJstificada su condl.da. 
Si los errores a QiJIl" se refieren los incisos a.nleriores son veoci bies. se estará a lo dis puesto en el articulo 
83 de este Códigoml. 

Una vez que hemos visto el contenido relativo a la sanción para el caso <leI error 

de prohibición, podremos observar en lo subsiguiente, que la sanción nunca es 

uniforme y va desde la discrecionalidad de imponer "hasta una tercera parte de la pena 

del delito que se trate" en el caso del Código Penal Federal, lo que implica que pudiera 

ser menos la sanción, hasta "la impostción de la cuarta parte" en el Código del Distrito 

Federal, la cual ya no posee esa discrecionalidad; o bien en otras legislaciones se verán 

variaciones que llevarán al juzgador a imponer "hasta la mitad de la sanción". Todas 

estas variaciones no son sino el reflejo de un problema con un tratamiento diferenciado 

y cuyos rasgos que les distinguen no cobran justiftcaeión para tal efecto. 

S69 ¿q u.é SIl!Cede con el error de subsuoción, que recae en el error sobre los elementos normativos? El coolen i do de la 
disposición los ex el uye, corro lo hace COfl e I dolo, dejando su di s.cusión, de manera equí vaca el! el segundo inci so. 
510 ArtícWe 83. (Punibilidad en el caso de error YeDcibJe). En caso de que sea vencible el error a que se refiere el 
inciso .), fracción VIII de! artlcuIo 29 de este Códi go, 1. penalidad será la de I defuo cuJposo, si el !Jecho de que se 
tr.rta admi1e diclta forma de real i zacióa 
Si el error Yencibk es el preví sto en el inciso b) de la misma frKci 6n, la peoahdad seri. de tsl8 1er'cera parte del del ito 
que se traie. 

Al que i ncu.rra en exceso, en los casos preví stos en las fracci ones JV, V Y Vl del utiruJ o 29 de este Código, se le 
i~ la cuarta JI311e de las penas o medidas de seguriIbd, correspondientes al deIM de que se trate, ~ Y 
cumdo con relación al exceso, !lO exista otra C8USl de elle Iusión del del ¡lo. 
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Estado de Aguascalientes 

leg·s' clón Penal pan el Estado ele Aguascalientes 
UBRO PRIMERO 

De las figuras tipIcas 
TITULO CUARTO 

De Jas normas ampliadoras o delimitadoras de las figuras tipicas 

Art k: uIo 137. No se lormtJIanj j uici:> de reproche si el ilc lipado realizare La conducta tlpica povocadora 
ele un f8SUlado de lesión o de peligro, bajo coao::i6n o amenaza -de un mal actual Y gcrye, sea o no 
prOYOCado por la acción de lm Iercero, cuando razoIlab4emente no pueda exigírsele UNl conducta 
diYersa; o si realiza tal conducta bajo un error inveociJIe, respecto de alguno de los elementos eseociaIes 
que irltega n la descr1Jción típica. 

TIruLO PRIMERO 
De Las figuras tipicas dolosas 
CAPITuLO UÉClMO OCT AYO 

TipOS Penales Protectores del Equilibrio 'Ecológico 

Artic1J1o 91. Para los efedos ele preserrte titulo, actúa doIosamerT1e el que conociendo Ios.elementos de 
La desc:rl>d6n tlpica o previendo corno posibte el reslitado tlpico, quiere o acepta la realIzación del hecho 
punible deserio. También actUa doIosameoLe el que, quefiendo prodLci" el resulado de lesión o de 
peligro, produce otro, por error en la persona o en el objeto, Y se aplicará en este caso, la -pena o me<ida 
de segucidad correspoodien1e al tipo comprobado, valorándose las ci-cunstancias de configIxaci6n (le! 
hecho. 

El error de prol'jbjcjón se hace nugatorio treme a -este código. 

Estado de Baja CaIikImia 

Código Penal para el estado ele &Ija California 
UBRO PRAlERO 

TIruLO SEGUNDO 
El hecho punible 

CAPtruLOV 
causas eJCCluyentes del delito 

Articulo 23. ExckJsi6n.deI delito. No hay delRo, cuando: 

X. Em:lf de tipo, proh ibici6n írTveocibIe Y Error Venci>Ie. Se realice el hecho bajo 111 error irtYenc:tie 
respecto de a~ de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o, por error igualmente 
invencib!e, estiTIe el St4eto activo que su conducta es lidia. 

Si el error es veocibIe, se estará a lo dispuesto por el articulo 78 de ~ Código.571 

~ I Artic .. 78. Aplicación de pena en caso de errot" vencible. CIISOOo los enore:s a que se refiere la fracción X del 
mictOO 23 de esIe Código sean veocibles, !le i!11pO&dri. al suj eto q De se encuenIre en di ella situaciOO hasta una mitad 
del mb.i mi) de las pem.5 previ stas pera el del ito de que se trata. 
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Estado de Bata California St.-

Código Penal pan ef Estado de Baja Calklrnia SUr 
UBRO PRIMERO 

rtruLO SEGUNDO 
El delito 

CAP Iru LO VI 
Causas excluyentes del delito 

Articulo 32. No hay delito cuando: 

k). - Se reaice el hecho ba±o un error inveocibIe, respecto de algJno de los elementos de la 
descTp:;ión legal. 

1). - Por error in ven tibie, estime el s ujeto a c:tivo que su cood ucta se rea iza en supuestos o 
ci"cunstancias que fundamenten Ufla causa de licWd. 

m). - Existe error nvencible respecto de ~ ~y penaJ o del alcance de ésta; 

Estado de Campeche 

Código Penal del Estado ele Campeche 
TfTuLO PRatERO 

Responsabilidad penal 
CAPITuLO IV 

Circunstancias excluyentes ele respollsabHlclad 

Articulo 13. Son ci"cunstaocias excluyentes de respoosabiidad penal 
1) Obra r el acusado im pu Isado por una fuerza f\sica exterior irre:si stilIe; 

IV} Ejecuta'" un hecho que no es delictuoso silo por ci"cunstancias del ofendido, si el acusado las 
igloraba nculpablemente al tiempo de obrar, 

El código en comento establece, como otros códigos (vgr. Nayarit y Tlaxcala), una 

fórmula obscura que hace referencia al sujeto y sus condiciones o circunstancias "del 

ofendido" y no del sujeto activo, lo cual implica que es un tratamiento demasiado 

limitado a la figura del error. 
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"Estado de Chiapas 

Código Penal plllra.el Estado. Chiapas 
UBRO PRIMERO 
TfTul.o PImERO 

RespoIIAbiIclad penal 
CAPfTUlO 1I 

Causas ele ellck.rsión del delito 

Artículo 13. El deli1c se excluye cuando: 

VIII. Se realice el hecho bajo un error irNenciJle: 
A).- Respecto de alguno de los eIemerrtos obietivos esenciales que integ"an.ej ~ .penal; o 
B).- Respecto de la idud ele -la conducta, ya sea por.qüe el sujeto.desconozca la exis1encia de la ley 

o el alcance de la misma, o porque crea -que esta justiicada su conducta. 
Si el error es vencible se estará a lo dispuesio en el articulo "58 de este cócigo.5n 

El Código chiapaneco no sólo exige que se trate de elementos objetivos, sino -que éstos 

sean esenciales. 

.Estado de Chlhuatlua 

Código Penal daI-Estado da Chlhual\ua 
UBROPfUIIERO 

TfTuLo SEGUNDO 
Del daito 

CAPITULO VI 
"CausaS de ucluyen la incrWninación 

Articulo 24. Son -causas que exdu)'8flla incriminación, y se harán valer de oficio: 

XI. Se real ice la acción o la omisión bajo lX1 error invencible: 

A).- Sobre alguno de Ios.elemenlos esenciales qoe integran el tipo penal. 
B). - Respecto de la iclud de la conducta. 

m Artku lo ss. Cuando \.111 del ilo pueda ser coosiderado baj o dos o mas aspectos y cada lITIO de eH os merezca lUI3 

sanciÓfl di ver3B, se i rDpOQdri la ma)'Of. 
CuanOO el hecho se real ice por perocna o personas quimes por error, igrtoruria sobre la exisrenci:a de la ley penal o 
del aJcance de esta.-en razón del extremo maso cuItl.R"al yel aisIamieoto social de!~, o al ~ de pncticas, 
tradiciooes, o gestiones 00IIltIJlitaria se le podrá impoDer hasta la ruarta par1e de la COITeSpOZ!Idieo al delito de que 
se trate. 
Aro cwio ", En caso de que el error a que se refiere el inciso 1) de la fraccióo VI [1 del articulo 13 sea veDCibJe, se 
i ~ la pun ibJ 1 i dad del defito cuJposo si el llecOO de que se trHa .dmi1e d:icba forma. de real i zacióL si el error 
venci bIe es el prev:isID el] el inciso b) de dicha fracción, la peu sen hasIa de lUla iercen. parte del delito de que se 
1J3ie. 
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XII. Cuando por las circunstancias del caso y las condiciones personales del agente, le inpidan 
razonabIerroeme que se conduzca conforme a derecho. 

Estado ele Coahulia 

Código Penal para el Estado de Coahuia 

UBRO PRIMERO 
Parte general 

TíTuLO SEGUNDO 
B necho deIictiYo 

CAPITULO CUARTO 
TIpiddad 

Sección segunda 
Intervención tipic:a 

Artículo 23. REGlAS PARA LA PUNIBILlDAD DE lAS CONDUCTAS DE AUTORES Y PARTICIPES. 
Para ~ pmibilidad de las conductas de autores Y patíc:ipes, se observarán las reg,as siguientes: 

VII. INTERVENaóN Y ERROR. El tipo penal reaizado bajo error. sólo favorece a quien sufre la falsa 
apreciaci:)n . 

CAPITuLo CUARTO 
TIpk:1dad 

Sección duodécima 
Atlpicidad 

Articulo 42. EXCLUYENTES DE DEUTO POR AUSENClA DE TlPIClDAD. Hay atipicidad: 

11. ERROR DE TIPO. Cuando el hecho se reaice por error de ~ penal necesariamente doloso; o por 
error nven ctie d e tipo penal que ad m ita la CI.IIpe. 

Existirá error de tipo cuando ci-cunstancias ~ originen disaepancia entre el hecho que se decide 
realiza" Y el que se realiza; ilcid ieodo la fa Isa repl"eserrtación sobre e uaJqu ier e lemerrto del ~ penal de 
un dei1o. 

Es .,atribuible al autor o pa~ el aumento de gavedad proveniente de modaHdades o circunstancias, 
si con relación a alas se conduce bajo igoorancia o error. La tasa aeencia de causa atenuante que se 
aig ine por ci-cu nsta ncias obfeüvas; o s tJbtetivas con base otJtetiva, fa't'CreCe al aula" o partícipe en q lÍen 
cooct.na. 

El erTOf de tipo penal que admita la culpa será invencible cuando en el caso concreto. es imprevisible el 
resultado que se cau sa sin decid iio. M a s si el resu liado que se Clf"i9na, -en el caso ooncreto es previs ibIe, 
el error será ver.cible y se sancionará conforme al tipo penal culposo que corresponda. 

CAPfTuLO QUINTO 
Antijurldicidad 

ArticukI 47. CONDUCTAS T!PICO PENALES CON MOOALIDAD ATENUANTE POR EXCESO EN 
CAUSA DE PERMISIÓN. Se impondrá desde tres días, hasta dos tercios del máxi'no de prisión Y mtJta 
que oorrespooda a la figtn tlpica que corneta: 
A quien al adecuar su conducta allipo penal de un deIio, se exceda en legltina defensa; estado de 
necesidad; cumplimierto de un deber; ejercicio de U"l derecho; práctica de un deporie; u obedieocia 
jerá rquica justifica Me. 
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Hay exceso cuando el autor hace rntIs de lo que raciooalmente es necesario o le permite la base 
justiica.re . 
El articulo 29~ aplc;ab'e al error YeOCib6e de pi oNbiá6I, o de exlgibiidad. 

