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I. LA REGULACION DEL ERROR DE PROHIBICION EN EL DERECHO
PENAL ESPANOL Y MEXICANO

A partir de la reforma penal de 1983 en Espafia' se estableci6 la regula-
cion legal del error relativo a la “creencia erronea... de estar obrando li-
citamente”, aludido en el articulo 60. bis a), 3; el cual, siendo invenci-
ble, excluia la responsabilidad criminal, pero no siéndolo, obligaba a la
aplicacion de una pena atenuada inferior en uno o dos grados acorde con
lo dispuesto en el articulo 66 del Cédigo Penal.? Hoy dia, la regulacion

*  Profesor de derecho penal en la Escuela Libre de Derecho.

I David Felip i Saborit, Error iuris. El conocimiento de la antijuridicidad y el articulo
14 del Codigo Penal, Barcelona, Atelier, 2000, pp. 81 y ss., sefiala que, en realidad, la doc-
trina venia ya pronunciandose sobre el llamado error de tipo y el llamado error de prohi-
bicidn, incluso dentro de posiciones causalistas, debatiéndose sobre la incursion de la de-
nominada teoria de la culpabilidad propuesta por Hans Welzel en contraposicion con la
denominada teoria del dolo, siendo que el articulo 6 bis a) fue saludado como una confir-
macion legislativa de la teoria de la culpabilidad, vision que rapidamente se convirtidé en
mayoritaria entre la doctrina. Véase Cerezo Mir, José, “La regulacion del error de prohibi-
cion en el Codigo Penal espaiiol”, Estudios sobre la moderna reforma penal espaiiola,
Madrid, Tecnos, 1993, pp. 109 y ss.

2 Mufioz Conde, Francisco, El error en el derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
1989, p. 22. En el articulo 66 se establecia una atenuacion de la pena que resultaba obliga-
toria y que debia darse en uno o dos grados para el caso que concurriera una eximente in-
completa.
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del error de prohibicidn se contiene en el articulo 14.3 del vigente Codigo
Penal,’ que dice:

“Articulo 14.3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constituti-
vo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error
fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados”.

Por su parte, la reforma mexicana de 1984* en el &mbito penal federal
condujo a similares consecuencias, al insertar en el entonces Codigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republi-
ca en Materia de Fuero Federal y en su articulo 15, fraccion XI, conjunta-
mente con el error de tipo, el denominado error de prohibicion. Sin embar-
go, a pesar de que se le reconocia efecto excluyente de ser esencial e

3 Bacigalupo Zapater, Enrique, Principios de derecho penal. Parte general, Madrid,
Akal/iure, 1998, p. 235, sefala que en la regulacion del articulo 14 CP respecto del error
de tipo, el legislador ha operado con una falta de concepto, por lo que sostiene que ello
no debe producir ningin cambio fundamental en relacion con la aplicacion del articulo 6
bis a) del anterior Codigo. En contra, Cerezo Mir, Jos¢, Curso de derecho penal espaiiol.
Parte general, Madrid, Tecnos, 2001, t. III, p. 134, destaca que no obstante la deficiencia
que presenta en su tenor literal el articulo 14 del Codigo Penal que haria referencia ini-
camente a los elementos facticos, pero no a los elementos normativos del tipo... en una
interpretacion teleoldgica hay que considerar, sin embargo, que el fin perseguido por la
norma es la regulacion del error sobre un elemento del tipo, y aunque la redaccion es de-
fectuosa se ha querido hacer referencia al error sobre cualquier elemento del hecho tipi-
co. Felip i Saborit, op. cit., nota 1, pp. 88 y ss., incluso respecto del error de prohibicion
y en cuanto a la expresion utilizada en el articulo 14 «error sobre un hecho constitutivo
de la infraccion penal» respecto de la que sefnala podria pensarse que se esta excluyendo
del error de tipo el tratamiento del error sobre los elementos normativos, no obstante re-
fiere que desde todas las posiciones los pronunciamientos han sido tajantes en contra de
ello y, por diversas vias, se aboga por el mantenimiento del error de tipo y de prohibicion
en las mismas condiciones que el anterior CP.

4 Un aspecto significativo de esta reforma fue la derogacion de la presuncion de
dolo, bajo cuya vigencia ninguna relevancia se concedia al entonces denominado error
de derecho como causa de exclusion de la responsabilidad penal, sino tan sélo al error de
hecho, bien como excluyente o bien como atenuante de la responsabilidad penal. Sin
embargo, conviene destacar que desde 1980, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, bajo la ponencia del ministro Francisco Pavon Vasconcelos se habia ya pronun-
ciado, no obstante la inexistencia en ley de regulacion expresa, sobre el error de tipo y
el error de prohibicion para eximir la responsabilidad penal. Asi en las tesis: “Error de
prohibicion”, visible en el Semanario Judicial de la Federacion, séptima época, vols.
139-144, 2a. parte, p. 88 y “Error de tipo y error de prohibicion. Para ser eximente re-
quiere ser invencible o insuperable”, visible en el Semanario Judicial de la Federacion,
séptima época, vols. 139-144, 2a. parte, p. 88.
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invencible, ocurria, como refiere Moreno,’ un grave problema, pues la pro-
pia reforma de 1984 también habia incorporado un articulo 59 bis, que es-
tablecia: “que cuando el hecho se realice por error o ignorancia invencible
sobre la existencia de la ley penal o sus alcances”, solamente atenuaba la
pena —hasta la cuarta parte— o se imponia una medida de seguridad
—tratamiento en libertad—. Siendo ademas que en ese precepto se limita-
ba el llamado “error de derecho” a que el sujeto se encuentre en una situa-
cion de “extremo atraso cultural y de aislamiento social”, de lo que se tenia
que, por un lado, el articulo 15 reconocia efecto excluyente al error de
prohibicién invencible, mientras que, por su parte, el articulo 59 bis sélo le
reconocia un efecto atenuante; pero, ademas, parecia que este tltimo resul-
taba mas desventajoso para quienes se encontraban en situacion de atraso
cultural y de aislamiento social, pues mientras que quien no sufria de ese
atraso cultural o aislamiento social e incurria en error de prohibicion in-
vencible no era sancionado en términos del articulo 15, fraccion X1, por el
contrario, quien si lo sufria, ademas de dichas circunstancias, como el indi-
gena, no obstante actuar bajo el mismo error s6lo alcanzaba una pena ate-
nuada o bien, una condena sustituida por tratamiento en libertad.

Tras diez afios de vigencia, el articulo 59 bis fue derogado en 1994, y en
la reforma penal aqui ocurrida, el error de prohibicién paso a insertarse co-
mo causa de exclusion del delito en el articulo 15, fraccion VIII, inciso B),
del entonces Codigo Penal aplicable en el 4mbito federal,® y cuyo texto se
mantiene hoy en el vigente articulo 15, fraccion VIII, inciso B), del Codigo
Penal Federal, el cual es del siguiente tenor:

Articulo 15. El delito se excluye cuando:

VIII. Se realice la accion o la omision bajo un error invencible, A) ....0
B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desco-
nozca la existencia de la Ley o el alcance de la misma, o porque crea que
esta justificada su conducta. Si los errores a que se refieren los incisos an-
teriores son vencibles, se estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este
codigo.

5 Moreno Hernandez, Moisés, “La regulacion del error en la legislacion penal mexi-
cana”, Revista de Politica Criminal y Ciencias Penales, México, nim. especial, agosto
de 1999, pp. 84 y ss.

6 Regia todavia aqui el entonces Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comtin y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal.
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Y el articulo 66 dispone:

Articulo 66. En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la frac-
cion VIII el articulo 15 sea vencible, se impondra la punibilidad del delito
culposo si el hecho de que se trata admite dicha forma de realizacion. Si el
error vencible es el previsto en el inciso b) de dicha fraccion, la pena sera
de hasta una tercera parte del delito de que se trata.

A consecuencia, la insercion en ley en ambos ordenamientos de la exi-
gencia del conocimiento de la antijuridicidad como presupuesto de la pena
dejo por detras los viejos axiomas representativos de responsabilidad obje-
tiva, manifestados como error iuris nocet e ignorantia iuris non excusat,’
otorgando plena relevancia al error de prohibicion invencible.

7 Siempre invocados para restar eficacia excluyente al error de derecho al que no se
le concedia relevancia juridica, pues se presumia que el derecho era conocido. Cabe des-
tacar que el proceso de incorporacion o de reconocimiento legislativo pleno en México
del error de prohibicioén fue muy tardio, pues a diferencia de Espafia, en que su incorpo-
racion sucedid en 1983, en México no acontecid verdaderamente hasta 1994 con la desa-
paricion del articulo 59 bis. Sobre su concepcion, evolucion y consecuencias en una bre-
ve referencia véase Moreno Hernandez, op. cit., nota 5, pp. 88 y 89. Sobre la situacion en
Meéxico antes de la reforma de 1994 véase Vela Trevifio, Sergio, Culpabilidad e inculpa-
bilidad. Teoria del delito, México, Trillas, 1977, pp. 339 y ss., especialmente la referen-
cia, como sefiala, a la situacion que privaba en el ordenamiento penal mexicano que ne-
gaba a los sujetos el derecho a valorar el contenido de las normas penales, en orden a la
antijuridicidad, lo que derivaba de la presuncion de dolo del articulo 0., que en su frac-
cién III establecia que no se destruye la presuncion dolosa de la conducta aunque el acu-
sado pruebe que creia que la ley era injusta o moralmente licito violarla, pues la norma
quedaria supeditada en su validez a la especial valoracion que de ella hiciera cada sujeto.
Carranca y Trujillo, Ratl, Derecho penal mexicano. Parte general, t. 1, Sa. ed. México,
Antigua libreria Robredo, 1960, p. 243, sefialaba que el legislador mexicano mantenia la
presuncion de dolo para el error iuris, pues se presumia a pesar de que el acusado creia
que la ley era injusta o moralmente licito violarla, lo cual encontraba antecedente en el
Codigo Penal de 1871, que mantenia igual presuncion aunque el acusado probara “que
ignoraba la ley” (articulo 10, fr. III), lo que se contuvo igualmente en el Codigo Penal de
1929 (articulo 15, fr. III), y todo ello apoyado en la sentencia ignorantia legis non excu-
sat, Madrazo, Carlos, “Error de tipo y error de prohibicion”, Estudios Juridicos, num. 19,
Cuadernos del Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1985, pp. 44 y ss. Con re-
lacion a la reforma penal de 1984 sobre la incorporacion del error de tipo y el error de
prohibicion, como la desaparicion de la presuncion de dolo, véase Porte Petit Candaudap,
Celestino, “Reforma penal de 1984”, en Hacia una reforma del sistema penal, México,
1985, nota 2, pp. 384-390. En Espafia véase Muiloz Conde, op. cit., nota 2, p. 66, desta-
ca, respecto de tales principios, que su rigurosa aplicacion se surtia en casos de alegar
desconocimiento de que el hecho se encontraba prohibido por las normas juridicas, es de-
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El error de prohibicién ocurre, como refieren Mufioz Conde-Garcia Aran,?
no solo cuando el autor cree que actfia licitamente, sino también cuando ni si-
quiera se plantea la ilicitud de su hecho, de ahi que pueda referirse a la existen-
cia de la norma prohibitiva como tal (error de prohibicion directo) o a la exis-
tencia, limites o presupuestos objetivos de una causa de justificacion que
autorice la accion, generalmente prohibida, en un caso concreto (error de
prohibicion indirecto o error sobre las causas de justificacion).

Sin embargo, respecto a la diversa naturaleza del error de prohibicion,
se suscitd una polémica entre quienes participaban de una sistematica cau-
salista en su version cldsica, como quienes lo hacen de un finalismo al esti-
lo més puro u ortodoxo, pues se atribuy6 al mismo una distinta naturaleza
dogmatica, como un tratamiento juridico diverso, surgiendo asi las deno-
minadas “teoria del dolo” de la que participaban los causalistas clasicos y
la “teoria de la culpabilidad” —del finalismo en su version propuesta por
Hans Welzel—.

Segun los causalistas naturalistas, seguidores de la denominada “teoria
del dolo™,” el error de prohibicion hace “desaparecer el dolo”, y ello ocurre

cir, un error sobre la existencia de la prohibicion legal. Cerezo Mir, Curso... II1, pp. 116
y ss., quien refiere que la teoria del error iuris nocet —el error de derecho perjudica— se
mantuvo en Espafia hasta los afios sesenta en la jurisprudencia del Tribunal Supremo tras
invocarse la aplicacion del articulo 2 del Codigo Civil, que en su redaccion originaria es-
tablecia el principio de que la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento, pero se
hacia una excepcion en caso de error de derecho extrapenal. Del mismo: “La conciencia
de la antijuridicidad en el Codigo Penal espaiol”, Problemas fundamentales del derecho
penal, Madrid, Tecnos, 1982, p. 86, respecto de la apreciacion tal solo del error sobre
normas extrapenales, destacaba la imposibilidad de deslindar los casos en que el error
versa sobre normas penales y extrapenales, como también que no era posible encontrar
una explicacion a la diferencia de tratamiento de una y otra clase de error. Como alude
Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, 5a. ed., Barcelona, Reppertor, 1999,
p- 570, el rechazo por la jurisprudencia de la virtualidad eximente o atenuante del «error
de derecho» conocid una excepcion: se admitia la eficacia del llamado «error de derecho
extrapenal». Este concepto se referia al desconocimiento de normas juridicas no penales
que condicionaran la aplicacion de la ley penal.

8 Muiioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal. Parte general,
4a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 441.

9 Esta postura es asumida por quienes participan de una sistematica causalista valora-
tiva. En Espafia es clara la afiliacién a la misma de Rodriguez Devesa, Jos¢ Maria, Dere-
cho penal espariol. Parte general, 10a. ed., Madrid, Dykinson, 1986, p. 625, que dice: Pe-
1o, si como pienso, el dolo, como dolus malus, esto es, integrado en la conciencia de la
antijuridicidad, pertenece a la culpabilidad, no bastara un error esencial para excluir la res-
ponsabilidad criminal, puesto que si es vencible subsiste la imputacion a titulo de culpa”.
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en razon a que, como la conciencia de la antijuridicidad pertenece al dolo,
y el error de prohibicion se relaciona con la conciencia de la antijuridici-
dad, cuando éste se presenta y es invencible lo que se excluye entonces es
el dolo, con lo cual se llega a la misma consecuencia que si se tratara de un
“error de tipo”, pues frente a su invencibilidad en ambos casos ni se afirma
el dolo ni la imprudencia, y por tanto el hecho no puede ser sancionado; sin
embargo, si el error es vencible subsistira el delito imprudente siempre que
el hecho admita esta forma de comision. El dolo para esta teoria es conside-
rado como un dolus malus, por comprender la conciencia de la antijuridici-
dad, exigiéndose un conocimiento actual del hecho como de su significado
antijuridico.'”