CAPITuLO SEXTO 
Cu lpaIliI idacI 

Articulo 51. CAUSAS EXClUYENTES DE DEUTO POR AUSENCIA DE -CULPABILIDAD. La conducta 
as incuipabIe: 

1. ERROR DE PROHIBICIÓN. Cuando se realiza bap error invencilíe de prohibiciói1. 
Existe error de prohilici6n cuando hay discrepancia entre el hecho Y su repre:serrtació por el agente, 0)f1 

relación a la ilicitud penal de su conduda; siempre Y cuando la discrepaocia obedezca a que el agerUe 
ignore que su 00Ilducta es punible; o porque ciR:unstancias objetivas lo motivan a creer que no es-penal 
la ilicitud de su COI"K1K:ta; o le origi"Iaf1la creencia falsa que concurre al usa que impide I a lesión jt.ridica o 
que la perrrVte. 
B error de prohibición es i1vencible cuando las COO<iciones persooaIes del agente y circunstancias del 
caso, le irflJiden o dificuIIan su pera r su ignorarlcia o que advierta su falsa apreciación. 
11. ERROR DE EXlGlBlUDAO. Cuando se realiza oop«ror lnvencilIe de exigibildad. 
Existe error de exig iliid ad cu a ndo las -circun stancias objetivas.que motivan la oond ucta del agente, le 
originan la creencia taIsa de una causa que conforma estado de necesidad ÍflCI.I\?abIe o iemor fundado. 
E I error de exigi¡i Iidad es i nveocbIe roa ndo las oondi::ion.es personales del agerrte Y ci"cunstancias del 
caso ~ impid en o d iicu I\an adverti" su falsa apI eciaci6n .... 573 

m TITuW QUINTO 
CO asenIe Kiu j. ridic:as del becbo iIeIid:ivo 
CAPtruW TERCERO 
Peoalk pr-i.alóoo 
Sección sepoda 
LiEm pDIIiMe5 
Ar1:ica Sl. DELITOS QUE SE COMETEN BAJO ERROR VENCIBLE DE PIWHlBlCJÓN O DE 
EXlGIBIUDAD y PENALIDAD. Los errores de las ftacciones I y 11 óeI articulo 51 serán vencibles si las 
condiciones pc:rronaJes del agente Y cimmstancias en que se conduce le permi1en advenir con faci Ildad su ig»ormcia 
o falsa apreci.I.ci ón, segliR corresponda. 
En tales casos, al agenk soe le i mpoo>dri desde tres dí as, lI.asta l. mitad del máxi mo de pri si Í>n Y TTnJ!t¡¡, según el delito 
quecometa 
El articulo 29 es ap I icab1e al error ,-enci bIe de prohibición o de exigibiI idad. 
Ame.!o 68. REGLAS PARA FIJAR LOS LÍMITES LEGALES PUNIBLES DE LA PENA DE PRJSIÓN. Para 

fij al" \os II miles lega les puni>les de la pena de prisióst, se úenderi.: 
1. LÍMITES PUNIBLES MÍNIMO Y MÁXIMO. A la pcmlilDd mínima y máxima legal que se seiia.Ie para el tipo 
peaal básico, compkrnenndo o privilegiado 00l0s0 de que se tnte; seg\m sea en grMo de leDIa1Í va o 00115 W, oado. O 
bien, a la peoali dad mí ni mi Y mh i roa legal que se ~ e pa.-a el tipo P mal culposo que =, t!S]JOHIiL 
11. REDUCCJÓN O A UMENTO POR MODALIDAD ATENUANTE O AGRA V ANTE En su caso, dichos "miEs 
po.m.ibles se reduci rán o aumentarán en la medí da que la ley señale, cuardo: Se tme de irnputabiI i dad disnrinuKla; 
moda lKbdes del tipo penal; exceso; error ve ncible de tipo penal que admita la cu1pa; erroc veoci.ble Qe prom bici ÓB o 
de exigibili dad; y, en los demás casos que pre-.ea la ley. 
111. CONCURSO DE MODALIDADES ATENUANTES O AGRAVANTES. CuaDdo aparezca que el delito se 
cometió baj o dos o más modalidades ateIImn!I:S, se úeOOeri a la que señ.aIe la meoor penalidad minima y máxi ma. 
Más si los lí miles mí ni IDOS Y máx i mos SOOI di:screpa.ntes, se estará al mí ni iDO menor, con el máxi mo [reIIIX de eIl os. 
Si se lr.I1a de dos o más moda I idades agra van1es, se &tenderá a la que señale la penal idad mí nima y máxi lila roa)'Ol", 
Más si lo;¡ I í fTIiIe¡ mí ni lnOS Y mU. imos pwn bk:s son discrepantes, M: estmí 111 iIIÍ ni mo mayor, coo el mí.xi 100 mayor 
de e1Jos. 
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&tado de 'Cq!jma 

Código Penal para el &tado de Colima 

Articulo 16. No hay dalia ruando: 

LERa PRIIIERO 
TITuLO SEGUNDO 
Deüto Y deIIncuem. 

CAPITuLo 111 
I nexis ten cía d el del Ito 

IX. La conducta o el hecho se reaicen bajo un error nvenciJIe respecto de alguno de los elementos 
esenciales que rneg-anla desaipci60 tlpbl, o por el mismo error estine el sujeto activo que es lícita su 
cooduc;taS7.; 

Articulo 13. Cuando la conducta o el hecho se realicen con ignorancia-de qve se encuentren regulados 
por la ley penal o por fai sa apreciación d e ésta, en virtud de error esencial e nveoclb le, motivado por el 
extremo atraso cuIb..raI yel aismmiento social del su)eto se le podrá imponer de 3 dias a 4 años de prisión 
o las medidas de segJridad necesarias para su inccrpOI ación social 
Articulo 14. Cuando alguien por error cometa un delia en persona distinta de aquella contra la que iba 
di"igida su acción no serán klmadas en cuenta las ci-cunstaocias que se deriven de la cualidad del 
ofendido, siendo en cambio valuadas, para los efectos de la sanción, las particularidades subjetivas en 
las que deliberó y efecutó el del ita. 

Estado de Dlrango 

Código Penal para el Estado de Durango 

UBRO PRIMERO 
Disposiciones gerwrale:s 

TtruLo SEGUMOO 
Delito y responsabilidad 

CAPfTULO PRIMERO 
El delito Y sus dases 

Articulo 15. En el caso de que, queriéndose cometer un delito se comeI.a otro, por error en m persona o 
en el restitado, se ap'icafá la pena correspondiente ai dei10 cometido, vakriodose además, las 
ci"rurlsta ncias su bjetivas dedal ibera ción Y ejecución. 

Articulo 26. Son causas excluyentes de responsabiidad: 

Vi. Obrar por error subst!nciaI de hecho que no derive de rupa;515 

". A rtic.. 72. Cuando la corwiüCtI o el hecho se realicen bajo UIl error venci bk respecto de algunos de los 
elementos eseocia1es ~ ÍIItegnlI la descripc iOO ~ ica., o po< el mi smo error esti me el sujeto ac:ti YO que es lícita su 
cooducta, será respoosabI e a titulo de ruJpa, si el tipo Jegal amule ésta. 
ArtkaJo 73. Cuando l. C<lf"dJcta o el lIecbo se reali cen con igoonmcia de que se encuentren reguJ!Idos po r la ley 
peoal o por faJsa a¡rreciaci ón de és1a, en vi rtud de error esez!ciaJ e inveocí bIe., moti vado por el extremo atraso cultural 
Y el ai sIanriento social del SIJj etc se le podrá imponer de 3 db:s • 4 años de prisión o las mcdi da.s de seg¡.ridad 
-=arias par.! StI incorporación social. 
ArticaJo 14. Cwndo aIguiea por emJJ cometa Da deliW ea. peroona di sti ota de aoque Ha contJ3 b q!le iba dirigida su 
accióa. no serio tomadas en coco:ta las cir"Clmstmcias q!le se deriven de la cuaIi dad del ofendido, siendo en cambio 
val uadas, para los efectos de la sanción, las particulari dades SIiljeti vas en las que del!beró Y ejecutó el delito. 
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Código Penal del Estado de IláJUco 
U8RO PRIMERO 

TfTuLO SEGUNOO 
Detito Y responsabilidad 

CAPfruLOV 
Causas excluyentes del deIto Y de la responsablDdad 

ArticlJIo 15. Son causas,que excluyen el deikI Y la responsabilidad .penal: 

IV. Las causas de inculpabiidad: 
a).- .. _ 
b).- Se realice la acción o la omisión bap ~ error nvenciJIe: 

1. Sobre aJgono de los elementos esenciaIas que integan el tipo penal; 
2. Respecto de la ilid:ud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca .el alcance de la ley, o 
~ crea que está justficada su cooducta. S11! 

Estado de Guanajuato 

Código Penal para el &tado de Guanajuato 

UBRO PRIMERO 
Parte general 

Ttrut..o SEGUNDO 
a deQto 

CAPITUlo I 
CIasifIcaci6n Y forma 

Art I cu lo 15. Para el caso del error a que se refiere el inciso a) de la fracción VIII del artIcu lo 33, si éste es 
veociJIe, se i~ a:. puooidad del deikl ctj¡xJso, si el hecho de <lue se trata admite cidia forma de 
reaización. 
Articulo 16. En el supueskl previsto efl el inciso b) de la fracción VIII del art icuIo 33, si el error es 
vencilIe, se aplicará \na po.¡rfbiidad de hasta una terrera parte de la señalada al deik:I de que se Ir*_ 
Articulo 17. Se consideraré que el error ~ vencilIe =ando quien lo sufre pudo -sustraen;e de él 
aplica ndo la d iigeocia o el .cuidado que en sus ciI:cunstancias le eran exig i:lIes. 
Articulo 19. Hay tentativa punible at.l en los casos de deft:I imposilIe, cuando pa error el agen1e 
considera que existla el objeIo efl que QIJ iso ejecutaI10 o que el med io utilizado era el adecllCido. 
La pmibi'ridad apicabIe sera de ~ ~ -del mlnimo a un teK:io del máxino de la <100 correspondería si 
el delito hubiere sido posiJIe. Si el error deriva de rootoria incuIura, ~, creencias 
antinaturales o causas simiafes, la ~ntativa no es ptnilIe. 
Articulo 33. El delito se eJICkIye et>ando: 
VIII. Se reaice la acción o la om5ión bajo llfl error 1lvencibIe: 

a). - Sobre aIgtno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o 

51'S A.rtK UD 91. En el caso de que queriéOOose come:ler un del iI;o se cometa otro, por error en la per>OOa o en el 
oc;eto, se i ~adrí. la pena del del;ro cometido, la cual podri ser amneatada hasta la nritad de la con espo<idiei.re al 
del i'Io que se quiso cometer. 
57ó ArlínIIII 64. En caso de que el error a que se refi ere el i nci 50 b) Y nwneral 1 de la fracción IV del lJ'ticuJo 15 sea 
venciIHe, se ~ la ptmibilidld del deliIo ~, si el hedto de que se tn:Ia MImik dicha forma de reaüz.ción. 
Si el error vencible es el preví sk> en el inciso b) apartaOO 2, de dicho precepto, la pena será de hasta lIIIa tercera parte 

del delito de que se !me. 
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· b)_ - Respecto de la iicitud de la conducta, ya sea pMlue el sujeto desconozca la exisklncia de la ley 
o el alcance de la misma, o porque aea que esté justificada su conduc:ta. 

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son veocilIes, se estará a lo dispuesIo por los 
artIcuIos 15 Y 16, según corresponda. 

Código Penal del Estado de Guerrero 
UBRO PRIMERO 

Parte general 
TITULO 11 
B deIikl 

CAPITuLO V 
Causas de exclusión del delito 

Articulo 22. El cIeIio se excluye cuando: 

x. Se reaice el hecho bajo 00 error inver.ci>le respedo a alguno de los elememos otJteüvos esenciales 
que i nlega n la desaipción legal, o por ej rrismo error estiToe el St.!eXJ adi'o'o que S lJ conducta esté 
a~ por l.In8 causa de 1Icnud, o cuando el hecho se reaice por error invencible sobre la existencia 
de la ley penal o dej alcance de ésta; 

Las cau sas de exciJsi6n del deito, se ir1vestigarén y resolverá n de oficio o a petici611 de parte en 
cua Iqu ier estado del ¡x-oced imiento. sn 

Estado de Hidalgo 

Código Penal para el Estado da HIdatgo 
LIBRO PRIMERO 

TiTULo SEGUNDO 
DeIto 

CAPfruLOVl 
Causas excluyentes del delito 

Artk:uIo 25. No hay deI.io cuaodo: 

X. Se obre bajo error invenctie, que no deIiYe de ~ respecto a alguno de los eiemefltos ob,ietiYos 
esenciales que irrtegan la de:saipci6o legal, o por error igualmente i1venábIe, estme el sLJjeto activo que 
su conducta es licia, porque crea qlJe está ~ por lJI18 calJSa de jllStiicaci6n o porque p()r su 
extremo retraso cU:tt.raI y aisIamien kl social desconozca la existencia de la Ley o el alcance de ésta;S78 

m ArtkaIe 62. Cuando el suj c:to real ice el hecho en situación de error ... encible, est cua1quicn. de los casos previ stos 
por la frKción X del a:rticmo n, se le impondrá bsta I a mitad de Las sanciones estabIcci das para el del i lo de que se 
trate. 
m Ar1ÍaIlo JI'- Cuando Jos errores a que se refiere l. fracción X del articulo 25 de esIe Código sean ~ se 
csta:ri. • las stguieo1es reglas: 
l. Pan. el lIITOr de tipo, se apI icará la punibll idad que par.! los lieIi10s culposos prevé el artícIaIo 9S de Cite ~, s:i 
el tipo pcnal acbnik esta forma de real i zación o 
11. Par.! el emx de proIn bi ción, se aplicará la mitad de la pm)bilidad ¡rrevi:sta para el del ¡lO de ~ se trak:. 



Estado de Jalisco 

Código Penal para el &tado de JafiIco 
UBROPRM:RO 
TIruLo PR1MERO 

De los delitos Y la responsabilidad penal 
CAPITuLo IV 

Causas excluyentes de respoRSabiIidad 

ArtfcuIo 13. Exck.ryen de responsabiidad penal \as 'causa5 -de inimputabilidad, las de nculpabiidad Y las 
de justificacDn. 

l. Son causas de ini~idad: 

11. Son causas Oe incuIpabiidad: 
a}.- El temor fundado e irresistible de ~ mal irvrinerrte y gave ~ la persona del rontraYentor o de 

alg¡jen ligado a éste .por vincules a!fC3OOS de parentesco o por lazos de amor o de esirecha 
amistad; 

b}.- Ejecutar un hecho que no $ deIictuoso, sino.por c:rtunstancias del ofendido, si el ejecuta las 
ig"Klraba incuIpabIemente al tiempo de obrar; 

c}.- causar ~ 'daño por mero accidente, si"! dolo ni culpa, ejecutando un hecho 1k::iIo; 
eS). - 1::1 error de hecho, esencial e inveoci>Ie; y 
e}.- Obedecer a 1I1 superior legítimo en el orden jefáfquico, =ando su Ofden no <:oostiuya 

notoriamente un deIio. 
f). - E I hecho se realice si"! la intervención de la voIuniad del agente. 

El Código penal jalisciense todavfa establece .el error de hecho, .ouestión 

superada por la dogmática hace más de veinticinco años en la dogmática .penal 

mexicana. Cuestión que se repite en el código iJEmal m ichoaca no. 

Estado ele MIchoacán 

Código Penal del Estado de MicI10acán 

-LIBRO PRIMERO 
Parte general 

TfTuLO SEGUHOO 
€I delito 

CAPfruLO 1I 
Causas excluyentes de incriminación 

Articulo 12. Son causas elIduyenles de incriminación: 

LX. Obrar por error de Ilecho, esencial e imoencilIe, que no derive de ~; 
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E!t!Oo de lIIoreIos 

Código Penal para el Estado de Mor8Ios 
U8RO PRIMERO 

Parte general 
TITULO TERCERO 

DeIIkl 

cAPITuLo v 
Causas exckJyemes de incriminación 

Artículo 23. Se excluye La incrirrinación penal cuaodo: 

x. Se reaice la acción o la omisión bajo un error inveocibIe sobre: 
a).- Alguno de los elemetltos objetiYos del hecho típico; 

b).- La ilicitud de La conducta, ya sea ~e el sujeRJ cIesconoce la existencia de la ley o el alcance 
de La misma, o porque cree que está j'lJstificada su cooducta; 

cAPITuLo v 
Causas excluyentes de 1ncriminacl6n 

ArtJcuIo 25. ,., quien por error veocbIe se exceda en alg~a de las excluyentes de incriminaci6n 
~ en las Iracciones IV a VII del articUo 23, se le apicará La sanción prevista para el deIio 
cu~.5I'II 

Estado de Nayait 

CódI90 Penal para el Estado de Nayarlt 
UBRO PRIMERO 
TfTut..o PRIMERO 

CAPITuLO n Tentativa 

ArtIculo 12. Hay tentativa punille aún en los casos de deikl imposDle, cuando La ~d resulta 
del obje1o en que se quiso ejecutar o del use de medios no idóneos para consumar1o, deOdo al error del 
agente, si el error deriva de notoria flcu 1kr.3, supe! sticioues, cree ncias ami natura les o causas similares. 
la 1eT'iativa no es pu n ibIe. 

CAPITULO IV 
Circunstancias exduyentes de Incriminaclón 

Articulo 15. Son ero.. nstancias exclu)'8frtes de i llCrirrir1 ación: 

VI. Ejecutar ~ hecho que no es delictuoso sno por ctcunstancias del ofendido, si el i1fracta' las 
ignora ba incu! patU!mente al Ü8f1'lXl de obrar; 

m Articulo 65. En caso de error vencible dlre alguno de Jos ~ señaIacb; en la fracción X del artícu10 23, se 
~ la sanción prevista para los dclims culposos. 
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EHaqo si! Nuno León 

CódIgo Penal para el Estado de Nuno León 

UBRO PRIMERO 
Parte ger.raI 

TfnJl,O SEGUNDO 
Del Delito 

cAPhuLon 
Causas de jUlltificadón 

Articulo 19. Cuando por error o aociderrte, el deIio recae en persooa distilta ~ aqueJe conIra la ~ se 
d irig la, Di se j ustiIica el hecho, ni -se Q smi"1 uye la sa nci6n, sino que ser.¡ COIISidefado de acuerdo ce n las 
acunstancias en que fue cometOO. 

Articulo 30. No es responsable: 

CAPITULO V 
Causas ele Inculpabilidad 

V. El que obrare en la creencia errada e inveocilIe de que es licita su o:>Odu::ta, en vi1ud ele las 
CÍ'"CII1 sta ncias en que actú a. 
VI. El que etecute un hecho que no es delictuoso sino por ücunstancias del oI"endido, si el acusado las 
ignoraba incutpablerneflte al ~ de obrar. 

Estado de Oaxac:a 
Código Penal para el Estado ele Oaxaca 

UBRO PRIMERO 
TtrulO SEGUNDO 

Del Aecho tlplco 
CAPfT1JLO IH 

De Ias-causas de exclU&ión del deito 

Arffculo 14. El defik> se excluye cuando: 

VIII. Se realice la acción u orrisi6n bajo m error rnoencmIe: 
a).- Sobre alguno de los eeme.rrtos esenciales que irteg.ran el tipo penat, o 
b).- Respedo de la Iiciud de la cooduda, ya sea porque el sujeto -desoonoz!;a la exSencia de la ley 

o el alcance de la misma, o porque asa que esté! justñca:la su conducta 
Si los errores a que se refieren los incisos arñeriores son vencibles, se esta"á a lo dispuesto en el artJc¡jo 
64 de este Código. 581) 

51!) ArtkWo 64. El emx YeDCibJe sobre la materia: del inciso a) de la ftacción VID del amc-..Io 1", se sa:ncioaari 
desde la CWI1II par1e del mí aUno I la cuarta parte del máximo que comsponda al deIiIo doloso de que se une; y del 
BIc:iso b) de la mencionada fracción, la pwn bilidad va de una kR":era parte del mí ni mo a la lIrn:enI parte del máxi!DO 
del respec:rivo delito doloso. 
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Estado de Puebla 

Código de Defensa Soda! pan el Estado de Puebla 
LIBRO PR/IIERO 

0isp0sk;i0I18S 9111 ___ 

CAPITULO QUINTO 
Causas de exclusión del delito 

Articulo 26. Soo causas de exdIJsi6n del delito: 

Xl. Realizar la acción o la orrisión bajo u n error inven cibIe: 

a). - Sobre algJno de los eIemen10s esenciales que integan el tipo penal; o, 
b).- Respedo de la ~icitud de La cordJcta, ya sea pclfql/e el sufeto descooozca la existencia de la Ley 

o el alance de la misma, o pJrqUe crea que está justificada su conducta. 
Si el error es ven.cilIe se sa nciorIafá conforme a lo dispuesto en el artículo 99 bis de éste C6d igo. 21 

Estado de Querétaro 

Código Penal para el Estado de Querétaro 
UBROPR"ERO 

TtruLO SEGUNDO 
El hecho delictivo 

CAPITuLO X 
Causas de Inexistencia de delito 

ArtI~ 25. Son causas de inexistencia de delito: 

XII. Se realice el hecho bajo ~ error invencible respecto a algJno de los eIemertos eseociaIes que 
~ la descripci6fl1egaI, o, por error ig.Jamente invencible, estime el sujeto activo que su conducta 
es licia porque crea que esté aIfl)8rada por Ln8 causa de justiicaci6.n o ~ desconozca la exisleocia 
de la Ley o el alcance de ésta. 
S i el error es vencible se estarB a lo dispuesto por el ArtIculo 80 de este Código . .5B2 

Estado de QuIntana Roo 

Código Penal para el Estado de Quintana Roo 
UBRO PRIMERO 

mULO SEGUNDO 
B hecho punible 

CAPIruLOV 
Causas exckJyentes de incriminación 

Articulo 20. No hay delito cuando: 

X. Se realice el hecho ba):J un error inveocille respecto a alguno de los elementos esenciales que 
integran la descripción legal, o, por error igJarnente im'encibIe, esti"ne el ~ activo que su c:onoiIcta 

'" A rtíaI kI ~ bU. en caso de que el error a que se refiere el iItciso a) de la fracción Xl del articu10 26 sea verrib Je, 
l. punibil idad será la del delito caposo si el hecbo de que se lI3tI admite di c&a kInm de real ización; si el error 
venc:ibk: es el previ sto en el inciso b) de dicha fiacción, la ptmi bi lidad será b.a.sta de las dos terceras pmes del de lito 
de que se trak. . 

S&2 A rtialle 111. Cuando Jos mores a que se ~Iiere la fracción X n del ArticuJo 25 de esta Ley sean vencib Jes, se 
~ al sujáo que se mcoen:1rlI en dicha si tnación hasta UIIi1. mitad de las penas prev i stas al delito de que se tme. 
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esté amparada por una causa de icitud, o 'CIJéIndo el hecho se reaJice por error im'encilIe sobra la 
exislencia de ia Ley o del alcance de ésta. 
Si el error es vencíbIe, se estaI"á a lo dBp!eSto por el Artíc::Uo 56 de este C6dqJ;9!J3 

EstacIo ... San Luis PotosI 

Código PenaJ para el Estado de San t.uIs Potosí 
PARTE GENERAL 
TITULO SEGUNDO 

DeItD Y responsabMidad 
CAPIruLOVl 

CiFcur1stWlclas excluyentes de responsabilidad penal 

Articulo 17. Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: 

X. Reaizar la acción u Ofrisión bajo un error invencible respecto de alguno de los eIemenDs eseociaIes 
que meg ra n la descripción legal o que por el lTisrno .error estine el su jeto actiYO ~ ue es Ik:ita su 
conducta. 
No se e:tduye ~ responsabilidad si el error es vencible. 