Cursiva en texto original. Cobo del Rosal M. y Vives Anton, T. S., Derecho penal. Parte
general, 5a. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 622 y ss., manifiestan que e/ conoci-
miento de la significacion antijuridica de la conducta es elemento imprescindible del dolo,
si éste se concibe, cual se ha hecho, como forma de la culpabilidad... de ahi deriva una im-
portante consecuencia: el conocimiento de la significacion antijuridica requerido por el do-
lo ha de ser, al igual que el conocimiento de los hechos, un conocimiento actual, sin que se
satisfaga, como pretende un destacado sector de la doctrina, con un simple conocimiento
potencial. En México, la adscripcion a la teoria del dolo era dominante incluso con la re-
forma penal de 1984, que si bien refiri6 por vez primera al error de tipo y al error de
prohibicién en el articulo 15, fraccion XI, del entonces vigente Codigo Penal, que aplica-
ba en el ambito federal, contuvo el articulo 59 bis, asi que no fue sino hasta la reforma de
1994 en que dada la prescripcion legal la filiacion no puede ser otra que a la teoria de la
culpabilidad. Partidarios de la teoria del dolo se muestran Vela Trevifio, op. cit., nota 7,
p- 344; Carranca y Trujillo, op. cit., nota 7, p. 242; Madrazo, Carlos, op. cit., nota 7, p. 58;
Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del delito. Sistemas causalista y finalista, 2a.
ed., México, Porraia, 1995, p. 158, quien respecto del error de prohibicién vencible se
manifiesta a favor de sancionar como delito imprudente. Gonzalez Quintanilla, José
Arturo, Derecho penal mexicano, 4a. ed., México, Porrta, 1997, pp. 414-429. Cfi. Manci-
lla Ovando, Jorge Alberto, Teoria legalista del delito. Propuesta de método de estudio,
México, Porraa, 1989, p. 94, quien, singularmente no concede efecto eximente alguno al
error de prohibicion aun y cuando sea invencible, pues para dicho autor el error invencible
significa la conviccion de que la conducta que se realiza es licita y, a su entender, si el in-
culpado estima o considera que no es delito en ley o que actiia bajo los supuestos de un de-
recho eximente, su actuar no es erréneo, es consciente. En tal caso, sostiene, su conducta
seria atribuible como delito intencional. Sobre esta postura, que no es seguida por nadie, de
no ser por quien la propone, vale decir que no se aprecia en sus postulados la afiliacion a
teoria alguna explicativa de la conciencia de la antijuridicidad, pues ni siquiera la teoria del
dolo en su formulacion estricta llega a tales consecuencias.

10 Sobre la teoria del dolo y su critica, Cerezo Mir, Curso... IlI, pp. 118-120, sobre
todo su inviabilidad en razén a las graves lagunas de punibilidad que se presentan frente
al sistema de numerus clausus adoptado en el articulo 12, CP. También Muiloz Conde,
op. cit., nota 2, pp. 25-32. Lo mismo ocurre para el caso mexicano, en que esta teoria
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La pertenencia de la conciencia de antijuridicidad al dolo en esta teoria
exige para la misma un conocimiento igual que cualquier otro tipo de co-
nocimiento requerido respecto de otros elementos que se hace necesario
para imputar el hecho a titulo de dolo; esto es, un conocimiento “actual”, lo
que dificulta por si, no solo desde el ambito procesal su prueba, al requerir
su verificacion empirica, sino que en un plano politico criminal conlleva a
una solucion inaceptable, pues en caso de que el mismo sea vencible, ocu-
rre que bajo un sistema de numerus clausus respecto del delito imprudente
llegaria a propiciar graves lagunas de punibilidad. Como una via para bus-
car evitar tales consecuencias, se formulo6 la denominada “Teoria limitada
del dolo!!" que manteniendo la conciencia de la antijuridicidad como per-
teneciente al dolo pugna por un conocimiento “actual” para el dolo y un co-
nocimiento “potencial” para la conciencia de la antijuridicidad, admitien-
do asi para el dolo mismo dos tipos de conocimiento buscando incluir aqui
los casos de ceguera o enemistad hacia el derecho.!?

Por el contrario, para la “teoria de la culpabilidad”'® dado que la con-
ciencia de la antijuridicidad no forma parte del dolo, sino que es elemento

frente a la adopcion del sistema numerus clausus para los delitos culposos, segin el ar-
ticulo 60, parrafo segundo, del CPF, es inoperante al propiciar con ello, de la misma ma-
nera, lagunas de punibilidad inaceptables.

11 Mezger, Edmund, Derecho penal. Parte general. Libro de estudio, trad. de la 6a.
ed. alemana (1955) por Conrado A. Finzi, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argenti-
na, 1958, especialmente pp. 251 y 255.

12 Como refieren Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malarée, Hernan, Lecciones
de derecho penal, Madrid, Trotta, 1999, vol. II, p. 370, se trata de casos de desconoci-
mientos groseros que implican ceguera juridica, cuyo planteamiento no resiste ninguna
argumentacion, al carecer de fundamentacion, pues esta teoria se encuentra en la necesi-
dad de aceptar que en el dolo habra dos momentos cognitivos diferentes, uno referido a
la tipicidad de caracter actual y otro dirigido a la antijuridicidad de caracter inactual...
con lo cual las objeciones son mas contundentes, pues si se reconoce que los presupues-
tos son diferentes, quiere decir que hay estructuras diferentes, que no admiten entonces
el mismo tratamiento y que la culpa de derecho es pura ficcion juridica. Para Cerezo Mir,
Curso... II1, p. 120, esta teoria denominada “Teoria de la ceguera juridica” o “de la ene-
mistad hacia el derecho” considera que el error sobre la antijuridicidad excluye el dolo
salvo los supuestos de error burdo, craso, que revele en el sujeto una ceguera juridica,
una enemistad hacia el derecho que se considere incompatible con un “sano sentimiento
popular” sobre lo que es licito e ilicito, revela la influencia en ella de la escuela de Kiel,
siendo rechazada por atentar contra la seguridad juridica.

13 Cerezo Mir, Curso... III, p. 133, destaca en Espafa la afiliacién a la misma por
parte de la opiniéon dominante. Cfi. Quintero Olivares y Morales Prats, en Quintero Oli-
vares, Gonzalo et al., Curso de derecho penal. Parte general, Barcelona, Cedecs Edito-
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de la culpabilidad, el error de prohibicion, al referirse al mismo, siendo in-
vencible, si bien permite la afirmacién del dolo o de la imprudencia, ello no
ocurre con la culpabilidad, que se elimina; luego, el hecho no es sanciona-
do. Por otro lado, si el error de prohibicion es vencible, se sanciona con una
pena atenuada, bien se trate de un injusto doloso o imprudente. El dolo, al
estar desprovisto de la conciencia de antijuridicidad, es considerado como
un “dolo neutro o natural”, que tan s6lo comprende el conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, como el querer su realizacion. Se exige enton-
ces para la conciencia de antijuridicidad un conocimiento potencial, pues
como refiere Mufioz Conde,'* el conocimiento de la antijuridicidad al tener
una naturaleza distinta al dolo no requiere el mismo grado de conciencia; el
conocimiento de la antijuridicidad no tiene, por tanto, que ser actual, ya
que puede ser simplemente potencial, importando no tanto la conciencia de
la antijuridicidad en el momento del hecho como la posibilidad de haberla
tenido, si se hubiese esforzado en ello el sujeto.

Para la “Teoria de la culpabilidad”, el error sobre la existencia de una
causa de justificacion o de su alcance es siempre error de prohibicion; sin
embargo, tratandose del error sobre los presupuestos facticos de una causa
de justificacion se ofrece una solucion diferente, segtin se adopte dicha teo-
ria en su version estricta “teoria estricta de la culpabilidad”,'® o bien, en su

rial, 1997, p. 357, tras admitir que el tratamiento del error vencible de prohibicion en la
regulacion espafiola se acerca mas a los postulados de la teoria de la culpabilidad, no
obstante sefialan que la posibilidad de reducir la pena hasta en dos grados conducira
practicamente a la impunidad en muchos casos de error vencible, con lo que de hecho la
actitud politico-criminal ante el error vencible de prohibicion, aun salvando la tesis de-
fendida por los partidarios de la teoria de la culpabilidad, se acercara a lo propugnado
por los seguidores de la teoria de dolo. En México, siguen la teoria de la culpabilidad
Moreno Hernandez, op. cit., nota 5, pp. 90 y 92; Gonzalez de la Vega, René, “La teoria
finalista de la conducta”, Reflexiones sobre el derecho mexicano. Estudios juridicos,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1988, p. 101; Malo Camacho, Gustavo, De-
recho penal mexicano, México, Porrua, 1997, pp. 564 y 566; Diaz Aranda, Enrique,
Derecho penal. Parte general (conceptos, principios y fundamentos del derecho penal
mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social), México, UNAM-Porrua,
2003, pp. 395-397 y nota a pie 74, Jiménez Martinez, Javier, Introduccion a la teoria ge-
neral del delito, México, Angel Editor, 2003, p. 331.

14 Op. cit., p. 33. Como refiere Mir Puig, op. cit., nota 7, pp. 563 y ss., no importa
aqui si el autor conoce o no conoce la prohibicion, sino si podia o no conocerla.

15 Como sefiala Cerezo Mir, Curso... I, pp. 123 y ss., es la teoria de Welzel a la que
por el surgimiento de una variante de la misma “la teoria de la culpabilidad restringida”
se le conoce como “teoria pura o estricta de la culpabilidad”, y cuya diferencia radica en
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version limitada “teoria limitada de la culpabilidad”,'® pues para la primera

estos casos deben ser tratados como un “error de prohibicion”,'” mientras

que para la segunda, como un “error de tipo”.!® En realidad, como refiere

el tratamiento del error sobre las circunstancias que sirven de base a una causa de justifi-
cacion, pues segln la teoria pura o estricta de la culpabilidad se trata de un error de
prohibicidn; si es vencible se atenua la pena del delito doloso, y si es invencible exime
de responsabilidad penal. Segun la teoria restringida de la culpabilidad, se trata de un
error sobre un elemento negativo del tipo o debe tratarse como si lo fuera; si es vencible
estamos ante un delito imprudente, o debe aplicarse la pena de dicho delito, y si es inven-
cible exime la responsabilidad criminal. En ella, a diferencia de lo que ocurre en los or-
denamientos espafiol y mexicano la atenuacion de la pena tratandose de un error vencible
de prohibicion es optativa.

16 Donna, Edgardo Alberto, Teoria del delito y de la pena. 2, Buenos Aires, Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, 1995, p. 275, respecto de la misma, que cita como la que
mas se sigue por la doctrina de Alemania, sefiala que los casos de error sobre una causal
de justificacion..., si el error del autor consistio en que supuso una circunstancia de hecho
inexistente, que en el caso de haber existido pudo excluir el ilicito o la responsabilidad
por el hecho, debe tratarse como si fuera un error de tipo. En igual sentido, Mir Puig,
op. cit., nota 7, p. 565, sefiala que los casos de error sobre los presupuestos de una causa
de justificacion conllevan bajo esta teoria al tratamiento que propugna la teoria del dolo:
impunidad o imprudencia, segun que el error sea vencible o invencible.

17 Welzel, Hans, Derecho penal alemdn. Parte general, 4a. ed., trad. de aleman por los
profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez, 11a. ed. castellana, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1977, p. 199, sefiala que la suposicion errénea de que
concurre una causal de justificacion constituye un caso de error de prohibicion. Sea que el
autor se equivoque sobre los presupuestos objetivos o sobre los limites juridicos de una
causal de justificacion o crea errbneamente que concurre una causal de justificacion que no
esta reconocida como tal por el derecho, en todos estos casos incurre en un error sobre la
antijuridicidad de su realizacion dolosa tipica. Las cursivas son mias. Moreno Hernandez,
op. cit. p. 89 a 91; Muiloz Conde, op. cit., nota 2, p. 57; Cerezo Mir, Curso... Ill, p. 121.