Articulo 60. Cuando el hecho delictuoso se reaice por error ilveociJIe sobre la exmencia de la ley penal 
o del alcance de ésta, en vi1ud de la ciferencia cu luraI y el ais la miemo social de I su jeto, se le .pod rá 
imponer hasta la cuarta parte de la pena ~ al <Ieito de que se trate o tratamiemo en 
1ilertacI, seg.Jn la natu ra Ieza del case. 

Estado de SInaIoa 

Código Penal para el Estado de Sin 21 loa 

UBRO PRIMERO 
Parte general 

TITuLO SEGUNDO 
Del detio 

CAPITuLO VI 
-causas excluyentes del delito 

Articulo 26. B ~ se excluye cuando: 

X. Se reaice el hecho bajo ~ error inverlCi:>le respecto a alguno de los eIerneítos .esenciales .que 
megan la desaipción legal o que por el mismo error estine el sujeto activo que su conducta está 
amparada ¡xlf Ln8 catJSa de liciud. Si el error es vencible, se es&ará a lo dispuesto por el articulo 85 de 
>8Ste dxI igo; 584 

;&:l Artica" 56. Cuando los errores a que se refiere la Fraccióa X del Articulo 20 de esI;e Código seaa ~ s.e 
impoDdri. al swj eto que se encuentre ea dicha situación hasta ISa mitad de \as penas previ stas pan. el del ito de que se 
trate . 
... ArtlnIIo 85. Cuando el sujeto realice el hecho ea situación de error~, se le j~ basta In dos terccns 
partes de la SMción estabkcida para el del ita de que se trate. 



Estado de Sonora 

Código Penal del Estado de Sonora 

UBRO PRIMERO 
TtruLO PRIMERO 

Responsabilidad penal 
CAPiTuLO I 

Reglas generaJes sobre delitos Y responsabilidades 

Articukl 70. La comprobadón de las modalidades de la responsabilidad penal Y los grados de La 
culpabijlidad se detem1inarán mediante la valoración q~ conforme a derecho se haga da las pruebas 
den1ro del procediTüento. Erl caso que se detemine la existencia de dolo, es decir, de intención, no se 
caos idera rá exIingu id a ta I foona de cu Ipa bij idad, au nque se pruebe lo s ig uie rote: 

1. Q~ ere/a que era legítimo el firl que se propuso; 
11. Que erró sobre La persona o cosa en que se propuso cometer el delito; y 
111. Q~ obró con el conserltiT"fenkl del ofendido. 

Cuando alguien por error, cometa Url delito en perjuicio de persona distirlta de aquélla conYa La que iba 
di rigida su acción u orr;s¡oo, no será rl puestas a su cargo las ci-cu llSta ncias que deriven de la cuaIida d 
del ofendido, siendo en cambio valoradas, para los efectos de la sanción, las ci-curlstancias subjetivas en 
las q~ deIberó y ejecutó el deho, asf como las cuaidades ilhererrtes a la persona contra la que dirigía 
su cooducta. 

Artk:1J1o 13, Son causas excluyentes de respoosabiidad: 

X 1. Real iza r la acción u orrisi6Il bajo U rl error i1vencibIe, respecto de a ig tnO de los el ernentos ese:nci a les 
que imegra rl la cIescfl>ción legal delli po. 
No se excIu)'e la respon sabiI idad si el error es vencilIe, en cuyo caso existirá responsa biIidad a tfbJ lo de 
culpa, si el hecho de que se trate admie dicha forma de reaizaci6n. 

Estado de Tabasco 

Código Penal para el Estado de Tabasco 

UBRO PRIMERO 
Parte GeIwraI 

TtruLO SEGUNDO 
B Deito 

CAPIruLOV 
Excluyentes de irlcrimWiaci6rl penal 

Artículo 14. La incriminación pena! se exduye cuando: 

x. Se realiza la acción o la omisión bato ~ error iTvencible sobre: 
a}.· Alguno de los elemerrtos objetivos del hecho tIpico. 
b }., La ilictud de la cooducta ya sea ~e el ~ descooozca la exisleocia de La ley o el alcance 

de La rrisma o ~ crea que está justfi:ada su -conducta.-

~ ArUn" 65. El! caso de que el error • que se rdic:re el iKi so a) de 1. frxciÓII X del ArtkuIo 14, sea YeIKi bIe. se 
i rnpondrá la punibíl idad prevista para el delito C\lIIposo, siempre y ruando el correspondieme del i lo se encoeme 
preví sto en el ArtiruIo 61 . 
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E!t!do de Tamaulip!! 

Código Penal para el Estado de Tamaulipas 
LIBRO PJUMERO 

Parte General 
TfruLo TERCERO 

Causas que excluyen el delito Y la responsabilidad 
CAPITuLO 11 

Ca lJ'S8S de JustIfica cl6n 

Articulo 32. Son causas de justiicaci6n: 

VII. Obrar por error"SUbstancial e irrvencble de hecho que no derive de culpa. 
Articulo 33. No se justifica el hecho, ni se disminu:,oe la -sanción, cuando, por error o ao;idente, en el 
golpe o en la persona, se reaice una conducta punible, por lo que será considerado de acuerdo con las 
ci"cLnsta:ncias en que fue c:ornetno. 

Estado de Tlaxcala 

Código Penal para ~I €stacIo de Tlaxcala 

UBRO PRtIIERO 
DisposIciones Getterales 

TÍTULo PRWERO 
CAPITuLO IV 

Circunstancias exduyentes de responsabilidad 

Articulo 14. Soo circunstancias eldJ)'IlrMs de respoosa~ penal: 

VII. Ejecuta" lII1 hecho que no es deidllOSO sino por ci-cunstaocias del ofenádo, si el acusado las 
ig r.araba inaJ lpabIemeote al tierflxJ de obra r . 

Estado de Veracruz 

Podemos observar, por ejemplo, lo que sucede ron el error, en el que los alcances que 

le da la legislación penal federal son diferenIes a los ~ le dan ~unas de las 

-legislaciones \ocrues romo sucede, por ejemplo, con el Código penal de Veracruz. 

Código ~ p;llra el Estado de Veraauz de Ignacio de la llave 

UBROPRaERO 

ArtkWo ", Al que por error vencible, Ktúe bajo 13 creencia errónea de qt.: su conWcta se encuentra ~ por 
alguna de las excluyentes de incrimiuciÓll premtas en 11.5 fraccioDes IV a Vlll y XI de[ Articulo 14, se le ap~cará la 
Iercera parle de la SMcióII que corrcspooda al del ÍID que se !me. 
La mi sma sanción se i ltlpOWirá a quien por enur 't'eKI ble se exceda ea alguna de las exchI)'eutes de iIIcrim:inación 
previstas eo las fracciooes IV a VIl del Artícul o 14. 
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TlruLO SEGUNDO 
EJ DelIto 

e APtru LO 1I 
Error 

Articulo 22. A quien cometa un deIio por error en perjuicio de persooa distirta de aquella con!ra la que 
Da diigida su acción, no le serán aplicables las circunstancias que deriven de la cuaHdad del ofencido, 
salvo para efectos de la reparación del da"lo, siendo en cambio valuadas, p¡mIlos efectos de la sanción, 
las particuIaridade subjetivas en las que de iberó Y ejecutó el del ikJ. 

CAPlruLOIV 
Causas que excluyen el delito 

Articulo 26. Son causas de iocuIpabiidad: 

111. Que el agente realice la acción o la orrisión bajo ~ error ~ sobre: 
a).- Alguno de los elememos oo;etiYos que integran ej tipo penal; o 
b). - la iicitud de la conducta, ya sea porq ue el sujeto desconozca la existen c:ia de la ley o el alcance 

de la misma o porq.¡e crea que está justfi::ada su cooducta. 
Si el error es venciJle, será responsable a titulo de ctJpa si el ~ legal adrrite ésta; 

Estado de Yucatán 

El Estado de yucatán no )egisla sobre error. 

C6digo Penal del Estado de Yucatén 
LIBRO PRM:RO 

Pana general 
TiruLO TERCERO 

De los delitos Y la responsabilidad 
CAPtruLO VII 

Causas de excIusi6n del cielito 

Articukl 21. El deliIo se excluirá cuando: 
1. El hecho se realice si1 nterYerlcI)n de la YOlmtad del agente; 
11. No se acrB<ite el cu erpo del del iD; 
111. Se actúe con el coosenti miento del titlja- del bien jJ rldico afectado, sierT1Jre qu e se lerIen Kl5 
siguientes requ isi1os: 

a). - Que el bien j urf dico sea disponible; 
b). - Que el titu la" del bien tenga la capacidad j urld ica para d ispooer ibremerrte del rrismo, Y 
e). - Que el con sentirrierrto sea expreso o tácito y si n qu e med ie a Ig ÚI1 Yicio, o bien, que el hecho se 

realice en circunstancias tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse consUlado 
al tiuIar, éste hubiese oD'gado ej misrro; 

IV. Se repela una agresión real, actual o inmi'Iente y sin derecho, en protecci6n de bienes jurídicos 
propios o atenos, siempre ~ exista necesidad de la defensa Y racionalidad de los me<ios empleados Y 
no medie proyocación dolosa suficiente e irmediata por parte del ¡qedido o de la persona a quien se 
defiende. 
Se pre5lA'TW'á como detensa Iegiti'na, salvo prueba ef1 contrario, el hecho de causar daño a quien por 
cualquier medio trate de penetrar sil derecho al hogar del agente, al de su farriIia, a sus dependencias, o 
a los de cualquier persona que ésta tenga la obigaci6n de defender, al sitio donde -se encuerw-en bienes 
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propios o ajeros respecto de los qJe exista la misma obigación o bien lo encuernre en alguno.eje 
aquellos 1ugan!Is.en circu ns&ancia:s tales que fe'f'8iBf1 la pI'Obabiidad da una agr:esi6n; 

v. Se obre por la necesidad de saIYaguardar un bien jlrIdico propio -o a;eno, de un peligro real, acIuaI-o 
i-lmnerte, no ocasionado doIosamenIe por el ¡¡genE acti'Io del deikl, lesionando otro bien de lTII3IOOI" o 
igual jeral"Qufa que .el satvaguardado, siempre que el peiwo no sea eYitabIe por otros meáos Y el agente 
ac:tiYo del dei10 no tuviere el deber jJfídico de afrontar1o; 

VI. La acción o la omisión se realicen en cu~ de un deber 1Jfdico o en etercicio de un derecho, 
siempre que exista necesidad racional del medio ~ para Cü"Tl)Iir el deber o etercer el derecho Y 
que ~ último no se realice con el sólo prop6sio de perjudicar a otro; 

VII. Al momento de realizar el hecho tlpico, el agente 00 BIga la capacidad ele COI 1 'PIel del" el caráctef 
ilici10 de aquél o de cooduci"se ele acuerdo oon esa ~, en virtud de padecer Irasklrno mental o 
cIesarroIo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su Irastofno mental dolosa o 
culposarTJer4e, en cuyo caso resporIderá por el resuIado lipico, ~ Y cuando J:J haya previsto o le 
fuefa~. 

Cuando la capacidad a qo..¡e se refiere el párrafo amenor sólo se encuenlre considerablemente disminuida, 
se estará a lo ~ en el ~ 93 de esle Código; 

VIII. Atentas las ti1::unstancias que concurren en la .realización de tna cooducta ilK:ita, no sea 
raciona n-.ente exigiJIe al agente una cood ucta di\oBrsa a la que efectuó, Y 

IX. El resultado Upico se pnxluzca por caso fortuito. 

Estado de Zacatecas 

Código Penal para aI-Estado de Zacatecas 

LIBRO PRIMERO 
liTULo PRIMERO 

CAPhuLOIV 
Circunstancias excluyentes de responsabilidad 

Articulo 13. Son -cim.rJstancias exckJ)'8Iltes de respoosabi idad: 

X. Reaizar la acción o la orrisióf¡ bajo ~ error insuperable ~ de algJno de los elerTlfllW)s 
esenciales que imeg-an la ~ legal, o que por error, igualmente insuperable, esüne el sujekl 
activo que su conducta esté. amparada por una causa de liciud. AsliTismo se excluye la responsabilidad, 
cuando la acción o la orrisión se reaicen por error insuperable ~ la existencia de la ley penal o del 
alcance de ésta. 