18 Véase Terradillos Basoco, Juan, La culpabilidad, México, INDEPAC, 2002, p. 100,
ya que en este caso el error incide sobre los hechos —no sobre el derecho aplicable— de
ahi que debe tratarse como error de tipo, determinante de la impunidad si es invencible o
de imprudencia si es vencible. Para Bustos y Hormazabal, op. cit., nota 12, pp. 248-250, el
error sobre los presupuestos de una causa de justificacion no es un error sobre la ilicitud
del obrar, sino que debe recibir el tratamiento de un error de tipo; siendo para los mismos
en definitiva que el error sobre los presupuestos de una causa de justificacion (sean des-
criptivos o normativos) es un error sobre un elemento esencial constitutivo de la infraccion
penal, por lo que incluso las causas de justificacion putativas no son consideradas por estos
autores como un supuesto de creencia erronea sobre la licitud del obrar. Mir Puig, op. cit.,
nota 7, p. 572; Stratenwerth, Giinther, Derecho penal. Parte general, I, trad. de la 2a. ed.,
alemana por Gladys Nancy Romero, Buenos Aires, Fabian J. di Placido, 1999, pp. 159-161
y 181; Jescheck-Hans-Heinrich Weigend, Tratado de derecho penal. Parte general, trad.
de Miguel Olmedo Cardenete, 5a. ed., Granada, Comares, 2002, p. 499.
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Cerezo,' la diferencia radica en el tratamiento del error sobre las circuns-
tancias que sirven de base a una causa de justificacion, pues segun la teoria
pura o estricta de la culpabilidad se trata de un error de prohibicioén; si es
vencible se atenua la pena del delito doloso, y si es invencible exime de
responsabilidad penal. Segtn la teoria restringida de la culpabilidad, se tra-
ta de un error sobre un elemento negativo del tipo o debe tratarse como si lo
fuera; si es vencible estamos ante un delito imprudente, o debe aplicarse la
pena de dicho delito, y si es invencible exime la responsabilidad criminal.
La consideracion de los partidarios de la denominada “teoria estricta de
la culpabilidad” de estimar como un error de prohibicién el que recae sobre
los presupuestos objetivos de una causa de justificacion también ha sido

objeto de atencion por quienes participan de la denominada “teoria de los

elementos negativos del tipo”,?* segun la cual, como refiere Agudelo,?! la

antijuridicidad esta implicada en la tipicidad. Asi, dada su construccion, a
los partidarios de la misma les resulta evidente que el error bajo este su-
puesto ha de ser tratado como un error de tipo, pues si los presupuestos fac-
ticos de las causas de justificacion pertenecen al tipo como circunstancias
negativas, y, por tanto, al ser parte de la tipicidad, el dolo debe estar referi-
do a ellas, de ahi que su problematica queda inmersa dentro del error de ti-

19 Curso... IIl, pp. 123 y ss.

20 Principalmente en Espafia Gimbernat Ordeig, Enrique, Introduccién a la parte
general del derecho penal, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
1979, pp. 33, 34, 48 y 49; Rodriguez Devesa, Jos¢ Maria, Derecho penal espaiiol. Parte
general, 10a. ed., Madrid, Dykinson, 1986, pp. 432 y 457 al sefialar que la culpabilidad
es, como sabemos, siempre culpabilidad de una accion tipicamente antijuridica, concepto
solo admisible para quien participa de la teoria de los elementos negativos del tipo; sin
embargo, en la p. 625 de su obra, respecto del error sobre una causa de justificacion putati-
va, sostiene que se trata de un supuesto de error de prohibicion. Sobre esta teoria y sobre la
cuestion que se analiza véase también Bustos-Hormazabal, op. cit., nota 12, p. 372; Mir
Puig, op. cit., nota 7, p. 565; Terradillos, op. cit., nota 18, p. 100. En México, parece ads-
cribirse a la misma Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de derecho pe-
nal, 16a. ed., México, Porrta, 1983, p. 256, al sefialar que, para nosotros el llamado error
de tipo versa también sobre la antijuridicidad. Quien en virtud de un error esencial e in-
vencible cree atipica su actuacion, indudablemente la considera /icita, acorde con el de-
recho, siendo en realidad contraria al mismo. Por ello definimos las eximentes putativas
como las situaciones en las cuales el agente, en funcién de un error esencial de hecho in-
superable cree, fundadamente, estar amparado por una causa de justificacion o bien que
su conducta no es tipica.

21 Agudelo Betancur, Nodier, Curso de derecho penal. Esquemas del delito, 3a. ed.,
Bogota, Temis, 2002, p. 74 y ss., por lo que, cuando se dice que existe tipicidad, es por-
que a su vez ya se han descartado las causas de justificacion.
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po.?? lo que resulta evidente si se considera que las causas de justificacion,
para esta teoria, eliminan la tipicidad; luego, el error sobre los presupues-
tos de una causa de justificacion es considerado por la misma como una
causa de atipicidad.

En Espaiia, con la incorporacion del error de prohibicion al Codigo Pe-
nal, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia se han afiliado a la denomi-
nada “teoria estricta de la culpabilidad”, lo que incluso ha acontecido con
relacion a los presupuestos objetivos de una causa de justificacion,” mien-
tras que en México dicha afiliacion es consecuencia de la prevision legal

22 Como refiere Mir Puig, op. cit., nota 7, p. 416, pues dicha teoria entiende que el
“tipo” de la doctrina tradicional constituye solo la parte positiva del tipo total de injusto,
a la que debe afiadirse la parte negativa representada por la no concurrencia de los presu-
puestos de una causa de justificacion. Welzel, Hans, El nuevo sistema del derecho penal.
Una introduccion a la doctrina de la accion finalista, trad. y notas por José Cerezo Mir,
Ariel, 1964 (B de F, Montevideo 2001), p. 184 al respecto dice que de la tesis erronea de
que las causas de justificacion sean caracteres negativos del tipo y que su concurrencia
excluya el tipo, se ha deducido la consecuencia, también equivocada, de que la legitima
defensa putativa excluya el dolo (por ejemplo, el dolo de lesiones), pero como las causas
de justificacion no excluyen la tipicidad, sino sélo la antijuridicidad, la creencia erronea de
que concurre una causa de justificacion no excluye el dolo, sino so6lo la conciencia de an-
tijuridicidad. De ahi se deduce que los tres casos de creencia erronea de que concurre una
causa de justificacion son casos de error de prohibicion.

23 A decir de Cerezo Mir, Curso... III, p. 133, es la posicién asumida mayoritaria-
mente por la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol. Cfr. Mir Puig,
op. cit., nota 7, p. 567, sefialando con relacion a su mayoritaria aceptacion, que ello no
significa que la teoria estricta de la culpabilidad sea preferible desde cualquier punto de
visita, pues a la misma objeta encontrase en fase intermedia, que dice hay que superar si
se quiere llegar a pleno reconocimiento del significado del error de prohibicion, por lo
que considera que podria sostenerse que la teoria del dolo es mas “avanzada” que la de la
culpabilidad. Desde el punto de vista del derecho penal econémico, Bajo Fernandez, Mi-
guel y Bacigalupo, Silvina, Derecho penal economico, Madrid, Editorial Centro de Estu-
dios Ramon Areces, 2001, p. 184, criticos hacia la teoria estricta de la culpabilidad, que
sefialan, es la adoptada por el legislador espafiol en el articulo 14 CP, sostienen que la
misma conlleva a una violaciéon del principio de intervencién minima en tanto que supo-
ne una extension del castigo a todos los supuestos de error vencible de prohibicion, cuan-
do es que en el derecho penal econdmico el conocimiento de la antijuridicidad depende
exclusivamente del conocimiento de la norma, por lo que propugnan que el error venci-
ble de prohibicion debiera, en justicia, de conducir a la impunidad, por tratarse de delitos
en los que la conciencia de la antijuridicidad depende del conocimiento de la norma (de-
licta quia prohibitia), con lo que esta propia observacion determinara el caracter invenci-
ble del error. En contra Terradillos, op. cit. nota 18, p. 103, nota 256, ya que la propuesta
de que la decision sobre lo que debiera conducir a la impunidad “en justicia”, es una de-
cision de la ley, no de sus intérpretes.
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del articulo 15, fraccion VIII, B), del Codigo Penal Federal, pues el legisla-
dor ha adoptado aqui el criterio postulado por dicha teoria.**

Asitenemos que, no obstante ser el error de prohibicién un error sobre el
conocimiento de la antijuridicidad, acontece que mientras que por un lado
el legislador espaiiol lo refiere tan s6lo a la “ilicitud del hecho” constitutivo
de la infraccion penal, el mexicano lo hace, por un lado, respecto de la
“existencia o el alcance de la ley”, y por el otro, con relacion a la “justifica-
cion de la conducta”. De ello se tiene que la falta de referencia expresa por
parte del legislador espafiol al error sobre los presupuestos de una causa de
justificacion conlleve a la doctrina y jurisprudencia a adoptar distintas po-
siciones, siendo la mayoritaria la que se pronuncia bajo estos casos por la
existencia de un error de prohibicion, y por ello, partidaria de la “teoria es-
tricta o pura de la culpabilidad™, a contrario sensu de la postura de la mino-
ria, que sostiene que para estos casos el tratamiento debe ser como un error
de tipo.?

En cambio, la regulacion mexicana sobre este aspecto se presenta como
una clara adscripcion a la “teoria estricta de la culpabilidad”,?® y por tanto,

24 La adscripcion a la teoria del dolo era dominante en México hasta antes de 1994;
sin embargo, con la reforma legal que incluy6 por vez primera el tratamiento del error de
prohibicion, dada su configuracion legal ha de seguirse la teoria estricta de la culpabili-
dad tal y como la formulara en Alemania Welzel, con la salvedad de que aqui la ate-
nuacion de la pena en caso de error de prohibicion vencible en México es obligatoria.
Cfr. Welzel, Hans, Derecho penal aleman. Parte general, 11a. ed., 4a. ed. castellana,
trad. del aleman por los profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1977, pp. 196, 199 y 200.

25 Mufioz Conde-Garcia Aran, op. cit., nota 8, p. 444 y ss., aluden que los presupues-
tos objetivos o facticos de una causa de justificacion... son, ante todo, elementos facticos,
para cuya apreciacion no hace falta valoracion juridica alguna, por lo que sostienen que
la misma clase de error representa creer erroneamente que se mata a un animal en lugar
de alguna persona, que creer, erroneamente también, que esa persona es un agresor, pero
mientras el error en el primer caso afecta a la calificacion misma del hecho, el error en el
segundo incide en la licitud del hecho ya calificado... por lo que el error de prohibicién
tanto si es directo (sobre la existencia de la norma prohibida) como si es indirecto (sobre
la existencia, limites o presupuestos objetivos de una causa de justificacion) no incide en la
configuracion tipica, dolosa o imprudente, del delito, sino en la culpabilidad del autor del
concreto tipo delictivo que haya realizado.

26 Como cita Moreno Hernandez, op. cit., nota 5, pp. 89-91, la llamada teoria estricta
o pura de la culpabilidad ciertamente acepta que los casos de error sobre una causa de
justificacion se traten como error de prohibicion, sin mayor distincion; mientras que para
la denominada teoria limitada de la culpabilidad ello es asi, siempre que se trate de error
sobre la existencia de una causa de justificacion o sobre sus limites, mas no respecto de
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se ha de considerar el error sobre los presupuestos de una causa de justifi-
cacion como un error de prohibicion, pues aun y cuando el legislador no
hace ningun distingo respecto a si ese error ha de versar sobre la existencia
de una causa de justificacion o sobre sus alcances, o bien sobre sus pre-
supuestos objetivos, la referencia generalizada a ese tipo de error permite
sostener que el mismo abarca los tres supuestos enunciados, ya que frente
asuregulacion expresa (aun y cuando sea en forma genérica) ha de enten-
derse que si el legislador hubiera querido otorgar a alguno de estos su-
puestos un distinto tratamiento asi lo habria hecho, de ahi que hay que con-
siderar que donde la ley no distingue no hay por qué hacerlo, y en estas
condiciones debe entenderse que aun estando en presencia de un error so-
bre los presupuestos de una causa de justificacion, éste debe ser tratado co-
mo un error de prohibicion, que ya nada tiene que ver ni con el dolo ni con
la culpa, los que, por cierto, han quedado en los hechos afirmados previa-
mente, por lo que no existe razoén en distinguir sus efectos, que no tienen
que ver sino con la culpabilidad.?” Por ello, no me parece adecuada la in-
corporacion del debate espaiiol que este tipo de casos suscita en su legisla-
cion, lo que ocurre precisamente ante la falta de regulacion expresa del su-
puesto por el mismo, razon por la cual tampoco me parece convincente la
postura de Terradillos,”® que se manifiesta sobre la regulacion mexicana
tratandose de casos en que exista creencia de estar actuando en forma justi-
ficada, o sea, bajo una causa de justificacion putativa, como si se tratara de
un error de tipo.

los casos en que el error versa sobre los presupuestos objetivos de una causa de justifica-
cion (el sujeto cree que esta siendo objeto de una agresion ilegitima cuando no es asi),
pues para este supuesto se inclina por el error de tipo sancionando como delito impruden-
te de ser el mismo vencible.

27 En este sentido, la opinion de Moreno Hernandez, ibidem, p. 92. Al respecto cabe
aludir que si bien el error de prohibicion suele ser por lo general de derecho, también
puede ser un error de hecho, que es el que recae sobre los presupuestos objetivos de una
causa de justificacion. Véase también Welzel, Derecho penal..., p. 197,y El nuevo siste-
ma; Cerezo Mir, Curso... III, p. 121; Zaffaroni, Raul Eugenio, Teoria del delito, Buenos
Aires, Ediar, 1973, p. 601.

28 Op. cit., nota 18, p. 102, quien sostiene una lectura distinta del articulo 15, frac-
cion VIII, b), del Codigo Penal Federal mexicano, al estimar que si bien se lee el precep-
to, el error contemplado in fine es error del sujeto sobre la justificacion, no sobre su pro-
pia conducta. Esta, con todos sus elementos ficticos concurrentes, es correctamente
captada por quien, simplemente, yerra sobre la calificacion juridica de la misma. Yerra
sobre el derecho. De modo que el error sobre los hechos debe llevarse al apartado a) de
la misma fraccion VIII, y ser tratado “como” error de tipo.
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El error de prohibicion ha de ser “invencible”® para que el mismo sea

apreciado con plenitud de efectos; esto es, para eliminar la culpabilidad y,

por tanto, la pena. Siendo “vencible”,*® sélo produce la atenuacion de la

pena, pues el reproche no desaparece sino que también se ve atenuado.*!
En ambos casos, el dolo o la culpa quedan afirmados. Quedan excluidos

29 Vela Trevifio, op. cit., nota 7, p. 358, destacaba que lo vencible del error radica en
los hechos concurrentes con el acontecimiento que como conjunto de factores y circuns-
tancias son causa de la anormal formacién intelectual y, que ademas, en las particulares
caracteristicas de cada sujeto..., asi, el error superable o vencible para unos no lo sera pa-
ra todos, de ello que el problema de lo vencible o invencible del error tenga que remitirse
al juez, quien deberd valorar al caso las circunstancias en que el error se causo y la venci-
bilidad o invencibilidad del mismo. Sobre la vencibilidad del error de prohibicién con
amplitud véase Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, t. 1, trad. de la 2a. edicion
alemana y notas por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier
de Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, pp. 884-892, que destaca los criterios de “re-
flexion” como de “informaciéon” como los aceptables para su determinacion, debiendo
ser atendido el motivo para reflexionar sobre la posible antijuridicidad de la conducta o
para informarse al respecto.

30 Madrazo, Carlos, op. cit., nota 7, pp. 55 y ss., refiere que el error invencible sera
aquel en donde no puede exigirsele al sujeto que lo supere, sefialando que la doctrina no
ha logrado el establecimiento de reglas que permitan, a su vez, delimitar las fronteras o
parametros en donde se pueda exigir que el autor comprenda la antijuridicidad, dejando
al examen de las circunstancias particulares de cada caso, profesion, grado de instruc-
cion, cultura o la misma claridad de la ley, para llegar a determinar los linderos de la cul-
pabilidad. Cerezo Mir, Curso... IlI, pp. 127 y ss., el error es vencible si el sujeto podia
superarlo, es decir, podia haber conocido al antijuridicidad de su conducta, para lo cual,
refiere, es preciso que dudara o tuviera razones para dudar de la licitud de la misma y la
posibilidad de informarse adecuadamente. Zaffaroni, op. cit., nota 27, p. 611, en general,
sostiene que el error es vencible cuando el autor actia en duda sobre la antijuridicidad,
pero destaca también que no se pueden sentar reglas fijas que sean ttiles en los casos li-
mite y que la exigibilidad de comprension, o sea, de vencibilidad del error, es cuestion
que debera determinarse en cada caso teniendo en cuenta las caracteristicas personales,
profesionales, el grado de instruccion, el medio cultural, las contradicciones de las reso-
luciones jurisprudenciales y administrativas, la oscuridad de la ley, la co-culpabilidad,
etcétera. Donna, op. cit., nota 16, pp. 281 y 297, no concede relevancia al error de prohi-
bicidn si el autor actud contando seriamente con que su accién no fuera prohibida; si ac-
tud pensando en una posible prohibicion. Sobre los requisitos de la evitabilidad refiere:
1) que el autor debe tener una clara posibilidad de conocer al antijuridicidad de su con-
ducta; 2) debe haber tenido la ocasion concreta de saber la recta posibilidad de su accion,
inversa a la asumida luego en contra de la norma, y 3) al autor le debe ser exigible la po-
sibilidad de conocer la antijuridicidad de su conducta.

31 Como consecuencia de la aceptacion de la teoria de la culpabilidad, derivado de la
cual la conciencia de antijuridicidad no pertenece al dolo, sino a la culpabilidad como
uno de sus elementos, de ahi que bajo los principios de la misma se ha de graduar su ma-
yor o menor gravedad segun el grado de reprochabilidad del autor, pues la existencia del
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del mismo los casos en que el sujeto actlia en discrepancia respecto del al-
cance de las normas juridicas prohibitivas, pues aqui conoce la norma, pe-
ro no la comparte al considerarla injusta, de ahi que la incumpla.

II. EL ERROR SOBRE LOS ELEMENTOS NORMATIVOS

Dolo es conocer y querer la realizacion de los elementos del tipo objeti-
vo. Implica, como refieren Bustos-Hormazéabal,* el conocimiento tanto de
los elementos descriptivos como normativos, de ahi que puede recaer so-
bre de ellos, por lo que, para que dicho error surta efectos plenos como exi-
mente requiere de congruencia tipica. Dado que los primeros son, como se
indica, descriptivos, el conocimiento exigido para los mismos es mera-
mente sensorial,>* mientras que para los segundos, en razon de exigir una
valoracion que se traduce en la comprension de su sentido o significado

conforme a las normas que los definen, se requiere de “una valoracion pa-

ralela en la esfera del profano”.*

error de prohibicion no elimina el dolo ni la culpa y, al ser vencible, no se produce la im-
punidad, sino la aplicacién de una pena atenuada.

32 Mufioz Conde, op. cit., nota 2, pp. 69 y ss., se trata, como cita el autor, de casos no
de “creencia erronea”, sino de “creencia diferente” respecto del alcance de las normas ju-
ridicas prohibitivas, que son incumplidas por el sujeto en abierta rebelion contra las mis-
mas, por lo que no es factible invocar aqui un error de prohibicion en tanto que el cum-
plimiento de ellas no se puede hacer depender de la voluntad de los sujetos.

33 Por todos véase Bustos y Hormazabal, op. cit., nota 12, p. 246.

34 Como alude Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general,
6a. ed., Madrid, Tecnos, 1998, t. I1, p. 132, ello se debe a que se trata de elementos esen-
cialmente perceptibles por los sentidos. Asi por ejemplo, cuando se hace referencia a
“mujer”, “muerte”, “vegetacion”, “monte” “animales”, por lo que se trata de elementos
en los cuales para su comprension no resulta necesario acudir al orden normativo.

35 Mezger, op. cit., nota 11, p. 249; Cerezo Mir, Curso... II, pp. 132 y ss., como sefia-
la, son elementos normativos que requieren para su apreciacion la realizacion de un jui-
cio de valor o que son sélo susceptibles de valoracion espiritual, respecto de los cuales
no es necesario que el sujeto lleve a cabo una valoracién o subsuncion juridicamente
exacta, Luzon Pefa, Diego-Manuel, Curso de derecho penal. Parte general I, Madrid,
Editorial Universitas, 1996, p. 351, estos elementos requieren para el conocimiento y
comprension de su alcance y significado el conocimiento de alguna norma (juridica, so-
cial, ética o ético-social, etcetera), a la que el elemento esta remitiendo. Se necesita, co-
mo alude Cuello Contreras, Joaquin, EI derecho penal espaiiol. Parte general. Nociones
introductorias. Teoria del delito, 3a. ed., Madrid, Dykinson, 2002, p. 706, ademas de
que el autor se represente dichos elementos en su aspecto factico, que haya realizado,
al menos, una valoracion, paralela a la del legislador, en la esfera del profano. Mir

CLINT3
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El articulo 14.1 del Codigo Penal espaiiol hace referencia al error sobre
“un hecho constitutivo de la infraccion penal” del que exige que sea invenci-
ble.*® Por su parte, el legislador penal mexicano en el ambito federal refiere en
el articulo 15, fraccion VIII, inciso a), del ordenamiento punitivo, que se ex-
cluye el delito cuando la accién u omision se realice bajo un error invencible
“sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal”.

De ello se tiene que mientras el legislador penal espafiol refiere al error
sobre “elementos facticos”, el mexicano opta por una via mas clara al referir
a los “elementos esenciales del tipo”, lo que no quiere decir que aquél deje
fuera de su alcance al error sobre los denominados elementos normativos,’’

Puig, op. cit., nota 7, p. 243, una valoracion paralela en la esfera del profano significa
que: 1) basta que se conozca el significado que posee el elemento normativo a nivel del
profano, es decir, del no especialista; 2) debe concretarse todavia mas, acudiendo al mis-
mo nivel social en que se halla el autor. Asi, por ejemplo elementos que solo se com-
prenden o son aprehendidos a través de un proceso de valoracion, que puede ser de ca-
racter sociocultural como las referencias a “obsceno” o, bien de caracter juridico como
por ejemplo “ajeno”, “servidor publico”, “funcionario publico”, “documento”.

36 Esta referencia alude al denominado error de tipo.

37 Terradillos, op. cit., nota 18, pp. 104 y ss. sostiene que la palabra “hecho” del ar-
ticulo 14 del Cddigo Penal espafiol puede entenderse no en su significacion factica, sino
normativa, como comprensiva de todo dato descrito en el tipo, sea de naturaleza factica,
social o juridica. Cfr. Bustos-Hormazabal, op. cit., nota 12, p. 247, para los cuales, siendo
en su opinion el error sobre el elemento normativo bien sea en el objeto sobre el que recae
la valoracion o sobre la valoracion misma, se trata de un error sobre un elemento esencial
de la infraccion penal; sin embargo, como sostienen que el articulo 14.1, CP sélo se refiere
a “hechos constitutivos de la infraccion penal”, el supuesto que mencionan no se compren-
de en la descripcion legal, por lo que frente a esto que ven como una “laguna” sostienen la
aplicacion por analogia al error sobre los elementos normativos, de las reglas del error re-
guladas en el articulo 14.1, CP, sin que entiendan que por ello se vulnere el principio de le-
galidad al tratarse de una analogia in bonam partem. Bacigalupo Zapater, op. cit., nota 3,
pp- 234, 235, 311 y 312, aun y cuando refiere que uno de los supuestos de error de prohi-
bicion puede provenir de la suposicion de los presupuestos de una causa de justificacion
prevista por el ordenamiento juridico, sefiala que existe una tendencia que considera el
error sobre los presupuestos de una causa de justificacion como una hipdtesis sui generis
de error, en que se retnen tanto elementos del error de prohibicion como del tipo, y que
por ello propone sea tratado como error de tipo con base en la aplicacion analdgica de las
reglas de éste (es decir, segun el articulo 14.1); no obstante, refiere que el legislador espa-
flol en el articulo 14 CP guarda silencio sobre el tratamiento de los elementos normativos
del tipo, de ahi que propugne aplicar por analogia in bonam partem a estos supuestos las
reglas del error de tipo o bien de prohibicion; dependiendo ello, segun el caso, de la inci-
dencia del error sobre los elementos positivos del delito. En contra de esta postura véase
Cerezo Mir, Curso... II, p. 134, nota a pie 58, descarta la posibilidad de que se pueda acu-
dir a la aplicacion de la analogia in bonam partem con la regulacion del error sobre un
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ya que en ambos casos lo que se ha querido es considerar el error sobre los
elementos del tipo objetivo; luego, han de considerarse incluidos aquéllos,
pues también le son esenciales.

Los elementos normativos pueden encontrase en el propio articulo que
describe la conducta tipica (como el “engafio” de la defraudacion fiscal del
articulo 108, CFF); puede ser también que se encuentren en un precepto
distinto del ordenamiento (como la referencia a lo “ajeno” en el hurto,
articulo 234, CPE, o a la “cosa mueble” en el delito de robo articulo 367,
CPFM, que obligan a acudir al Codigo Civil para determinar el sentido de
lo “ajeno” y de la cosa “mueble”); o que aparezca como un criterio cuanti-
tativo del injusto, en el sentido de que el legislador no se conforma con
cualquier acto que realice la conducta, sino que se limita a casos especial-
mente graves (por ejemplo la “imprudencia grave” del articulo 142.1,
CPE, que circunscribe las mas graves infracciones del deber de cuidado
causantes de homicidio) como también ocurre en el articulo CPFM, 315
bis (homicidio “a propdsito” de un robo o violacion).?®

El error que recae sobre los elementos normativos es un error de tipo.*
Sin embargo, conviene soslayar con Cuello Contreras, que del conoci-

elemento del tipo en los supuestos de error sobre los elementos normativos, pues sefiala
que en el nuevo Codigo Penal no cabe apreciar eximentes por analogia (en los supuestos
de error invencible), en virtud de lo dispuesto por el articulo 4.3.

38 Como destaca Diaz Miguel y Garcia Conlledo, “Los elementos normativos del ti-
po penal y la teoria del error”, en Luzén Pefa, Diego-Manuel et al., Cuestiones actuales
de la teoria del delito, Madrid, McGraw-Hill, 1999), pp. 63 y ss., en realidad no existe
consenso sobre qué sean los elementos normativos del tipo girando las definiciones y
distinciones mas clésicas en torno a dos polos: para unos, el criterio es la forma de
aprehension del objeto o proceso referido por el elemento tipico, de modo que son des-
criptivos los elementos aprehensibles sensorialmente, por mera observacion, mientras
que serian normativos aquellos cuya aprehension implica un proceso de valoracion o de
comprension intelectual o espiritual por el propio sujeto o por el juez; para otros, lo defi-
nitorio es la referencia a las normas: si el elemento so6lo se puede comprender por refe-
rencia a alglin tipo de normas, estamos ante un elemento normativo del tipo.

39 Véase Zaffaroni, Eugenio Raul, Derecho penal. Parte general, con la colabora-
cion de Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 511, sostiene
que en la posicion correcta y limitada del poder punitivo se hallan los autores que, salvo
los casos de claras y redundantes referencias a la antijuridicidad, consideran que todos los
errores sobre elementos normativos del tipo son errores de tipo, posicion a la que se afilia.
Sostienen la existencia de un error de tipo: Welzel, EI nuevo sistema..., nota 8, p. 178; Ce-
rezo Mir, Curso Il..., pp. 133 y ss.; Muioz Conde-Garcia Aran, op. cit., nota 8, p. 313; Mir
Puig..., op. cit. nota 7, pp. 572 y ss.; Quintero Olivares-Morales Prats, op. cit., nota 13,
p- 350; Roxin, op. cit., nota 29, p. 460; Terradillos, op. cit., nota 18, p. 105 y ss., siguien-
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miento del elemento normativo, en ocasiones la linea entre el error de tipo
y error de prohibicion no es facil de delimitar, pues el hecho de que respec-
to de un elemento de tal naturaleza el autor haya de conocer el sentido del
orden normativo de referencia a tal elemento, conlleva a dificiles proble-
mas delimitativos entre ambos tipos de error.*

do a Roxin considera mas adecuado acudir aqui a la teoria de la culpabilidad por sobre la
teoria del dolo, prefiriendo la aplicacion de una pena atenuada en caso de vencibilidad
del error, en animo de buscar evitar lo que denomina como una “absolucioén general” res-
pecto de los casos en que no exista sancion por delito imprudente.