Articulo 14. ,6J que se exceda en los casos de Iegruma defensa, estado de necesidad, cumpl:rrien1o de 
un deber, ~ de un derecho u obe<iencia jeré.fQuica, a que se refieren respectivamente las 
fracciones 111, IV, VI Y VII del articulo 13, seré. sanciooado hasta con la miad ~ la pena correspondienIe 
al deIRo cometi:Io. 

Igual saocm se aplicaré. en caso de error superable a ~ se refiere la segunda parle de la fracción X ~ 
artlcu lo 13. 
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APÉNDICE 11 

LEGISLACIÓN INTERNACtONAL SOBRE El.. ERROR 

_ ALEMAH1" 

Art. 16 (Error de hecho). 
(1) No obra con dolo e I que cometiere el hecho ignorando \na ci-a.nsta-JCia que 

pe!1Bnezca allipo legal. Subsistirá, en su caso, la purroiidad a tfb.*> de acción ~ 

(2) El que cometiere el hecho admiiendo por llITOf la existeocia de rirctnsianc:ias que 
reaiiza-ían el Iipo de LnéI ley más berigna, sólo pcó"á ser castigado por COfrisi6n dolosa 
contorme a lo precep\Jado en la ley más ber"igna. 

Art. 17 (Error de derecho) 
Obrará m culpa el que no tuviere conocimiento de la iicitud del acto er1 el mcmenkI de 

su com tsi6n, s iempre que el llITOf fuese ineYiabIe. Si el agerte pudo evtcw- el erra- podrá 
a1enuaf"se la pena, conforme a lo cispueslo en el arl <19, inc- 1. 

AA G EH"Tw.I" 

Titulo 5: Imputabilidad 

34. No son pLr1 ilIes: 

1. El que no haya pod ido en el momen1o del hec;h,o, ya sea por ilsuficiencia de sus 
facUIades, por aItet acioI_ morbosas de las nrismas o por su esIado de ilconsciencia, 
etTDI" o ignorancia de hecho no imputables, ~ la cririla!idad del acto o diigi" 
sus aa;iones. 

En caso de ene jenac:i6f1, el tribunal podrá ordenar la reclusión del agen1e en lXI 

mallicomio, de! que no sakh sR> por resolución judica, con audiencia del ~ 
pltIIico y pr8\'W:) !ictamen de peritos que dada ren desaparecido el peIigo de que el 
enfermo se cIafte a si mismo o a los demás. 

En los demás casos e n que se absolviere a ISI procesado por las causales del presente 
nciso, el l!ibu"laI ordef&"é la redusi6n del mismo en IJO e&aIJIecF¡, ierto adecuado hasta 
que se ~obase la desapariciÓf1 de las coodiciones que le hic:ierefl peigroso: 

2. El que obrare • ioleutado po!" fuemI fisica irTesistibIe o amenazas de sufrí'" ISI mal ~ e 
ilminente: 

3. El que causare un mal por evitar otro map imni,eme a que ha s.Do exIraI'Io; 

<l. El que obrare en CIJTIpO mo de ISI deber o en el lag iOno ejerc:ic:io de su derecho, 
au10ridad o cargo; 

5. El que obrare en v'Itud de obed ierJcia debida: 

6. El que obra-e en deten sa propia o de sus derechos, siempre q lJ!j c:onct.meren las 
sig.jenles cro....sla nc:ias: 
a} Agasi6n iIegItma; 
b} Necesidad racional del medio empleado para ~iria o repeIeria; 
e} FaMa de pt C7I'OC8CióI, suficierAe por pene del que se d81iende. 

513 



Se enIenderá que COI'IOJT9Il estas ciro.rostancias respecIo de aquel que d urarte ~ 
noche Rldlaza-e el escaIarriemo o fracrun¡ de los cercados. p¡wedes o entradas de su 
casa, o ~merto habUdo o de _ depeI delicias, cumq.Jiera que sea el datio 
ocasionado al agresor. ~ respedo de SQIJEIII que et ....... lttll e a 1m extratio 
dentro de su hogar, ~ que haya rE s'Ele ncia. 

7. B QU& obrr.-e en detellSa de la persona o derechos de otro. ~ que t:CIIXUTII1 lBs 
cro.r.sta ncias a) y b) del inciso arterior y caso de haber precedido pro.oocación suficiente 
por paJ1e del agedido, la de que no haya partiQpado en ala el tsrt;ero cWansor. 

BÉLGICA 

CHAPITRE VIl l. - DES CAl./SES DE JUSTIFICA TION El O'EXCUSE 

70. - 11 n'y a pas el' iníraction, Ior.;que le fa¡- était ordoooé par la loi el commandé par L' auIorié. 
71. - 11 n'y a pas de'infraction, iorsQIie I'accusé ou le prévenu était «1 éIat de démence au 
moment du fi*, ou K>rsqu'i 1 a été coora int par t.ne kJrce á laqueIIe iI n' a pu résisE.r. 
72 á 77.-[ ... ] 
78. - No! cri:me ou déii ne pauI átre axcuse, si ce n'as!: dans les cas cIetem oi iés par la Ioi. 5!16 

19. ~ ot!he Iaw --lg-Jorance al !he Iaw by a persoo who comrrits an oIJence is no( an 
excuse fa- COITO 1 ittlilQ that otJence. 

CHILE 

Articulo 10
._ Es deiIo toda acción IJ orrisi6n voluntaria penada por la ley. 

Las acciones u cm isiones penadas por 1 a ley se reptJI:ai sierrve 'odu-ltarias, a no ser 
que conste lo catTario. 

AItict*I 5". - La ley penal düena as cbigaloria para kxIos los habianIes de La 
Repúbica, incluso los ~ Los dehos oometidos dentro del mar tefricriaI o adyacerTE 
quedan 5011 iEItidos a lBs presa ipcia leS de esie Códgo. 

Pán3fo 2. De las circunstallcia qua &Xi..,. ele responsabilidad criminal 

ArucuIo 10.- Están exenIos de responsabilidad cm¡ n.at: 

1'.- El kx:o o demen1e, a no ser que haya obrado en 1m mervao lúcido, y eI.que, por 
coa Iqúer ca usa indepei idienIe de su YOk.ritad, se haia privado lDIaIi 1 i&i Ite de razón. 

T.- El menor de cieciséis años. 

3'._ El mayor de dieciséis años Y menor. dieciocho, a no ser que conste que ha 
obrado con ciscernfiIiento. 

4' El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que ccocuran lBs 
c:iro.Jnsmn.cia sigJ ienIes: 

>16 CAPlTULO VlU. - CAUSAS de JUSflF1CAClÓN Y EXOJSA 70<1 no hay infiarión, ruando el 
hecho esti ordenodo por la auIorid&d. 71. no ho:y inhcción, cundo el ~ o el reo estiba en estado 
de demencia en el momento del hecho, o cumd o es obI igado por lIOa fuen:a la cual 00 pudo resistir. 72 
77. - [ ... ] 78. - Nulo cri mm o ck:l iIn puede ser e~cusa, sí 00 esIlÍ en los casos determi nades por la 1 ey. 
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Primera. Agresión ieg itima. 

Segu1da. Necesidad racional del mecio ~ para i1Ipedi1a o~. 

T en::sra. - F ala de JliO"'IlCOCÍÓI suIic:ienIe pa parte dei que se defiende. 

5.- El lJ.Hl obra en defensa de la persona o derechos de su cónyuge, de SIJS pa rientes 
consangulneos legltmos en toda la ~nea recta y en la cotaeraI hasta el a.a1o gado inclusive, 
de sus afines legIIi mos en toda la !í nea recta y en la colateral hasta el segundo grado indusiYe. 
de sus paQ-e:s o h.ijos naIu ralas o iIeg itimos reconocidos, sie mpre que COOCUTaI1 la prIDera Y 
seg.JrKIa circunstanáas presaitas en el .-.:mero arteriof, y La de ~, en caso de haber 
precEl(ido provocación de parte del acometido, no tuviere participaá6n en ej¡¡¡ el defensor. 

6". - El ~ obra en detensa de la persona Y derechos de 1Il extraño, ~ que 
CCOCU lTaIl las ci-cu1sta JlCÍaS expresadas en el n(mero anterior Y La de Q'J e el detensor no sea 
~ poi" ~ resentimiento u otro moiivo iegíIimo. 

Se pre5Urnflllegelmenle que COOCUIT8f1Ias ~ previstas en este número y 
en los números 4" Y 5" precedentes, rua.Iquiera ~ sea el daño que se ocasione al agresor, 
raspado de aquel que rechaza el esaiIIa rriento en los témitJos indicados en el .-.:mero 1" del 
artlcUo «O de este Código, en lila casa, departamBilk¡ u CJIicnI ~ o en sus 
depencIencias, o, si es de ~ en 1Il1ocal comercial o iflduslrial y del ~ impida o trate de 
~ la COOSLmaCÍÓfl de los deliIos señalados en los artIcuIos 141, 142, 361, 365, inciso 

. segundo, 390, 391, 433 Y 436 de esi3 Código. 

r.- El ~ par.! evíIa'" un mal ejecuta 1Il hecho que produzca daño en la propiedad 
afana, siempre que concu rran las c8aJnsiancias siguientes: 

1". Realidad o peIig-o inmnente del na que se trata de evitar. 
2". Que sea ma)'O" que el causado para eviIario. 
3". Que no Iiaya airo medio practicable Y menos petju:iciaI para ~. 
8". El que con ocasiál de ejecutar 1Il ackl I k;ito, con la debida ciigencia, causa 1Il mal 

pa mero accidente. 
9" El que obra violentado pa u nos fuerza i I esisti:E o impulsado pa un rriedo 

insuperable . 
1 O. El que obra en rumpIimiento de un deber o en el etercicio Ieg ltmJ de u n derecho, 

aLtoridad, oficio o cargo. 
11. Derogado.. 

12. El que incuTe en alguna 0fTIÍSiÓI\ halléndose impe<ido pa causa legitima o i nsu par.! bIe. 
13. El que cometiere un ClI3Sideito, salvo en los casos expresamente penados pa la ley. 

ARTICULO 34.
Error de hedlo 

COSTA RICA 

No es ~ ¡pian, al realiza" el hecho, incurre en error sOOre aIglnas de las exigencias 
necesarias para que el deIiIo exista, según su ~. No obstarte, si el error proviene de 
cUpa, el hecho se saociooaré sólo cucndo La ~ señale pena para su reaizaciÓn a tal titulo. 

Las mismas ~ se ap/iI:;<lm1 respecto de quien supone ellóneamenie la COIlCI.Jfrencia 
de circu nsta r.cias que jusiiIicarí en el hecho rea izado. 

ArtIculo 35.-
Error de derecho. 

No es CIipebIe, el que pa error iwencilIe aBe que el hecho que realiza no esté sujeto a pena. 
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Si ej error no lIM! imoencilIe, !él pena preYisia para ej hecho poo:rá ser atenuada, de 
aaJeido con lo que establece el articulo 79. 

SECCIÓN CUARTA 

EL ERROR 

AIticuIo 23. 1. Está exento de 'BSpJIISdbiidad penal el que reaiza ej ac%I protibido 
bafo la i nf.uendoa de 00 error reIaIivo 11 uno de SUS eIeonlIIf"IIos 00I"l5ItiiI.IIM o hIIbiendo 
~, eq.MyocadamIIme, Ia.coocureocia 00 alguna ciro..nstaflcja que, de habIIr existido en 
reaidad, lo Iiabria ~ 1lrl11ciIo. 