40 Op. cit., nota 35, pp. 560 y 561, asi refiere que siempre que el autor incorrecta-
mente se haya representado el hecho como sustrato adecuado del orden normativo en el
que se inserta el elemento, no realizara el elemento normativo y por tanto no actuara con
dolo; asi por ejemplo, refiere a quien ignora la validez del titulo por el cual ha adquirido
la propiedad sobre algo, creyendo por tanto que es ajena, sefialando que no actiia con do-
lo (de apropiacion indebida). Pero si el autor ha entendido correctamente el hecho como
sustrato del orden normativo en el que se inserta el elemento normativo, aunque especule
erroneamente sobre dicho orden normativo si actia con dolo (lo que puede dar lugar, a
su vez, a un error de prohibicion); asi, por ejemplo, refiere a quien mata al perro del ve-
cino pensando que no es cosa a efectos del derecho civil. Luzén Peiia, op. cit., nota 38,
p- 449, considera con claridad el error sobre un elemento normativo, como error de tipo,
cuando la equivocacion o la ignorancia recae sobre el sustrato factico del elemento; sin
embargo, frente a la complejidad que el problema suscita tratandose de que el error caiga
sobre el significado normativo, en su caso juridico, del elemento, aun en estos casos, se
afilia a sostener que se estard frente a un error de tipo en razén a que el sujeto no puede
comprender los presupuestos mismos de la prohibicion. Para Bustos-Hormazabal, op. cit.,
nota 12, p. 247, el error sobre un elemento normativo sera error de tipo si recae sobre un
elemento integrante de la infraccion, tanto sobre su presupuesto como cuando esta referi-
do a su valoracién propiamente tal; pero serd un error sobre la ilicitud y aplicaria el ar-
ticulo 14.3 solo cuando el error atafie a la prohibicion (o mandato), a la significacion ju-
ridica en el injusto de tal elemento normativo. Cfi Jeschek, Hans Heinrich, Tratado de
derecho penal. Parte general, trad. de Miguel Olmedo Cardenete, 5a. ed., volumen pri-
mero, Granada, Comares, 2002, pp. 415 y 421, al presuponer el dolo el conocimiento de
todos los elementos del tipo objetivo, si falta el mismo en todo o parte se excluye el dolo,
y habra error de tipo; sin embrago, sefiala que en casos en que el autor conozca el conte-
nido objetivo de un elemento del tipo, pero yerra sobre su significado juridico-penal, se
estara en presencia de un error de subsuncidn, que por tanto resulta irrelevante. En el
mismo sentido Jeschek-Weigend, op. cit., nota 18, pp. 328-330 y 337 y 338. Cfr. Roxin,
op. cit., nota 29, pp. 461 y ss., sefiala que si bien es cierto el error de subsuncion no exclu-
ye nunca el dolo tipico, y que errores de este tipo pueden presentarse practicamente en to-
dos los elementos normativos, no es correcto tampoco decir que las valoraciones erroneas
podrian ser siempre errores de subsuncion y, en su caso, de prohibicion, pues ello depende-
ra: cuando el sentido social de una circunstancia del hecho es comprensible y se compren-
de sin conocimiento del concepto juridico que la caracteriza, las falsas interpretaciones ju-
ridicas (subsunciones erréneas) deja intacto el dolo. Cuando, por el contrario, una
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Por otro lado, la proliferacion de tipos que contiene elementos normati-
vos-juridicos*! encuentra su razon, a decir de Zaffaroni,* en la llamada ad-
ministrativizacion del derecho penal, pues, como sefiala, frente a los tipos
penales construidos con elementos normativos-juridicos, manteniendo que
el error sobre los mismos debe ser tratado como un “error de tipo”, ello obsta
a la extension del poder punitivo al requerir de su conocimiento efectivo pa-
ra configurar el dolo; de tal forma que, llevando el tratamiento del error al
campo de la culpabilidad, como “error de prohibicion”, la consecuencia se-
ria, a lo menos, atenuacion de la pena, puesto que, sefala, “en la medida en
que mayor sea el nimero de elementos normativos cuyo conocimiento se
asigne a la potencialidad cognoscitiva (no conocimiento) propia del repro-
che normativo de la culpabilidad, menores seran las posibilidades del admi-
nistrado de ampararse en el error en el supuesto de vencibilidad”.

En todo caso habra que entender que un error de tipo “invencible” trae
como consecuencia impunidad; mientras que si es “vencible”, la conducta
realizada se sanciona como delito imprudente, si es que admite esta forma
de comision bajo el sistema de numerus clausus aceptado en ambas regula-
ciones;* de lo contrario, no habra sancion que imponer.

concepcidn juridica equivocada vela al sujeto el sentido social de su actuacion (cree que
se queda con una cosa propia en vez de una ajena, que protege a un inocente en vez de
un criminal), tal error excluye el dolo en relacion con el elemento normativo en cuestion.

41 A nuestro entender, entendiendo por tales a los elementos normativos juridicos
distintos de los denominados como elementos del deber juridico.

42 Derecho penal..., p. 511, asi destaca, por un lado, el enorme esfuerzo doctrinario
para reducir el ambito del error de tipo trasladando en diferente medida el conocimiento
de los elementos normativos a la culpabilidad; y la politica penal también con una mar-
cada tendencia a privilegiar al estado, pues en la medida en que mayor sea el numero de
elementos normativos cuyo conocimiento potencial se exija, menor posibilidad existira
de ampararse en un error en caso de invencibilidad (que por ser de prohibicion no exclui-
ria el dolo); o bien, porque tratindose como error de tipo el que recae sobre los supuestos
facticos de una causa de justificacion permitiria al funcionario ampararse en una ausen-
cia de dolo si se obra por error vencible; con lo que de esta manera y en sintesis asienta
que “ambos esfuerzos doctrinarios coinciden en ampliar el poder punitivo en perjuicio
del administrado en caso de vencibilidad y reducirlo en beneficio del administrador en el
mismo supuesto. Pues por un lado bajo la primer premisa, se aplicaria una pena atenuada
al tratarse de error de prohibicion, y por el otro entendiendo que refiere aqui al funciona-
rio de la mano de su ejemplo, porque que de esa manera no cabria imponer sancién por
delito doloso en caso de error vencible si el mismo es llevado a nivel de tipo de tratarse
el error sobre los supuestos facticos de una causa de justificacion como error de tipo”.

43 Asi, los articulos 12 del Codigo Penal espaiiol y 60, segundo parrafo, del Cédigo
Penal Federal mexicano.
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Un analisis distinto se encuentra tratandose de los “elementos del deber

juridico”,* que también son elementos normativos y que Welzel* conci-

biera como elementos especiales de la antijuridicidad, pero que, a diferen-
cia de los elementos normativos del tipo, se relacionan con la antijuridici-
dad, en tanto que se vinculan directamente con el conocimiento de la
misma. Como refiere Mufioz Conde,*® son elementos integradores del tipo
penal, pero que contienen una fuerte referencia de valoracion juridica.
Welzel*” descubri6 la categoria de los tipos abiertos, destacando que, a
diferencia de los tipos normales (cerrados), indiciarios del injusto y que,

44 No obstante ser asi, conviene dejar sentado, como refiere Roxin, Claus, Teoria del
tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico, Buenos Aires, Depalma, 1979,
pp- 122 y ss., que se diferencian de otros elementos normativos (que denomina elementos
normativos especificamente juridicos) en que, si bien éstos son conceptos juridicos no
son elementos del deber juridico, pues estos tltimos se destacan con respecto de los otros
en su relacion con la antijuridicidad.

45 Welzel, El nuevo sistema..., p. 180 y nota 31, asi con relacion a las referencias
que aparecen en los tipos como “sin autorizacion” (articulo 277), “sin estar autorizado
para ello* (articulo 341), al deber juridico en los delitos de omision y en los delitos cul-
posos, por lo que refiere que el deber de garante en delitos impropios de omision (co-
nociendo la posicion de garante), el deber de denuncia o de prestar ayuda en los articu-
los 138 y 330c (conociendo el plan de comision del delito o el accidente) y sobre el
deber del cuidado adecuado al trafico en los delitos culposos, como el deber del cargo
en los delitos de funcionarios, refiriendo a tales elementos como elementos especiales
de la antijuridicidad. También en Derecho penal..., p. 198, que los refiere como “mo-
mento de la antijuridicidad”.

46 Mufioz Conde, op. cit., nota 2, pp. 59 y ss., se refiere a ellos como “elementos re-
cogidos en el tipo que claramente aluden a la antijuridicidad del hecho”. Cita asi, por
ejemplo, las referencias que en ciertos tipos penales se encuentran a “sin titulo o causa
legitima” a “sin hallarse autorizado” a lo “debido” a “sin estar legitimamente autorizado”
a “indebidamente”; asi, refiere que lo que no favorece a la distincion entre el tipo y la an-
tijuridicidad oscureciendo asi el tratamiento del error, pues dichos elementos son al mis-
mo tiempo elementos de la infraccion penal, pero también caracterizan la antijuridicidad,
por lo que la constatacion de la tipicidad en los delitos que los contienen no es ya un me-
ro indicio de la antijuridicidad, sino que equivale a su afirmacion. Terradillos, op. cit.,
nota 18, p. 103, refiere a los mismos como “términos de contenido normativo juridico”.
Cuello Contreras, op. cit., nota 35, p. 560, refiere que dentro de los elementos normativos
del tipo se incluyen los elementos del deber juridico, como por ejemplo, el deber de ga-
rante en la omision impropia.

47 Asi lo refiere Luzon Pefia, op. cit., nota 38, pp. 352 y ss., los tipos abiertos de
modo excepcional exigen expresamente la antijuridicidad de la conducta, utilizando
“elementos especiales de antijuridicidad” o “elementos del deber juridico” y obligando
con ello al juez a completar de ese modo la descripcion tipica, con lo cual remiten a la
totalidad el ordenamiento juridico, mientras que, a diferencia de los tipos con concretos
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unidos a la ausencia de causas de justificacion, ya significaban que hay in-
justo, hay algunos tipos penales —los abiertos— que de modo excepcional
exigen expresamente la antijuridicidad de la conducta, utilizando “elemen-
tos especiales de antijuridicidad” o “elementos del deber juridico”, y obli-
gando con ello al juez a completar de ese modo la descripcion tipica, con lo
cual remiten a la totalidad el ordenamiento juridico. Para el mismo, como
en los tipos abiertos no se encuentra descrita y de manera exhaustiva 'y en
todos sus aspectos el objeto de la prohibicion, ocurre que el tipo aun no es
un indicio del injusto, sino que el injusto solo puede comprobarse desde la
perspectiva de la antijuridicidad mediante la verificacion positiva de ele-
mentos especiales de la antijuridicidad;*® de esta manera, concibid los tipos
abiertos como valorativamente neutrales, negando en ellos la funcién indi-
ciaria de lo injusto, pues extrajo de los tipos con dichos elementos precisa-
mente esos elementos de la antijuridicidad para trasladarlos a esta ultima,
con lo cual los tipos particulares se convierten en valorativamente neutros,

elementos normativos o de las leyes penales en blanco en que opera una remision para
completar algun elemento tipico, ésta se da respecto de normas concretas y no respecto
de la totalidad del ordenamiento. Cuello Contreras, op. cit., nota 35, pp. 504 y ss., des-
taca como Welzel, en su elaboracion sobre la teoria del tipo como conjunto de elemen-
tos que fundamentan el injusto, que en la teoria de la antijuridicidad se contrapondrian
a las causas de justificacion, establecidé una excepcion constituida por los que deno-
mino tipos abiertos y elementos del deber juridico, para cuya realizacion habria que con-
siderar, ya en el tipo de lo injusto elementos de la antijuridicidad. Stratenwerth, op. cit.,
nota 18, pp. 123 y ss.

48 Cfr. Roxin, Derecho penal..., pp. 298 y ss., quien, sin embargo, se manifiesta en
contra de considerar la existencia de tipos abiertos, al estimar que todos los tipos son ce-
rrados, pues de otra manera no podria realizarse la funcion-preventivo-general que cum-
ple la tipicidad en la teoria del delito. Rechazan también la existencia de tipos abiertos:
Jeschek, op. cit., nota 40, p. 336, pues si el tipo se entiende como clase de injusto, puede
s6lo imaginarse como “cerrado”, ya que de lo contrario le faltaria precisamente, el carac-
ter tipico. Esto significa que el tipo ha de contener fodos, sin excepcion, los elementos
que contribuyen a determinar el contenido de injusto de una clase de delito y que la pre-
gunta por la antijuridicidad puede so6lo plantearse de forma negativa, es decir, en el sen-
tido de si se halla excluida por la presencia de causas de justificacion. En el mismo senti-
do, Jesheck-Weigend, op. cit., nota 18, p. 264. Cfi. Luzon Pefia, op. cit., nota 38, pp. 354
y ss., quien frente a la posicion que sefiala que no existen los tipos abiertos, sostiene que
(pese a todo) parece inadecuado hablar de “tipos cerrados” —como pretende Roxin,
que dice que los tipos con elementos de valoracion global son los “tipos mas cerrados”
imaginables—. Cobo-Vives, op. cit., nota 34, p. 341.
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en la misma medida en que los elementos valorativos desaparecen de
ellos.®

Asi, respecto de los tipos que presentaban tales elementos, el problema se
centra en definir la frontera entre la tipicidad y la antijuridicidad, al insertar-
se por el legislador en algunos tipos elementos que aluden con claridad a la
antijuridicidad del comportamiento. De esta manera, el tratamiento del error
se hace dificil al encontrarnos frente a elementos integradores del tipo penal,
pero que contienen una fuerte referencia de valoracion juridica.*

Dada la concepcion de Welzel,’! todo error sobre elementos especiales
de la antijuridicidad debe ser tratado como error de prohibicion, pues di-
chos elementos, aunque mencionados en el tipo, son elementos del deber
juridico, y, por lo tanto, de la antijuridicidad. En contra, Roxin,*? desde su
originaria concepcion y ante la imposibilidad de incluir los “elementos del
deber juridico”, solo en el tipo o sdlo en la antijuridicidad, propuso su divi-
sion de tal forma que la parte determinante del injusto se incluyera dentro
de los elementos del tipo, y el elemento que contiene la antijuridicidad for-

49 Roxin, Claus, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico,
Buenos Aires, Depalma, 1979, pp. 70y 78.

50 Mufioz Conde, op. cit., nota 2, p. 59; Jescheck, op. cit., nota 38, p. 337, denomi-
na estos elementos como “elementos de valoracion global del hecho” y sefiala respecto
de ellos que son elementos del tipo que presuponen un supuesto de hecho individuali-
zable, pero que al mismo tiempo se hallan configurados como juicios de valor genera-
les y han recibido en tal condicion tanto contenido normativo que practicamente el tipo
absorberia la antijuridicidad si el juicio de valor en si mismo no se mantuviese separa-
do de aquél y concebido como elemento positivo de la antijuridicidad. Alude Luzon
Peia, op. cit., p. 352, que el iniciador de la discusion respecto de la categoria de los ti-
pos abiertos fue Welzel, quien destaco que, a diferencia de los tipos normales (o cerra-
dos), indiciarios del injusto y que, unidos a la ausencia de causas de justificacion, ya
significaban que hay injusto, hay algunos tipos —Ilos abiertos— que de modo excep-
cional exigen expresamente la antijuridicidad (con ese nombre o con otro nombre equi-
valente) de la conducta utilizando “elementos especiales de antijuridicidad” o “elemen-
tos del deber juridico” y obligando con ello al juez a completar de ese modo la
descripcion tipica, con lo cual remiten a la totalidad del ordenamiento juridico.

51 Derecho penal..., p. 198,y El nuevo sistema..., p. 180.

52 Teoria del..., pp. 132,212 y 214; en el origen de su planteamiento ya sefialaba que
los elementos del deber juridico tenian una doble faz: por un lado, describian el hecho, y,
por el otro, albergaban en si el juicio de antijuridicidad. La propuesta que formulaba se
basaba en la imposibilidad de incluir los “elementos del deber juridico” sélo en el tipo,
pues sefialaba que con ello “tales elementos recargarian el tipo con elementos que le eran
impropios”, pero también rechazaba incluirlos sélo en la antijuridicidad ya que “tratados
solo de esta manera privarian al tipo de circunstancias que le son propias”.
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mal pasara a formar parte de la antijuridicidad; de esta manera, el error so-
bre un elemento del deber juridico seria un error sobre el tipo siempre que
la falsa representacion se refiriera al elemento descriptivo y determinante
de lo injusto; por el contrario, seria tratado como error de prohibicion
cuando el autor, con completo conocimiento de las circunstancias decisi-
vas para lo injusto, yerra sobre la prohibicion de la accion.