2. Lo ~ en el llpadado anterior no es apicabIe cuando SIl traIII de deIiios 
cornefidos por irnprudeocia, y el error se debII a la mprudeoc:ia misma eel agente. 

ArtIculo 24. Cuand o por eorror o por otro accicIenIe SIl comete 00 deik:o.en peIjIjc:io de 
persona d isIinta de ~ comco quien iba dflgida la acción, no se lienII aro co..erta la 
cond ic:i6n de la vIc:tima para a lHTlIIOta r la graw¡dad de la sa nc:i6n. 

ESPAÑA 

LIBRO PRIMERO 
D isposicionIIs generales sobre los dIIitos Y las talas, las personas responsab4es, las penas, 
medidas de segLridad Y demás ccnseruencias de 13 infracción penal 

T1TuLO PRIMERO 
De .. iolflaccl6.1 penal 

cAPITtLo PfUIERO 
DE LOS DElITOS Y FA!.. TAS 

ArtIculo 1{). Son deftos o faolas las ac:ciones Y omisiones 0:lI0sas o i mpruden1es 
penadas por la Ley. 

AItlculo 11. Los deitos o talas que mnsistan 111\ la producción de 00 resullaclo sólo se 
III"IIenderán cometidos por cm isién ruando la no evitación del ITÍSITIO, el ntWlgir un especia.J 
deber jIDtiro del autor, eqLiYa.Jga, ~ 111 sentido del tem de la ley, a su causaciOO. A tal 
efecto se equ ipamrá la cm isión a la acción: 

a) Gua ndo exista una aspIICifica obligación legal o COf"traduaJ de ac;tuar. 
b) Cuando 111 0II""A!rñe haya creado un El ocasión de riesgo para 111 biIIo 

jukicamente protegido ~ una acción u onWsi6n pleoedet ole. 

Artículo 12. Las acciones u omisiones mprudIIotes sólo se castigaI ~, ~ 
IIXpreS3"ITlIIIIo cisponga la Ley. 

AI1ícukl13. 1. Son deiIos ~ las inhc:ciOl oes qLE la ley castiga con PIIfl3 grave. 

2. Son deiDs menos gtI\IIeS las ¡,hocioues que la Ley castiga con pena menos 
graves. 

3. Son falas las inTac:dones que la ley casü¡¡a con pena Ie>.oe. 

4. Cuando la pena, por su exklnsión. pueda indu i"se a la YeZ entre las mencicnadas 
en los dos primeros nIi meros de estII articulo, 111 deft) se 1Xll1SÍdeI0I á, en IcxIo caso, como 
grB'oe. 
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Articulo 14. 1. El error imuJcibIe sobre un hecho constiuWo de la irtracci6n penal 
exd uye la responsa bIIdad aWnin8I. Si el !IfTtlr, a&endidas las circt.ns&anc:ia del Iiecho Y las 
pefSOOéIles del a.tor, blra WlI1 c:íbIe, la i1i"acd6n sern casfigada, en su caso, como impruden1e. 

2. El error sobre !SI hecho ~ ~ la intacc:i6o o sobre lSIéI crcunstancia 
~, mpe.iní su aprec:iaci6n. 

3. El erTQ'" invencible sobra la i Iiciud del hecho COI"lSiituIMJ de la ntracción penal 
excluye la respon.sabiidad crIriIJal Si el error ttaa YeIlCibIe, se apicalá le pena inferior en uno 
odos~ 

ESTADOS UNIDOS 

IIIOOE.L PENAL CODE (1962) 

Section 2.04. Igoorarice ()f J.4ij stake. 

{1 } Ignorance a- rm:take as to a mat1er of fador or Iaw is a defense it; 

(a) the igIorcnce a- rrEake r.egatiYes !he puposa, knowiedge, beIief, reddessness or 
rl9!Jigeo ce reqXed \o estabish a ma1eria I aIement of the otIense; a-
(b) the Iaw prOYides that Ihe state of rri rod estabish 9d by sud! igoofance ()f rristake coostiiLñes 
a defense. 

(2) AItIoougl ignora1ce a- rrism ka wouId 00lerMse aIJord a defensa to the o!fense 
char"ged, \he deíense is not avaiIab le if the defeod anI wouId be guity 01 anothef" ofiense had !he 
siIuation been as he su pposed. In such case, howewf, !ha ignorance a- rristake of !he 
Oetendant shaIi reduce !he ~ and degree of !he ofiBnse 01 wtich he may be c:oovided to 
!hose of Ile ofIense of..nch he wot.*:I be guily had !he situIRm been as he ~. 

(3) A beief tila! conducI does not legaIIy coostilñe an offense is a detense to a 
prose<::l.Iioo for that ofIem;e basad upon sud! conduct when: 

(a) the sIaILRe or ~ enactmant defirW1g !he ofIense is not kJKMn to \he actor and has not 
been pthI ished a- o#lerwise ,easa oaI:Ry made avaiIabIe prior ~ Ihe cond ud atieged; or 
(b) he ads i1 .--sonable reiaoce ~ an officiaI ~ of the Iaw, afIerward de4erTrWled to 
be inwid or erroneot.IS, COIlIaDlcI i1 (i) a statuie a- other (i) an lDninistratiYe crder ()f ~ of 
perTTIÍS5D t; a- r .... ) an offriaI irrIet po eI:aWi , 01 !he pubIic oIficer or body charged by Iaw wi'tl 
responslbiIity lar Ile na. po etati<x1, aannstration or enforcement of !he Iaw definflg !he 
offense.Sl<7 

ro Sccci liD 2.04. Ignorancia o om:Jf. La ignonncia o el error 0Il CUIlIto • -.na cuestión de facIor o de ley es 
lRi defensa si: (a) las negativas de la igDormcia o del error el propósi to, el conoc im ien!o, la creencia, \o 
i rrespoosabi I ídad o l. ncgIigeocia req POridos pan esIabI = 1I1 eIemenIo mo:tcrial de la ofensa; o lb) 11 
ley proporciona que el estado de \o tneIJte esIabIecido por tal igoorancia o error COIIStituye UDa defensa. 
(2) Atoqo.>e lo igoormci.o o el error producirla de <>In. lIlIIIC!lI UIIa defensa a lo ofema caopda, la dekn:sa 
00 está dispooible si el dmmIdado I'uer.! culpable de otra ofensa Y ésta no fuera como él supuso. En tal 
caso. si n embargo. la ignorancia o el error del deJmndado reducri el grado Y el grado de la ofensa por \o 
cual él puede ser cordena.do a los de la ofensa de la cual él sen. wIpobk de lCUC:fdo como él supuso. (J) 
U na creméi.a qu.e la conduela legal oneoIe no constituye una okma es .... defensa a Dfl procesamienlo 
]11111 esa ofensa basada sobre tal coOOocta CU31Ido : (a) el est!.luto o la otra ]lfOfOOlgaciOO que define la 
ofensa 110 la sabe el ageru Y no SI: ha pub! i cado ni de ooa manera ouonabtemente se ha becOO disponilüe 
0IlIes de la ~ alegada.; o lb) él ICI:ÚII en confianza ruonobIe sobre una dec1nacióo oficial de lo 
ley, cuya iidiet po etaúó.l es inválido o errónea, coo1cDido 011 (i) Wl CSIatuIo u otro (iii) lIIIO 0<tIen o tma 
concesión lIdatioi snti va del pcrm iso; o (¡v) _ i uta: po dLm oficial del afici:aJ o del CIIftJlO púbI ico 
cargo por ley COII la responsab i Iidad de la in1~ de la admffij SIn<: iOO o de. la aplicación de l. ley 
defi niendo la okn SI. 
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Art. 122 - 3 No se COIISiderará pelliIimet!te a quien irM:xpa a SIJ tr.oor u n error que le ~ 
1lIMtabieI118l11e CUfTlI* con la norma o con alado. 

ITALIA 

CocIgo Penal 

ArtIcUo 5.- no se.po:ré invocar como~ ~ la ignorancia de la ley penal 

NI. 47- Error da hecho 
El error sobre el hecho que ~ el deikl excluye la ptnDiIidad del agerte. A pesaf" de 
que se 1:r<He de un error deternWlado por la culpa. La p uniliidad no se ellduye. CI..IatOO el hecho 
está previsto an la ley oomo dalito cu!poso. 

8 enur sobre el hecho que constiu)'e tIfl deEt 11 ¡j¡ i8do deito no excluye la ¡xnbiIidad 
por 111 <le*o disiin1o. 

E I erra- soOO3 lIIlQ Iey.el is!inta a La ley penal 8.Kduye La ptroiJi Iidad. cuando ha ocasioo i8do Ul1 

error sobre el hecho que o::JnSiituye 111 delito. 

TITULO 11 
DEL HECHO PUtEt.E 
CAPITULO I 
BASES DE LA PUNIBIL.DAO 

PERÚ 

Atticu lo 14.- E rror de tipo '1 aTO!' ele pI'OhIbic ión 
8 error sobre 111 eIemef'to del ~ penal o raspec:l.o a 1118 circu1stancia que agraY8 la pena. si 
es inYencibIe. excIu)e la responsabilidad o la agavac:i6n. Si fuere -..erdIIe. La infracción será 
castigada cerno ru posa QRDjo $El halare pre"t'ista como la! an la ley. 
El error inYenciIIe sobre la iicitud del hecho constitIAiYo de la infraoc:i6n penal, exí:kJye la 
responsabiidad. Si el error fuere 'o'8fICi)Ie se atenuará La pena 
Artia*I15.- Error de COfI'IlRflSión cu Itu raI mente COI Mk:iOI lado 
8 que por su aAra o cosb.ntIres c:anete un hecho ptrotie sa, poder ~ el caracter 
deictuoso de su aclo o cIetiI¡¡¡j¡ase da ~ a esa compreusi6u. será eximido de 
responsabiidad. Cuando por igual razón, esa posibiidad se t-...a dislrOJida. se a1en~ la 
pena. 

VENEZUELA 

Código Penal 

.A.rtJo.jo 60.- La ignoIancia da La ley no em..osa rIii1g (r¡ deito rA falla. 

518 



Fuentes de Consulta 

Bibliografia 

AGUOELO BETANCUR, No<ier, La Defensa putativa en el nuevo Código 
Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2004,95 pp. 

ALCHOURRÓN, Ca10s y BLiygin, Eugenio, Sobre la existencia de las Normas 
Jurldicas, Dislribudones Fontamara, México, 1997. 

AL TAVILlA, ErYico, La Culpa, reimpresión de la 4& ed., Temis, Bogotá, 1999, 
pp. 483. 

ANTOUSEI, Frcn:;isco, Manual de Derecho Penal, Parte General, ea ed., 
Temis, Bogotá, 1988,614 pp. 

ARISTÓTELES, ~tica Nicomaquea, 10" ed., POITÚa, (colección 'Sepan 
Cuantos .. .' núm. 70) México, 1982. 

ASt--I'vVORTH, Andrew, PrincipIes of Criminal Law, 411 ed., Oxford, Great Brttain, 
2005. 

BACIGALUPO Enrique, Tipo y Enur, 3- edición ampliada, Hamrnt6abi, Buenos 
Aires, 2002, 221 pp. 

BARRAGÁN SALVAnERRA, cartos, Derecho procesal penal, 2" ed., McGraw 
HiI!, México, 2004, pp. 638. 

BERCHELMANN Arizpe, Antcrio, Derecho Penal Mexicano, Parte General, 
Porrúa, 2004, pp. 1118. 

BlANCO LOZANO, Carias, Tratado de DerBCho Penal Español, Tomo 1, El 
sistema de la parle general, Vol. 2, La estructura cIeI delito, Bosch, 
Barcekma, 2005. 

BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El jurista y el simulador del derecho, 5" OO., 
Pa-rúa, México, 1997, 108 pp. 

--------, Las Garanffas IndividuaJes, PorTÚa, 21 a ed., México, 
1988, n3 pp. 