En su actual concepcion, Roxin,> que refiere ya a los “elementos de valo-
racion global del hecho” (antes elementos del deber juridico) propone su
descomposicion, sefialando que los presupuestos de la valoracion global del
hecho (tanto positivos como negativos) pertenecen al tipo, mientras que la
propia valoracion de conjunto corresponde al elemento “antijuridicamente”.
Se trata de una postura que distingue el error sobre los presupuestos funda-
mentadores de la valoracion de la conducta, y el error sobre la valoracion
global de la misma;>* de esta manera, el tratamiento del error en razén a que
lo que se cuestiona es el juicio de valor referido al supuesto de hecho,’ es
decir, en la medida de que lo que se cuestiona es el juicio de valor y no el
contenido factico que le sirve de base, se estd en presencia de un error de
prohibicion directo.>®

53 Derecho penal..., pp. 300 y ss., como cita, en los tipos con elementos de valora-
cion global del hecho todas las circunstancias materiales relevantes para enjuiciar la anti-
juridicidad (incluyendo la falta de requisitos para enjuiciar las causas de justificacion)
son elementos del “tipo global”; y so6lo la valoracion definitiva debe ubicarse en la anti-
juridicidad. En el mismo sentido, Jeschek, op. cit., nota 40, p. 337, ha propuesto que di-
chos elementos se descompongan, por una parte, en las partes integrantes de los mismos
(descriptivos y normativos) que afectan las bases del juicio de valor, y por otra parte, en
el juicio de valor en si mismo, con lo que la primera parte pertenece al tipo y la segunda
a la antijuridicidad. Posteriormente, matizando esta postura Jeschek-Weigend, op. cit.,
nota 18, p. 265, proponen que la solucion en estos casos solo puede residir en que las cir-
cunstancias facticas que hacen aparecer al comportamiento del autor como reprochable
pertenezcan al tipo, pero que su valoracion como medida de su crecida reprobabilidad se
emprenda en la fase de la antijuridicidad.

54 Luzdn Pefia, op. cit., nota 31, p. 353, la refiere como una posicion intermedia entre
las que, como la original atribuida en su construccién a Welzel sostiene el tratamiento
del error de prohibicion y aquellas que defienden el tratamiento del error de tipo tras de
sostener que entre los requisitos de la descripcion tipica estd la antijuridicidad, por lo que
para el dolo resulta necesario el conocimiento de la antijuridicidad, de modo que su igno-
rancia, y no solo la de sus circunstancias fundamentadoras, ha de tratarse como un error
que excluye el dolo.

55 Jescheck, op. cit., nota 40, p. 627.

56 Jescheck-Weigend, op. cit., nota 18, p. 491.
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Roxin,*” acorde con el §17,°® refiere que cuando un error concierne tni-
camente a la antijuridicidad de la accion tipica, se trata de un error de
prohibicion aun cuando se refiera a una circunstancia del hecho que bajo la
apariencia de un elemento individual incluya en si el juicio de antijuridici-
dad como tal, sefialando que asi sucede en los elementos de valoracion glo-
bal del hecho; no asi si el error sobre la reprobabilidad’® afecta no a la valo-
racion global del hecho, sino a una circunstancia cuya concurrencia haria
aparecer la actuacion del sujeto como no reprobable, ya que aqui, sefiala, el
error excluye el dolo sobre la reprobabilidad, pues no se refiere al propio
juicio legal de antijuridicidad.

III. EL ERROR DE PROHIBICION Y DEFRAUDACION FISCAL

El delito de defraudacion fiscal en sus regulaciones mexicana y espa-
fiola que se analizan se inserta dentro del denominado derecho penal eco-
noémico, en el cual la problematica del error cobra especial trascendencia,
misma que, como cita Martinez-Bujan,* proviene de diversos aspectos

57 Derecho penal..., pp. 463 y ss., Luzdn Pefia, op. cit., nota 38, pp. 355 y ss., sus-
tenta a la vez que también en los tipos abiertos debe distinguirse el conocimiento de
los presupuestos de la valoracion negativa global y consiguiente prohibicion, que es
siempre necesario para el dolo y cuya ausencia lo excluye como error de tipo... y co-
nocimiento de la propia desvaloraciéon global y prohibicion juridica de la conducta,
que no es necesaria para el dolo, sino para la plena culpabilidad, por lo que el desco-
nocimiento de la valoraciéon misma no es sino un error de prohibicion, que solo afecta
la culpabilidad.

58 Véase Codigo Penal Aleman StGB. Codigo Procesal Penal Aleman StPO. Emilio
Eiranova Encinas (coord.), Madrid, Marcial Pons, 2000, el texto del §17 dice: “Si al
autor le falta, durante la comision del hecho, la intenciéon de cometer injusto, actuara
sin culpa cuando no pudiese evitar ese error. Si pudiese evitar el error, la pena podra
ser atenuada segun el § 49, apartado I”.

59 Como cita Roxin, Derecho penal..., pp. 300 y ss., se trata de un elemento de valo-
racion global del hecho que se encuentra en el delito de coacciones del § 240 II del Codi-
go Penal aleman, que refiere a que “deba considerarse reprobable la amenaza del mal pa-
ra el fin perseguido”, sefialando que el término reprobable” no es una descripcion tipica,
sino que significa tanto como “de modo socialmente nocivo en grado intolerable”, o
“materialmente antijuridico”, una valoracion definitiva del injusto relativa a la totalidad
del hecho, sefialando que por eso la “reprobabilidad” como tal, exactamente igual que la
“antijuridicidad”, no pertenece al tipo.

60  Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal econémico. Parte general, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1998, pp. 178-180.
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que se pueden sintetizar en tres consideraciones particulares: 1) en el
hecho de que, siendo este tipo de criminalidad que por regla general no se
admite la comision imprudente, cobra especial relevancia la distincion en-
tre error de tipo y error de prohibicion, ya que frente a la “vencibilidad”
del primero se produce la impunidad, mientras que respecto del segundo
la aplicacion de una pena atenuada; 2) porque en la redaccion de los tipos
penales de este “derecho accesorio” se incluyen elementos normativos
juridicos o normas penales en blanco,’! 1o que conlleva a una compleji-
dad mayor en el terreno del error, y 3) en razon a que la especificidad de
la materia socioeconémica y la trascendencia del tratamiento del proble-
ma del error en la misma ha conllevado a un sector de la doctrina a propo-
ner que el error vencible de prohibicion en este ambito reciba un trato di-
ferente del que opera en el derecho penal nuclear, aduciendo razones
dogmaticas y de politicacriminal; de ahi que se proponga que ese trato sea
a la manera de un error de tipo vencible.

Como se ha sefnalado, la doctrina espafiola acepta mayoritariamente la
denominada “teoria estricta de la culpabilidad”, en tanto que, por lo que
respecta a México, ello deriva de la regulacion misma del error que se
contiene en su legislacion.®? La consecuencia de esto es que en el ambito
del error de prohibicion “vencible” se tiene por aceptada la conducta do-
losa y se sanciona obligatoriamente en las dos regulaciones con una pena
atenuada.

Por otro lado, la configuracion de los tipos penales que se incrustan en el
derecho penal econémico, dada la especificidad de la materia socioecono-
mica respecto de la cual se construyen, opera bajo la técnica de remision
conocida como ley penal en blanco,* pues por tratarse de un delito de

61 Ibidem, pp. 126 y ss. Este autor, siguiendo a Silva Sanchez, identifica la ley penal
en blanco con los elementos normativos juridicos, al sefialarlos como practicamente
coincidentes cuando se trata de elementos normativos juridicos que remiten a auténticas
proposiciones prescriptivas extrapenales (mandatos o prohibiciones) siempre que dichos
elementos no puedan ser calificados como “elementos de valoracion global del hecho”;
no existiendo tal identificacion o coincidencia si los elementos normativos juridicos re-
miten a simples proposiciones descriptivas (definiciones ubicadas en una normativa ex-
trapenal); con lo cual dicha identificacion conlleva en consecuencia, desde el punto de
vista dogmatico, al mismo tratamiento en el ambito del error.

62 Véase supra, pp. 10-12 y nota 28.

63 Desde la inicial concepcion de ley penal en blanco, identificada como una nocion
o concepto estricto, o también denominado “leyes penales en blanco” “propias” se com-
prende el supuesto en que la ley penal hace remision a una instancia legislativa inferior
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omision, su ilicitud se constituye por la infraccion de un determinado de-
ber que se recoge en la normativa tributaria no expresada en la ley penal;*
por ello se hace necesario para la integracion de sus elementos acudir a la
intrincada y compleja normativa desarrollada por el legislador en el ambi-
to eminentemente fiscal; asi, las referencias en el articulo 108 del Codigo
Fiscal de la Federacion a “contribucion”; “beneficio indebido”; o en el ar-
ticulo 305 del Codigo Penal espafiol a “tributo” o a “ beneficios fiscales”;
lo relativo a su técnica en cuanto a qué actividad se encuentra por ellas gra-
vada; el como y, quién es el obligado tributario respecto de las mismas; en
qué momento se genera la obligacion de tributar, etcétera, sdlo puede ser
conocido con la necesaria remision que la ley penal en esta materia debe
hacer al ambito administrativo tributario con objeto de poder afirmar o no
la presencia de los elementos tipicos del delito.

En materia de error, la consideracion de que se esta en presencia de
una ley penal en blanco, es decir, de un error que recae sobre la norma
complementaria que es “integrante del tipo”, como refieren Jeschek-Wei-

(reglamento), o incluso a una disposicion administrativa particular; mientras que, por
otro lado, se pregona de una concepcion mas amplia, que se conoce como “ley penal en
blanco” en sentido amplio o leyes penales en blanco “impropias” y que refiere a esta téc-
nica ampliandola incluso a casos de remision a otra ley extrapenal. Sobre esto véase
Cury, Enrique, La ley penal en blanco, Bogota, Temis, 1988, pp. 38-50; Martinez-Bujan,
op. cit., nota 60, pp. 122-124, con una referencia a las diversas clasificaciones ofrecidas
en torno al concepto de ley penal en blanco.

64 Esta tesis es la mayoritariamente suscrita. Asi, Mufioz Conde, op. cit., nota 2, p. 97,
Bacigalupo, “El delito fiscal en Espafia”, Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, Madrid, num. 56, 1979, p. 293, hace derivar esta conclusion del
hecho de que el delito de defraudacion fiscal se inserta dentro de los delitos de omision,
de ahi su naturaleza de delitos de infraccion de deber, pues el contenido de su ilicitud es-
ta constituido por la infraccion de un determinado deber de accion que es, al caso, el de-
ber de cumplir con las “prestaciones patrimoniales de caracter publico” (articulo 31.3,
CE), en particular con los tributos, y como ese deber no lo expresa la ley penal, pues la
conducta consiste en la infraccion de una norma tributaria no expresa en el texto de la ley
penal, para la aplicacion del articulo 305 se precisa de acudir a la ley fiscal reguladora
del tributo, pues en ella se define el hecho imponible y obligacion tributaria que de él
emerge. Bajo-Silvina Bacigalupo, op. cit., nota 60, p. 223. En contra de considerar que se
estd en presencia de una ley penal en blanco, véase Joan J. Queralt Jiménez, Derecho pe-
nal espariiol. Parte especial, 4a. ed., Barcelona, Atelier, 2002, pp. 524 y ss., pues el que
deba hacerse referencia a la legislacion tributaria tomando conceptos de la misma, ya sea
tomandolos, recreandolos, siguiendo o no sus pautas, no quiere decir que se esté frente a
una ley penal en blanco, sino simplemente frente a elementos normativos del tipo.
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gend® conlleva a sostener que rigen las reglas generales en materia de
error; por lo cual, si la norma extrapenal complementa el tipo de injusto,
el error que recae sobre dicha norma sera un error de tipo,% dejando los
supuestos de error de prohibicién para verdaderos casos de excepcion en
la defraudacion tributaria al ser dificil que el sujeto que realiza el tipo pe-
nal no conozca la antijuridicidad de su conducta;®’” pues como refiere Ro-

65 QOp. cit.,, nota 18, p. 331, asi sefialan que el error sobre un elemento objetivo de la
norma que complementa la ley penal en blanco serd un error de tipo mientras que la equi-
vocacion acerca de la existencia de la norma de complemento es un error de prohibicion.
Welzel, El nuevo sistema..., p. 181, sostiene la aplicacion de las reglas generales sobre el
error; asi, el que recae sobre una circunstancia del tipo (complementario) es un error so-
bre el, tipo; y el error sobre la norma complementaria, como tal, es un error de prohibi-
cién. Del mismo, Derecho penal..., p. 198. Rancafio Martin, Ma. Asuncion, E/ delito de
defraudacion tributaria, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 96. Sobre la problematica que
encierran la ley penal en blanco y su repercusion en el ambito del derecho penal econo-
mico, véase Bacigalupo Zapater, Enrique, “La problematica de las leyes penales en blan-
co y su repercusion en el derecho penal econdmico”, Curso de derecho penal econémi-
co, Enrique Bacigalupo (dir.), Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 40 y ss.

66 Véase Bajo-Silvina Bacigalupo, op. cit., nota 23, p. 247, que asi lo sefialan desta-
cando la opinién muy extendida en la doctrina respecto a que la normativa extrapenal que
complementa a la ley penal en blanco se entiende que forma parte del tipo de injusto.

67 Véase Rancafio Martin, op. cit., nota 65, p. 103, pues incluso refiere que ello ha de
ser asi si se considera que a diferencia de otros tipos penales, en el delito de defraudacion
fiscal el conocimiento potencial de la antijuridicidad de la conducta consistente en el in-
cumplimiento de obligaciones formales esta inmerso en el mismo ordenamiento juridico.
Para Mufloz Conde, op. cit., nota 2, p. 995, es perfectamente posible pensar en el error de
prohibicion vencible, como cita en casos de desconocimiento negligente de determinados
extremos que fundamentan la obligacion de pagar, despreocupacion por informarse adecua-
damente etcétera. Cfi. Bajo-Silvina Bacigalupo, op. cit., nota 23, pp. 246 y ss., que ven en
los supuestos referidos por Mufioz Conde que sea dudoso que se esté en presencia de un
error de prohibicion, sino mas bien que se trata de un error de tipo, por estar frente a ele-
mentos configuradores de la tipicidad; sefialando, ademas, que ello no implica que no
quede espacios al error de prohibicion, que se producira cuando el sujeto conocedor de
la norma reguladora del deber de contribucion desconoce que el incumplimiento de la
misma esta sancionado penalmente. Bacigalupo, El delito fiscal en..., p. 90, sostiene que
en el caso del comportamiento omisivo en la defraudacion tributaria, para el dolo del su-
puesto omisivo no es necesario que el autor conozca su deber de actuar, pues este aspecto
se rige por las reglas del error de prohibicion. Del mismo, “El delito fiscal”, Estudios so-
bre el nuevo Coédigo Penal de 1995, Eduardo del Rosal Blasco (dir.), Valencia, Tirant lo
Blanch, 1997, p. 303, sustentando la tesis enunciada, en razén de que para este autor la
pretension fiscal es un elemento del deber (es decir, de la antijuridicidad) y no un elemen-
to del tipo; luego, el error sobre la pretension fiscal es un error de prohibicion, pues sefala
que el dolo sélo requerira conocer las circunstancias de los hechos imponibles, pero no el
deber fiscal que de ellos se genera; fundamenta su tesis en que el conocimiento de
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xin,% si bien es factible pensar en un error de esta naturaleza relacionado
con las causas de justificacion al suponer erroneamente que se actia bajo el
amparo de alguna de ellas, aun en esos supuestos le resulta discutible afir-
mar que el sujeto ha actuado queriendo eludir el deber juridico tributario.

de las obligaciones fiscales en una sociedad moderna, en la que todos tienen el deber de con-
tribuir al gasto publico, no puede quedar al arbitrio de los ciudadanos, toda vez que el deber
de tributar ya no es una obligacion excepcional y rara, sino mas o menos generalizada y nor-
mal. También Bacigalupo Zapater, Enrique, “El error sobre los elementos del tipo y el error
sobre la antijuridicidad o la prohibicion”, Comentarios a la legislacion penal, dir. Manuel
Cobo del Rosal, coord. Miguel Bajo Fernandez. La reforma del Codigo Penal de 1983,t. V,
vol. 1 (libro I del Cédigo Penal), Revista de Derecho Publico, Madrid, 1983, p. 69, por lo que
opta en poner acento a la valoracion en la solucion que permite una mejor distribucion de ries-
gos de la vida social, que sefiala como la posicion minoritaria (que es la propuesta por Welzel
y seguida por Armin Kauffman de considerar el error sobre los especiales elementos de la an-
tijuridicidad como error de prohibicion ), porque exige al autor un mayor cuidado frente a las
consecuencias de su accion respecto de otras personas o de los bienes juridicos de otras perso-
nas. Cfr. Martinez Pérez, Carlos, El delito fiscal, Editorial Montecorvo, 1981, p. 304, refirien-
do al anterior adjetivo “ilicito” sustituido hoy por el diverso «indebidoy, sefiala que se trata de
una especial caracteristica de la antijuridicidad, de ahi que no pertenezca al tipo, por lo que el
error sobre del mismo es un error de prohibicion. En el mismo sentido, Rodriguez Mourullo,
Gonzalo, “El nuevo delito fiscal”, Revista Espaiiola de Derecho Fiscal, Madrid, nim. 15/16,
1977, p. 721, también respecto del anterior articulo 319 del CPE en cuanto a la referencia que
se hacia al disfrute “ilicito” (cabe la misma observacion a la referencia actual a lo “indebido™)
que la refiere como una especial caracteristica de la antijuridicidad que si bien incrustrada
en la descripcion del hecho tipico, no pertenece al tipo, al tratarse de una caracteristica que
se identifica ya con el juicio mismo de antijuridicidad, por lo cual el error sobre la misma es
un error de prohibicion.

68 Derecho penal, pp. 464 y ss., y nota 150, pues para el mismo, en delitos como el
fraude fiscal, §370 AO, es dificilmente posible un error de prohibicion, porque el conoci-
miento de la deuda tributaria implica necesariamente el conocimiento de la antijuridici-
dad en aquel que no cumple sus obligaciones, pues como sostiene; en aquellos casos en
que, para comprender el sentido social de la conducta, se ha de haber efectuado la valora-
cion juridica, tal valoracion pertenece también al dolo aun y cuando sea practicamente
idéntica al juicio de antijuridicidad, tal y como ocurre en el delito de fraude fiscal, en el
que el dolo de quien —aunque sea debido a consideraciones juridicas erroneas— cree no
deber impuesto alguno no abarca siquiera al modo del profano aquel perjuicio al fisco que
es propio del delito de fraude fiscal. También, Martinez-Bujan, op. cit., p. 188. Conoci-
miento de la deuda tributaria implica necesariamente el conocimiento de la antijuridici-
dad en aquel que no cumple sus obligaciones, pues como sostiene: en aquellos casos en
que, para comprender el sentido social de la conducta, se ha de haber efectuado la valora-
cion juridica, tal valoracion pertenece también al dolo aun y cuando sea practicamente
idéntica al juicio de antijuridicidad, tal y como ocurre en el delito de fraude fiscal, en el
que el dolo de quien —aunque sea debido a consideraciones juridicas erroneas— cree no
deber impuesto alguno no abarca siquiera al modo del profano aquel perjuicio al fisco que
es propio del delito de fraude fiscal. También, Martinez-Bujan, op. cit., nota 60, p. 188.
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Es comtin encontrar en los tipos penales del derecho penal “accesorio”,
elementos normativos juridicos®® que no hacen referencia a la antijuridici-
dad, como cuando se alude a “engafios”; “aprovechamiento de errores”;
“pago provisional”; “pago definitivo” en el articulo 108 del Cédigo Fiscal
de la Federacidon; pero pueden existir también elementos normativos juri-
dicos que refieren ya a la antijuridicidad del comportamiento,” como es el
caso del elemento “indebidamente” del articulo 305 del Cédigo Penal es-
pafiol, que en opinion de Mufioz Conde,”' no obstante mencionarse expre-
samente en el tipo con relacion al “disfrute indebido de beneficios fiscales”
es un elemento comun tanto para el “disfrute indebido de beneficios fisca-
les” como para la “elusion de pago de tributos”, al resultar evidente que s6lo
la elusion indebida puede ser objeto de sancion penal.”? Por su parte, en el ti-
po penal de defraudacion fiscal en México” la referencia a lo “indebido”
pareciera no serlo respecto de la conducta prohibida, es decir, de la “obten-
cioén”, sino con relacion al “beneficio” que el legislador sefala ha de ser
“indebido”, con lo cual supondria considerar que éste no guarde relacion
con el comportamiento del activo del cual tan sélo se precisa que medien
“engafios” o “aprovechamiento de errores”, sino con el objeto material.

Se trata, a nuestro entender, de un problema de técnica legislativa en el
cual acontece que el legislador penal, en lugar de haber calificado al “bene-

69 Que son conceptos juridicos, pero que no son elementos del deber juridico, al no
guardar relacion con la antijuridicidad.

70 Denominados anteriormente como elementos del deber juridico o elementos espe-
ciales de la antijuridicidad o momentos de la antijuridicidad y que hoy se denominan co-
mo elementos de valoracion global del hecho.

71 Op. cit.,nota 2, p. 98.

72 El articulo 305.1 del Codigo Penal espafiol dispone: “El que, por acciéon u omi-
sion, defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago
de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando benefi-
cios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el impor-
te no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios
fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, sera castigado
con la pena de prision de uno a cuatro afos y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia”. Como se aprecia del texto trascrito, el mismo hace referencia a la obtencion in-
debida de devoluciones, pero también al disfrute de beneficios fiscales que se hubieren
obtenido indebidamente (el agregado es mio).

73 El articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacion, en su primer parrafo, dice:
“Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento de
errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion u obtenga un beneficio
indebido con perjuicio del fisco federal”.
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ficio” de “indebido”, debio utilizar esa referencia respecto de la conducta,
y aludir asi a la “obtencion indebida” de un “beneficio”, con lo cual “lo in-
debido” se constituiria como un referente a la antijuridicidad de aquélla,
pudiéndose asi resolver al caso concreto sobre el caracter antijuridico del
comportamiento, consistente en obtener un beneficio conforme a la prohi-
bicion del tipo.

A pesar de ello, una correcta interpretacion del tipo penal permite deste-
rrar la idea de que no se estd en presencia de un elemento que refiera a la
antijuridicidad del comportamiento,’* pues de ser asi, habria que entender
que lo “indebido” se estaria refiriendo a la “obtencion del beneficio” y no a
este ultimo, ya que ciertamente todo “beneficio” es en principio “debido”
al sustentarse en ley; ello conduciria a sostener que la defraudacion fiscal
que aqui alude el legislador seria de imposible realizacion, pues si lo que se
sanciona es la obtencidon de un “beneficio” que se califica como “indebi-
do”, no so6lo la falta de prevision legal acerca de cudles beneficios asi han
de ser considerados, sino el hecho de que todos los beneficios previstos en
ley son precisamente lo contrario (...son debidos...), imposibilitaria la co-
mision del delito en cuestion.

Sin embargo, repito, una adecuada interpretacion del precepto —no obs-
tante la deficiente técnica legislativa empleada en el mismo— conduce a
considerar que la referencia del legislador mexicano a lo “indebido” debe te-
nerse dirigida al comportamiento desplegado para obtener un beneficio en
perjuicio del fisco federal, por lo que el elemento “indebido” del articulo 108
del CFF es también una referencia a la antijuridicidad del comportamiento.

A su vez, en la construccion tipica de las figuras delictivas del derecho
penal econdmico se presentan las llamadas clausulas de autorizacion.”

Lo anteriormente expresado obliga a mantener una posicidon de alerta
frente al contenido y alcance de la amplia e intrincada normativa extrape-
nal, muchas veces mal interpretada y aun hasta ignorada o divergente entre
la opinion de “los expertos”, de ahi que esa exigencia cobre una magnitud

74 Véase Gonzilez-Salas Campos, Ratl, Los delitos fiscales, México, Pereznieto
Editores, 1995, pp. 77 y ss., a quien le resulta mas atinado utilizar la expresion “ilicito”
en lugar de “indebido”, lo que en su opinidn llevaria a una especial referencia de la anti-
juridicidad. Véase Torres Lopez, Mario Alberto, Teoria y practica de los delitos fiscales,
México, Porrtia, 2001, p. 149, nota 293, que sostiene que la figura delictiva analizada fue
creada para abarcar el comportamiento fraudulento de las personas en la devolucion de
contribuciones, al serle dificil encontrar otra hipotesis diversa de la que consiste en la de-
volucién de impuestos.

75 Que son actos de naturaleza administrativa en los que consta la autorizacion.
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tal que el conocimiento de lo prohibido, como refieren Bajo-Silvina Baci-
galupo,’® se haga depender de las reglas ético-sociales que rigen el com-
portamiento en la comunidad, lo que sin duda se traduce en una excesiva
intromision del poder penal del Estado frente a los derechos fundamentales
del individuo.

Esta innegable realidad ha propiciado la consideracion de que el trata-
miento del error de prohibicion “vencible” que se efectia en el ambito de la
delincuencia tradicional no deba ser el mismo que debe asignarse a las figu-
ras delictivas del derecho penal econémico; por el contrario, se propugna
atemperar la severidad a que conduce aqui la “teoria de la culpabilidad”.”’
Esta postura, més acorde con la actualidad, se aparta de aquella que consi-
dera que todo error sobre un elemento normativo del tipo es error de tipo,
por encontrase precisamente dicho elemento dentro del tipo.”

En una propuesta de lege lata, Martinez-Bujan™ refiere a la postura que
califica de mayoritaria en la doctrina alemana que gana adeptos en la espa-
fola que, mas alla de pretender incidir sobre la vencibilidad o no del error,

76 Op. cit., nota 23, p. 185. Sosteniendo igual postura, véase Bajo-Suarez, “Delitos
contra la Hacienda publica”, en Bajo Fernandez, Miguel et al., Manual de derecho penal.
Parte especial. Delitos patrimoniales y economicos, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios
Ramon Areces, 1993, p. 585. Al respecto, cfr. la opinién de Terradillos, op. cit., nota 256,
p. 103.

77 Asi, Cerezo Mir, José, “La regulacion del error de prohibicion en el Codigo Penal
espaiiol y su trascendencia en los delitos monetarios”, Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Madrid, serie 1, nim. 3, mayo-agosto de MCMLXXXYV, p. 284, desde la
regulacion anterior del error de prohibicion del articulo 6 bis a), tercer parrafo del Codi-
go Penal espaiol, sefialaba la posibilidad de su reforma para que en el ambito de los deli-
tos monetarios y en general del llamado derecho penal administrativo, en casos en que el
error vencible de prohibicion fuera dificilmente evitable se admitiera la exencion de la
responsabilidad criminal. En el mismo sentido, Romeo Casabona, Carlos Maria, “El
error evitable de prohibicion en el Proyecto de 19807, Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Madrid, serie 1, nim. 3, enero-abril de MCMLXXXI, p. 759, sefalaba lo
excesivamente riguroso que resultaba aplicar estrictamente la teoria de la culpabilidad en
el error de prohibicion que afecta a sectores juridico-penales como el derecho penal ad-
ministrativo o econémico, de ahi que propusiera como una solucion; hasta aceptar la im-
punidad en casos de error dificilmente vencible. Por otro lado, de lege lata se ha pro-
puesto interpretar en caso de este tipo de delincuencia en la que los tipos penales
contienen elementos normativos juridicos, que los tribunales estimen el error siempre co-
mo invencible, sobre la base de que en tales delitos la conciencia de la antijuridicidad de-
pende del conocimiento de la norma; esta tesis ha sido propuesta por Bajo-Silvina Baci-
galupo, op. cit., nota 23, p. 185, y por Bajo-Suarez, op. cit., nota 76, p. 585.

78 Que se corresponde sin mas con una postura simplista y de una rebasada tradicion.

79 Op. cit., nota 60, pp. 183 y ss.
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persigue reducir la 6rbita de aplicacion del error de prohibicion en favor
del error de tipo en estos delitos, postulando que el error que recae sobre
elementos normativos juridicos del tipo, como el que versa sobre la norma-
tiva extrapenal en leyes penales en blanco, se considere como un error so-
bre el tipo.