CALDERÓN, A. Y CHOCLAN JA, Derecho Penal, Tomo 1, Parte GeneraJ. 
Bosch, Ba-celona, 1999, pp. 582. 

CARDENAL MONTRAVIETA, Sergi, El Tipo penal en BeIing y los 
Neo«antianos, PPU, Barcelona, 2002,571 pp. 

519 



CÁRDENAS RIOSECO, RaI1, Delito de enriquecimjento ifícito ante la Suprema 
Cot1e, POfTÚa, Méxioo. 

CARRANCÁ Y TRUJILLO, ~úI, y RAÚl CARRANCA Y RNAS, Código Penal 
Anotado, 23- ed., Ponúa, México, 2000, 1231 f)p. 

CÁRRANCÁ y TRUJILl.O, Ral', De1echo Penal Mexicano, Parte General, 
POITÚa, México, 1988,1088 pp. 

CARRARA, Francesco, Derecho Penal, Oxford UrVversHy Palss, tcoI. Biblioteca 
CIésicos del Derecho Penal), México, 1999, pp. 230. 

CASTElLANOS TENA, Fernando, Uneamientos elementales de Derecho 
Penal, 27" ed., Porrúa, México, 1989 pp. 

CASTRO MORENO, Abraham, El error sobre /as circunstancias atenuantes: El 
error sobre las circunstancias atenuantes genéricas modificativas de la 
responsabilidad y sobre Jos elemenfos accidentaJes de los tipos 
privilegiados, tifant lo BIanch, Valencia, 2003,91 pp. 

CEREZO MIR, José., Curso de Derecho Penal Español, Parfe{ieneraJ, Tomo 11 
Teoria Jurídica del Delito., 6" ed., Técnos, Madrid, 2000, 404-pp. 

-------Parte General, Tomo 1, 5" ed., Técnos, -España, 2000, 
247 pp. 

CHAMPO SÁNCHEZ, Nirnrod Mihael, El Dominio del hecho, Porrúa, 200S, pp. 

Código de Hammurabi, 1-. Reimpresión, Cárdenas "Editor Y DistrilUidor, 
México, 1992, 319 pp. 

CRACK N ELl., Criminal Law, 4111 ed., 0Id BaiIey Press, London, 2003. 

CREUS, CaJ1os, Derecho Penal Parle General, 48 ed., Astrea, Buenos Aires, 
1999, 546 pp. 

DAZA GóMEZ, Ga1os, Teoria General del Delito, 2!' reimpr:esi6n, Cárdenas 
Editor, México, 2001 , 4044 pp. 

DE AQUINO, Santo Tomás, Suma Teológica (seIeoci6n), 158 OO., Espasa -
Calpe, (coIeoción Austral), México, 1989. 

DlAz ARAN DA, Enrique, Derecho Penal, parle general: Conceptos, principios y 
fundamenIos del Den:JcOO Penal Mexicano conforme a la teorla del delito 
funcionaIista social, POfTÚa, México, 2003,421 pp. 

-------'----, Dolo (CausaJismo-RnaIuncionaIismo Y la 
Reforma Penal en México), POI"TlJa, México, 2000, 270 pp. 

520 



-------, el al, Las ciencias penales Y el homicidío del cardenal 
Posadas, Instituto de Investigaciones JLKldicas, Universidad Nacional 
Aut6nomade México, México, p.102. 

-------, el al., Problemas Fundamentales de Porrtica Criminal 
Y Derecho Penal, 18 OO., IllStituto da Investigaciones Juridicas, UNAM, 
México, 2001. 

--------, Teorla del Delito, Straf, México, 2006, pp. 340. 

olAl DE LEÓN, Marco Antonio, Historia dellJerocho Penal y Procesal Penal 
mexicanos, Tomo 1, Ponúa, México, 2005. 

FERRAJOLl, Luigi, Derecho y Razón, teoria del garantisroo penal, 48 ed., 
Trotta, España, 2000, 991 pp. 

FERR/, Errico, Defensas Penales, 6'" ed. (trad. Jorge Guerrero), Temis, 
Bogotá, 2000, 398 pp. 

FELlP I SABOR/T, David, Error IIHis: El Conocimiento de la antijuricidad Y el 
arlo 14 del Código penal atelier Serie Mayor, Barcelona, 289 pp. 

FERNÁNDEZ DOBlADO, Luis, Culpabilidad y error, México, 1950. 

FLETCHER, George P., Conceptos Básicos de Derecho Penal, TIrant lo 
blanch, (trad. Francisco Muñoz Corxle) (col. B Teoria) , Valencia, 
España, 1997, pp. 307. 

-------, En defensa propia, (sobre el caso Goetz y sus 
implicaciones legales), TIran! lo Blaoch (Irad Francisco Muñoz Conde y 
Femarxlo Rodríguez Marln, Valencia, 1992, pp. 359. 

FLORES MENOOZA, Fátima, B error sobre /as circunstancias modificaüvas de 
la responsabilidad Climina1 en el ordenamiento jurldico español, 
Comares, Granada, 2004, pp. 151. 

FONTÁN BALESTRA, Carios, Derecho Penal, introducción Y parte general, 16" 
OO., (actualizado por GLiIIermo A.C. Ledesma), .A.beledo Perro!, Buenos 
Aires, Argentina, 1998,685 pp. 

FRANCO GUZMÁN, Ricardo, Delito e injusto. México. 1950,203 pp. 

--------, Derecho Penal I Y 11 Apuntes de Cátedra, Facultad 
de Derecho, UNAM, 1989. 

---------, el al., Estudios en Homena¡e a la Academia 
Mexicana de Ciencias Penales, 1a . OO., Porrúa, México, 2001. 

---------, La subjetMdad en la ilicitud, Cajica, México, 
1959. pp.186. 

521 



--------, Tooria eJe la Culpabifidad Apumes eJe Cátedra, 
Posgrado de la Farutad de Derecho, UNAM, febrero... junio 200 1. 

---------" al aJ, Raúl Cetvantss Ahumada, cincuents años 
eJe docencia universitaria, FarutacI de Derecho, Universidad Nacional 
ALtónorna de México, 1991, pp. 511 - 520. 

FRISCH, Wofgarlg, el aJ., El error en el Derecho Penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 
1999,pp.218. 

GARCÍA RAMtREz, Sefyio, el al, CfxJigo penal Y código de procedimientos 
penales modelo, UNAM, México, 2004, pp. 252. 

---------, DeIincvencia 0PJanizada, SO ed., Porrúa, México, 
2002. 

---------, El nuevo procedimiento peIlal mexicano, las 
refonnas de 1993 - 2000, 38 ed., PornJa, México, 200 1, pp. 506. 

GARtBALDl, Gusta\!O E.L. Y Leonardo Pitlevnik, Error Y Delito, Ha mmu rabi , 
Argentina, 1995, 236 pp. 

GONZÁlEZ DE LA VEGA, Francisco, El Código Penal Comentado, 13" .ed., 
Porrúa, México, 2002 493 pp. 

GUASTINI, Ricardo, Estudios sobre la interpreladón juridJca, 2" ed., Porrúa, 
México, 2000, {traducx:i6n de Marina -Gazcón). 

HERRERA, Ludo EdJardo, El error en materia penal, ~. OO., AbeIedo Perrot, 
Buenos Aires, 1991. 

HIRSCH JOACHIM, Hans, Derecho Penal, Obras CompJetas, Tomo 1, 
Rutlinzal-Culzoni E<itores, Buenos Aires, 1999,260 pp. 

ISlAS DE GONZÁLEZ MARISCAl, OIga, Análisis lógico de los delitos contra la 
vida, 4- ed., UNAM - Trillas, México, 1998, pp. 400. 

JAKOBS, Günther, El concepto jurldico penal de acción, ~ Externado 
de Colombia, Cuadernos de Conferencias Y artlcaos número 11, 
(tradtJcción Manuel Cancio MeIiá.) Colombia, 1998, S 1 pp. 

-----, Fundamenlos del Derecho Penal, (Traducción de Manuel 
Gancio Meliá Y Enrique Peñaranda Ramos), Universidad Autónoma de 
Madrid, Ad-hoc, Buenos Aires, 1996, 240 pp. 

------, La autoria Mediata con instnJmentos que actúan por error 
como problema de imputación ot§etjva, 18 reimpresi6I1, (trad. Manuel 
Gancio Meliá), Universidad Externado de Colombia, Centro de 

522 



Investigaciones de Derecho Penal Y FiIosofIa del Derecho, (col. 
ÜJademOS de Corferencias y Articu/os no. 15 l, Ccbnbia, 2001, pp. 35. 

-----" Moderna Dogmática Penal, Estudios Compilados, Porrúa, 
México,2002. 

JESCHECK, Hans Heinrich, Reforma del Derecho Penal en Alemania Parte 
Genera/, Desalma, Buenos Aires, 1976, pp. 91. 

---------, TraJado de Derecho Penal, Pa!te General, 48 ed., 
Editorial Coma res , trad. de José Luis Manzanares Samaniego, Granada, 
España, 1993,913 pp. 

JIM~NEZ DE ASÚA, Luis, Defensa Social, legitima defensa, defensa putativa y 
otros temas penales, Vol. 5, Editorial Jurfdica Universitaia, {Serie 
Estudios Clásicos del Derecho Penal}, México, 2001, pp. 186. 

--------, La ley Y el delito, 1· reimpresión, Editora 
Sudamericana, Buenos Aires, 1972, 578 pp. 

--------, Tratado de Derecho Penal, torro 11, FiJosofla y Ley 
Penal, S- ed. actualizada, Editorial Losada, Buenos Aires, 1992 1439 pp. 

--------, Tratado de Derecho Penal, tomo V, La 
cuIpabiJidad, 48 ed. actualizada, Editorial Losada, Buenos Aires, 1992 
1152 pp. 

JIM~NEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano, tomo 1, sa ed., Porrúa, 
Méx1co, 2000. 

JIM~NEZ MARTINEZ, Javier, Elementos de Derecho Penal Mexicano, Porrúa, 
México, 2006, pp. 1093. 

---------, Fundamentos de la tecria general del hecho 
punible, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2003, 223 pp. 

KELSEN, Hans, Teorla Pura del Derecho, Porrúa, 10" ed., México, 1998, 364 
pp. 

KINDHÁUSER, Urs, Detecho Penal de la Culpabilidad Y Conducta Peligrosa, 
TradlJC(jón de Claudia L6pez Dlaz), Universidad Externado de 
Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofla del 
Derecho, Colombia, 2001,140 pp. 

LAURENZO COPELLO, Patricia, Dolo Y Conocimiento, TIran! lo !:>Iard!, 
Valencia, 1999, 319 pp. 

LlANO, Carlos, Etiología del Error Apéndices de Santo Tomás de Aquino sobta 
. la Falsedad Y al Error, Eunsa, Pamplona, 2004, 108 pp. 

523 



LONDOÑO BERRIO, Hemando, B Error en la moderna Teoría del Delito, 
T emis,.Bogotá, 1982. 

~UZÓN PEÑA, Diego MaAuel, Curso de Defecho Penal, Parte GenefaJ 1, 1a 

reflIpresi6n, UID.ersitas, MaOid, 1999, pp. 651. 

MAORAZO, Carlos A., La Reforma penal (1983 - 1984), Porrúa , México, 1969. 

MAGGIORE, Giuseppe, Derecho Penal, Vol. 1, 2" reimpresf6n de la 2" edición, 
T emis, Bogotá, Colombia, 2000. 

MANC1UA OVANDO, Jorge, Examen de constitudona/idadde diversas layes 
federales qu consagran delitos, 3" ed., Porrúa, México, 2001 

MARGADANT S, Guillermo F., Panorama de la historia Universal del Derecho, 
6" ed., Miguel Ángel Editor, México, 1998. 

MARTlNEZ ESCAMILLA, Margarita, La Imputación objetiva del Resultado, 
Edersa, Madrid, 1992, 385 pp. 

MÁRQUEZ PIÑERO, Rafael, el al., Homenaje al Maestro Celestino Parle Pelit, 
INACIPE, México, 2000, 656 pp. 

---------, Derecho Penal, parte general, 2". Reimpresión, 
TriIas, México, 200 1, 319 pp. 

--------, Derecho Penal Y GIobaIización, Pooúa, México, 
2001, 379 pp. 

MAURACH, Reinhart, Zipf, GOsseI, Derecho Penal, Parle General, tomo I 
(traduadón de la 7", Ed, l>Jemana, por Jorge BofiI Y EnricJ,Je Aimone), 
AstJea, Buenos .A.ires, Algentina, 1994, 687 pp. 

MERKEL, Adotf, Derecho pena/, Parte General (Traducción del Alemán por 
Pedro Dorado Momero), B de F, Montevideo-8uenos AlFes, 2004, 298 
pp. 

MERRYMAN, John Henry, La tTadición jurldica romano - canónica, FCE, 18 ed. 
en español, México, 1971. 

MEZGER, EdmlXKl, Derecho Penal, Parte General, 2" ed., Cárdenas EUitor, 
México, 1990,461 pp. 

MlR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 7a ed., 8def, Bara!klna, 
2004. 

MtR PutG, Santiago, Función de la pena y teoría del delito, 2" OO., Bosch, 
8arce4ona, España, 1982, 1 08 pp. 

MOMMSEN, Teodoro, Derecho Penal Romano, Temis, Bogotá, 1999. pp. 670. 

524 



MORENO-TORRES HERRERA, Marta Rosa, El error sobre la punibilidad, 
TIranllo blandl, Valencia, 2004, 118 pp. 

MUÑOZ CONDE, Francisco., Derecho Penal, Parle General, 4- ed., TIrant lo 
Blanch, VaJencia, 2000, 703 pp. 

---------, Teorla General del Delito, 2" ed., Bogotá, 1999, 
191 pp. 

NANDO LEFORT, Vlclor Manuel, El lavado de dinero, nuevo problema para el 
campojuridico, 2"". ed., Tries, México, 1999, 136 pp. 

NAVA GARCÉS, Alberto Errique, AnáJisis de los cielitos informáticos, Porrúa, 
~,2005,pp. 145. 

NIETO MARTfN, Adán, El Conocimiento del Derecho: Un estudio sobre la 
vencibilklad del error de prohibición, Alefier, Barcelona, 1999, 287 pp. 

OllVECRONA, Kart, Lenguaje jurldico y realidad, Traducción Ernesto Garzón 
Vafdés, S&. OO., México, 1999. 

PAVÓN VASCONCELOS, Francisco, Btave ensayo sobre la tentativa, 4& OO., 
Porrúa, 1989, 195 pp. 

--------, Derecho Penal Mexicano, ea ed., Porrúa, México, 
1987. 

--------, Derecho Penal Mexicano, 15& ed., Porrúa, México, 
2000,652 pp. 

--------, el al, -el error incUpa~ en la ley penar Libro 
homenaje al Dr. Sergio Garcla Ram/rez, Liber ad Honorem, Instituto de 
Investigaciones Jurfdicas de la UNAM, Tomo 2, México, 1998. 

--------, Imputabilidad e inimputabiIidad, 3& ed., Porrúa, 
México, 1993, 137 pp. 

PlATÓN, Diálogos, 29" ed., Porrúa, (colección 'Sepan Cuantos .... nLm. 13 Bl 
México, 2005. 

POLAINO NAVARRETE, MígueJ, Derecho Pena/tomo I fundamentos cientJficos 
del derecho penal, 48 ed., latamente renovada y actuaizada, Bosch, 
Barcelona, España, 2001, 627 pp. 

PORTE PEnT CANDAUDAP, Celestino, Apuntamientos de la parte general del 
Derocho Penal, 188 ed., Pooúa, México, 1999,508 pp. 

---------, Programa de Derecho Penal, 3" ed., Tri Ras , 
México, 1990, 953. 

525 



PRIETO SANCH Is, Luis, ConstitudonaIism y PositMsmo, 0istJiluci0nes 
Fontamara, México., 1997. 

~S I V~S, Ramón, El Dolo Y su prueba en el proceso penal, José 
Maria Bosch €dftor, SaroeIona, 1999, 566 pp. 

REYES ECHANJJA, Alfonso, CuIpabiJidad, Terms, Bogotá, 1999,230 pp. 

REYNOSO DA VIlA, Roberto, T eorla General del Defito, 3" ed., porrúa., México, 
1998. 

RoMAN QUIROZ, VeróAca, La cuJpabilkJad Y la complejidad de su 
comprobacíón, POITÚa, México, 2000,321 pp. 

ROXIN, CIaus, Autor/a y Dominio del Hecho en Derecho penal, 7" edición, 
(Traducdón de la 7" «Iición alemana por Joaquln Cuelo ConV"eras), 
Marcial Pons, Barcelona, 2000, 782 pp. 

----, Derecho Penal, Parle General, Tomo 1, Fundamentos. La 
estructura del delito, 1-. reimpresión, Civitas, trad. Diego l.iJzón Peña, 
Migool rnaz y Gatera ConIIedo y Javier 00 VICente Remesal, Madrid, 
1997, 1071 pp. 

----, Teoria del TtpO Penal, (TfPOS abiertos y elementos del deber 
juridico), De Palma, Buenos.A..tes 1979, 303 pp. 

----, Problemas actuales de dogmática penal, !va ediloJes, {trad. 
Manuel Abanto Vázquez) (col. Derecho Penal Contemporáneo), Perú, 
2004, pp. 243. 

RUSCONI, Maximiliano A., Los Umites del tipo penal, ~ análisis de la tipicidad 
conglobante, Ad Hoc, Argentina, 1992, 110 pp. 

SAAVEDRA Modesto, Interpretación de{ Derecho Y Critica Jurldica, 
Distribuciones Fontamara, México, 1994. 

SANCINEm, Marrelo A., Subjetivismo e imputación objetiva en derecho 
penal, UrVversidad Externado de Co4ornI:>ta CerHro de Ill\IeSÜQadones de 
Derecho penal Y Filosofía del derecho, Colombia, 1996, 791 pp. 

STRATENWéRTH, GUnter, Derecho Penal, Parte General 1, B hecho punible, 
Thomson - Civitas, (traducción de Manuel CéVlcio Meiá Y MarceIo A. 
Sancinetti), Navarra, 2005, pp.479. 

SCHÜNEMANN, Bemd, et aJ, Sobre el estado de la leorla del delito (Seminario 
en la Universitat Pompeu Fabra), Civitas, Barcetona, 2000, pp. 207. 

TORRES LÓPEZ, Mario Atberto, Teoria y práctica de /os delitos fiscales, 
Porrúa, Méxlco, 2000, pp. 280. 

526 



TRAPERO BARREAlES, Maria, El error en lBs CBUSBS de justificación, rtrant 
lo blanch, Valencia, 2004, 693 pp. 

URBANO MARTlNEZ, José JoatJ..rin, La legitimidad del Derecho Penal, 
equilibrio entre fines, funciones y consecuendas, Univ.ersidad Externado 
de Colombia, Colombia, 200 1 , 200 pp. 

VELA TREVIÑO, Sergio, CuJpabiJidacJ e h1cuIpabiIidad, Teoria del Delito, TríIas, 
2" ed., México, 1990,415 pp. 

VON LlSZT, Franz, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, 48 ediciOO, Reus, 
(traducida de la 18" edición alemana por Luis Jiménez de Asúa), Madrid, 
1999 pp. 

WEtZEL, Hans, Derecho Penal Alemán, Parle General, 48 edición castellana 
(de la 11 8 edición original), Editorial Jtrldica de Chile, 1997, 343 pp. 

-----, B nuevo sistema del Derecho Penal Una introducción a la 
doctrina de la acción finalista, (traducción de José Cerezo Mir), B d F, 
Buenos Aires Argentina, 200 1, 20 1 pp. 

ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Manual de Derecho Penal, Cáf"denas Editor y 
Distribuidor, México, 1986, 857 pp. 

---------, el aJ., Derecho Penal, Parte General, 18 ed., 
Porrúa, México, 2001, 1017 pp. 

Hemerografia 

DAZA GóMEZ, canos, ·EJ funcionaIismo, hoy" en Crirninaia, Año LXV, núm. 3, 
sepüembre - diciembre, Porrúa, México, 1999, pp. 133- 146. 

MORENO HERNÁNDEZ, Moisés, "La regulación del error en la legisiaciÓll 
penal mexicana" en Revista ele PoIltica Criminal Y Ciencias Penales, 
Centro de Estudios de PoIltica Criminal Y Ciencias Penales A.C., 
NLmero especial 1, Agosto de 1999. pp. n - 92. 

Legislación 

Nacional. 

Código Federal de Procedi'nientos Penales, Sista, México, 2006. 

Código penal del estado de Yucatán, Po rrúa , México, 2003. 

527 



Código Penal Federal, &sta, México, 2007. 

(Nuevo) Có<igo Penal pa,-a el DSmo"Federai {gaceta oficial.clel Gobierno del 
Oistrtto F~ 16 de julio de 2002}. 

Código penal modelo, García Ramlrez, Seryio, el al, UNAM, México, 2004. 

ExtraJ1era. 

Código Penal Aiemán. Stratgesetzbuch, 32a., .edición, Deutschef Tascheribuch 
Vertag, C. H. Beck, (traducida por la profesora Claudia López Oiaz), Munidl, 
1998. 

Código Penal chieno, Ediciones Publiey, Chile, 1999. 

Código Penal español, Civitas, .espaila, 1999. 

Código Penal de canadá. 2005. 

Código Penal de Costa Rica. 2005. 

Código Penal francés, OaIloz, Francia, 2002. 

Codice Penale e normativa complementare, 2006 - 2007, 10". Ed., Raffaello 
Cortina Editore, (ltaia). 

Ley Penal No. 62 Código Penal, CLba, Oivu,gaci6n Mi~rio de Justicia, Cuba, 
19n. 

Leyes penales de Inglaterra. 2005. 

Model Penal Code (1962), Fouodation Press, New VOlt, New Yor1t, Estados 
Unidos, 2002. 

Dfccionarios Y Enciclopedias. 

FERRATER MORA, J., Diccionario de FOOsofia, ArieI, Barcelona, España, 18 

Reimpresión, 2001 . 

Diccionario de la Lengua Española, Real Academia -Española, 2~ .ed., Madrid, 
2001. 

QUINTINO ZEPEDA, Rubén, Diccionario Básico de la Cienda Penal Moderna, 
Edición del autor, México, 2001, 118 pp. 

528 



QUINTlNO ZEPEDA. Rubén, lAcdonario de Derecho Penal, 2" ed., Magfster 
Ecitori.aJ, México, 2006,584 pp. 

PAVÓN VASCONCELOS, F,-andsco, Diociona.rio de lJeref;ho Penal, 2" OO., 
Porrúa, México, 1999, 1126 pp. 

Fuentes electrónicas. 

Código Penal, 2". Versión, CD Rom, Suprema Corte de Justicia -de la Nación, 
México, 1999. 

Jurisprudencia y T asís aisladas I US 2000, CD Rom, disco <:ompackl (2), 
Suprema Corte de Justicia-de la Nación, México, 2000. 

legislación Penal, {32 códigos penales locales Y el federal), ca Rom, SUprema 
Cor1e de Justicia de la Nación, México, 2003. 

http:lww-lt.scjn.gob.mx 

htlpJ!www.umr.chlderechopenaII 

httpJIwww.diritto.it 

529 


	Portada 
	Índice 
	Prólogo
	Capítulo I. El Error, Marco Conceptual e Histórico 
	Capítulo II. El Conocimiento Previo al Delito (Tipo, Dolo y Conciencia de Antijuricidad)
	Capítulo III. Error de Tipo
	Capítulo IV. Error de Prohibición
	Conclusiones 
	Apéndices 
	Fuentes de Consulta 