Ha sido modelo de la discusion el delito de defraudacion tributaria, res-
pecto del cual Welzel® desde el punto de vista dogmético fue el primero en
ofrecer un enfoque distinto de la problematica. En el tipo correspondiente
¢l veia un delito de resultado, en el cual el resultado se traduce en un ele-
mento del tipo —evasion de la pretension tributaria—; asi, el autor de la
defraudacion tributaria faltaria a la pretension tributaria dirigida contra €l.
Decia, siempre seria la pretension tributaria del Estado, objetivamente
existente, ‘el verdadero objeto del hecho de la defraudacion tributaria”.

El criterio se centraba en considerar que, como la punibilidad de la de-
fraudacion tributaria esta dada recién con la produccion asi descrita del re-
sultado; dado que el resultado residiria en el menoscabo de la pretension
tributaria del Estado, este resultado tendria que se abarcado por el dolo del
autor, por lo que, sostenia, la existencia del deber tributario era un compo-
nente necesario del dolo, de ahi que se consideraba que quien desconocia
el deber tributario no actuaba con dolo. Por ello, para Welzel, quien evadia
objetivamente los impuestos, pero no sabia que estaba obligado a pagar, le
faltaba el dolo de la defraudacioén tributaria, con lo cual el problema se
reconducia al error de tipo.

A latesis de Welzel, fundamentalmente se ha opuesto la formulacion de
Maiwald,®' que se presenta como una posicion minoritaria, y que sostiene
que el desconocimiento del deber tributario es un error de prohibicion, con
lo cual, segtin postula, ha de entenderse que el error que recae sobre ele-
mentos normativos juridicos en el derecho penal “accesorio” es un error de
prohibicion.

80 Welzel, Hans Njw, 1953, pp. 486 y ss., citado por Maiwald, Manfred, Conoci-
miento del ilicito y dolo en el derecho penal tributario, trad. de Marcelo A. Sancinetti,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, pp. 32-35; Martinez-Bujan, op. cit., nota 60, p. 185, refiere
a la formulacion de Welzel como la tesis de la “pretension tributaria”, sefialando que de
acuerdo con ella el error sobre los elementos normativos del delito de defraudacion tribu-
taria excluye necesariamente el dolo, toda vez que el objeto material de este delito es la
pretension tributaria estatal; y, si esto es asi, el error sobre el deber juridico tributario ha-
bré de ser conceptuado como un error sobre el tipo.

81 Ibidem, pp. 37, 40, 49, 54, 55 y 68-72.
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Este autor sostiene que la configuracion de la defraudacion tributaria co-
mo ley penal en blanco obedece a una cuestion de conveniencia, de la que no
puede derivarse si el desconocimiento del deber tributario excluye el dolo,
ya que no le parece acertado sostener que en las leyes penales en blanco el
dolo exija también la conciencia de la existencia de la norma que integra
el espacio en blanco, de ahi que para el mismo, el que exista error de tipo o
de prohibicion no pueda ser prejuzgado, porque se emplee en la defrauda-
cion tributaria la técnica legislativa mencionada. Para el mismo, quien sabe
que esta obligado al pago de un determinado tributo y produce su evasion,
tiene a la vez también la conciencia del ilicito. Si el autor, quien no paga los
tributos debidos, no es consciente de que debe impuestos en absoluto, yerra
sobre el estar prohibido de su hecho en conjunto; tampoco a la inversa, el co-
nocimiento del deber tributario no se puede separar del conocimiento de la
prohibicion, de modo que el desconocimiento de un elemento, el deber im-
puesto, siempre incluye también, forzosamente, la suposicion de no cometer
ningun ilicito (tributariamente relevante) “en absoluto”. Situacion que des-
taca ser la del error de prohibicidn, ya que el autor no sabe, en este caso, que
su conducta en total contradice una norma juridica.

La tesis de Maiwald® ha sido criticada en tanto su base parte de la con-
cepcion originaria de Roxin,® al considerar que el error sobre el deber de

82 Ibidem, pp. 50-52, pues para el mismo apoyado en la primitiva postura de Roxin,
el error sobre el deber juridico, que al caso debe ser entendido como el error sobre el de-
ber de tributar, debia ser considerado siempre como un error de prohibicion, ya que
quien con pleno conocimiento de los presupuestos que fundamentan el deber tributario
cree que no tendria que pagar el tributo (o que no tendrian que pagar tanto) se halla en un
mero error sobre el deber que debe ser tratado segun las reglas del error de prohibicion.

83 En su posicion originaria sostenia Roxin, Teoria del..., p. 225, que, quien respecto
del error sobre el deber de evitar el resultado sefialaba que cuando éste no es consecuen-
cia de una apreciacion incorrecta de las circunstancias fundamentadoras de lo injusto, sino
de una falsa valoracion total del hecho, existe unicamente un desconocimiento del deber
Juridico y, por tanto, un error de prohibicion. Martinez-Bujan, op. cit., nota 60, pp. 186 y
ss., critico desde el punto de vista dogmatico en contra de la posicion de Maiwald, sefiala
que la comprobacion de la existencia de una obligacion tributaria no se identifica con la
valoracion global del hecho de eludir fraudulentamente los impuestos debidos, toda vez
que aquella comprobacion es precisamente el presupuesto necesario de esta valoracion,
por lo que aunque “el examen paralelo en la esfera del profano” presuponga en este caso
una determinada valoracion juridica de las circunstancias que fundamentan la pretension
tributaria estatal, ello no convierte un elemento del tipo en un elemento de valoracion
global del hecho; por lo que para el mismo, el error sobre un elemento de esta naturaleza
es siempre un error de tipo y no error de prohibicion. Del mismo, véase al respecto, Los
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tributar debe ser considerado como error de prohibicion, en razén a que
quien conoce los presupuestos que fundamentan dicho deber y considera
que no debe tributar, se encuentra inmerso en un error sobre el deber mis-
mo; sin embargo, tal inoperancia ha sido incluso abandonada por el propio
Roxin,* quien variando su primitiva postura sostiene hoy que en los casos
en los que, para comprender el sentido social de la conducta se ha de haber
efectuado la valoracion juridica, tal valoracion pertenece también al dolo
aun cuando sea practicamente idéntica al juicio de antijuridicidad. En es-
te sentido, cabe afirmar que concebir el deber de tributar en el sentido de
Welzel y, con ello, que el error sobre el mismo afecta el dolo, se mantiene
como una postura mayoritaria en Alemania.®

En la doctrina espafiola, el problema ha sido abordado principalmente
por Mufioz Conde,* al estudiar el error en el delito de defraudacion tribu-
taria, partiendo de la consideracion de que en el tipo penal del entonces ar-
ticulo 349, CPE, se hace referencia al elemento “indebidamente”, que es
un elemento que alude claramente a la antijuridicidad del comportamiento,
con lo cual es un elemento del tipo penal, pero a la vez es un elemento que
caracteriza la antijuridicidad. La cuestion es, frente al error respecto del
mismo, si ha de ser tenido como un error de tipo o como un error de prohi-
bicion.?” En su opiniodn, la tesis de Welzel no es admisible, en tanto que res-

delitos contra la Hacienda publica y la seguridad social, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 34y
ss., sosteniendo que el error sobre la pretension tributaria es un error sobre el tipo y, en el
tipo omisivo de defraudacion tributaria al igual que sucede en los deberes juridico-pena-
les generales de garante, el dolo debe limitarse a comprender el conocimiento de las cir-
cunstancias facticas que fundamentan el deber de informar a las autoridades financieras,
sin que dicho conocimiento deba extenderse al deber en si mismo considerado, de ahi
que el error sobre ellas es error de tipo; pero si dichas circunstancias son conocidas y aun
asi se considera que no se esta obligado a presentar las declaraciones el error aqui seréd
error de prohibicion. Del mismo véase Derecho penal economico. Parte especial, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 344 y ss.

84 Derecho penal..., p. 464, asi, utilizando especificamente el ejemplo de la defrau-
dacion fiscal, sostiene hoy que el error sobre la existencia de una deuda tributaria exclu-
ye el dolo del delito de fraude fiscal, pues el dolo de quien —aunque sea debido a consi-
deraciones juridico erroneas— cree no deber impuesto alguno no abarca siquiera al modo
del profano aquel perjuicio al fisco que es propio del delito de fraude fiscal.

85 Asi lo reconoce el propio Maiwald, op. cit., nota 80, pp. 19-24.

86 Op. cit.,nota 2, pp. 59 y ss.

87 Como refiere Mufioz Conde, op. cit., nota 2, pp. 60 y ss., las tesis expuestas por
Welzel (considerando un error de prohibicidn); por Roxin y por Jeschek sobre los ele-
mentos de valoracion global del hecho proponiendo un tratamiento en dos niveles, no son



CONSIDERACIONES SOBRE EL ERROR DE PROHIBICION 573

pecto de los deberes tributarios, es irrenunciable una identificacion del in-
dividuo con el Estado, por lo que no la considera compatible con el
derecho vigente ni deseable como postulado; pero tampoco lo es la tesis de
Maiwald, por suponer un endurecimiento de la represion penal no acepta-
ble desde el punto de vista dogmatico, ni politico-criminal.®

Como se ve, la distincion entre error de tipo y error de prohibicion en es-
te ambito no resulta en ocasiones clara, sobre todo, como se ha sefialado,
cuando el tipo penal de defraudacion fiscal recoge elementos normativos
juridicos o de naturaleza social, caso en el cual, en una tesis simplista, anti-
guamente defendida, como refiere Martinez-Bujan,* se tiene que todo

convincentes en tanto que resulta dificil distinguir entre las bases facticas del juicio de
valor y el juicio de valor mismo, sobre todo en aquellos casos en los que la constatacion
de los hechos implica ya su valoracion juridica.

88 Op. cit., nota 80, pp. 106 y ss.

89 Derecho penal econdmico..., PG, p. 184. Cfr. Rancafio-Martin, op. cit., nota 65,
p- 96, para quien todo error sobre un elemento del tipo penal de defraudacion es error de ti-
po, incluyendo aqui los casos en que el sujeto tiene una falsa representacion sobre la norma
juridica que determina la existencia o la cuantia de una deuda tributaria; y en caso de que
el error verse en una falsa representacion sobre la cuantia misma la solucion dependera de
la consideracion que se tenga de estimar el limite cuantitativo como elemento del tipo,
pues en tal caso el error sera relevante, mas al ser vencible y por no sancionarse la impru-
dencia, la conducta quedara impune; o como condicion objetiva de punibilidad, en cuyo
caso el error es irrelevante. En igual sentido, Pérez Royo, Fernando, Derecho financiero y
tributario. Parte general, 15a. ed., Madrid, Thomson Civitas, 2005, p. 401. Mufioz Conde,
op. cit., nota 2, pp. 62, 64, 65, 66 y 103, como sefiala incluso, hasta el error material burdo
en la autoliquidacion, es reconducible al error de tipo... del mismo Derecho penal, p. 992,
no constituira defraudacion tributaria ni el mero olvido ni la omisién de datos tributarios
debida a desorden contable o al desconocimiento de los deberes fiscales, que, sefiala, en to-
do caso, al deberse a error podria dar lugar a una imputacién por imprudencia, no punible
en este delito. Ferré¢ Olivé, Juan Carlos, “La omision de declaracion tributaria, ;configura
un delito fiscal?”, Poder Judicial, Madrid Consejo General del Poder Judicial, 2a. época,
num. 10, junio de 1983, p. 138, siguiendo a Mufloz Conde sostiene que el desconocimiento
de la obligacion fiscal, parece que se trata de un error de tipo, que exige el cono- cimiento
real, por parte del sujeto activo. Bajo-Silvina Bacigalupo, op. cit., nota 23, pp. 246 y ss.
Asi se desprende cuando sostienen que el error sobre la normativa que complementa la ley
penal en blanco, como es el caso del delito de defraudacion tributaria, pertenece al injusto
y, por ello, el error sobre la misma es error de tipo; incluso, para estos autores es error de
tipo, contrariamente a lo que sostiene Muiloz Conde, para quien el desconocimiento ne-
gligente de determinados extremos que fundamentan la obligacion de pagar, despreocu-
pacién por informarse adecuadamente, etcétera, es un error de prohibicion. A este respecto
cfr. Mufioz Conde-Garcia Aran, op. cit., nota 8, pp. 995, que asi lo sostiene; no obstante,
soslaya que hay que reconocer que en estos delitos las diferencias entre error de tipo y
error de prohibicion son dificiles de marcar. Cursivas afiadidas.
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error sobre los elementos normativos del tipo es error de tipo. Sin embargo,
y particularmente frente al adverbio “indebidamente”, referido en el tipo
penal de defraudacion tributaria espanol, existe division de criterios, pues
parte de la doctrina lo considera como error de prohibicion, por entender
que su existencia apunta a una caracteristica de la antijuridicidad de la con-
ducta,” mientras que otro sector, al considerar que se trata de un elemento
normativo del tipo, lo trata como error de tipo,”’ pues como refiere Pérez
Royo,%? el dolo en el delito de defraudacion requiere el conocimiento de la
existencia de una deuda tributaria, de tal forma que el incorrecto conoci-
miento de la misma afecta a la produccion del tipo, que no se vera realizado
por ausencia de dolo, pues quien no conoce la existencia de una deuda tri-
butaria no puede tener intencion de eludir su pago.

Esta posicion, incluso, la asume la doctrina que se considera mas mo-
derna, y que asigna a estos supuestos —error sobre un elemento del deber
juridico— un doble tratamiento, pues ocurre que en el caso particular del
delito de defraudacion tributaria de cuyo ejemplo se parte en el andlisis, el
error que recae sobre el deber juridico de pagar impuestos, que no es sino la
orbita alrededor de la cual gravita el delito de defraudacion fiscal o tributa-
ria, debe ser tratado como un error de tipo.”

90 Véase supra, pp. 23-25 y notas 67 y 68.

91 Como error de tipo se pronuncian Bajo-Silvina Bacigalupo, loc. cit, al ser el ad-
verbio “indebidamente” un elemento normativo del tipo. Mufioz Conde, op. cit., nota 2,
pp. 62, 65 y 66. Martinez-Bujan, Derecho penal economico PG..., p. 188, coincidente
con la opinién dominante en el sentido de que los elementos normativos juridicos que se
incluyen en los delitos socioecondmicos debe ser caracterizada por regla general de mo-
do similar como se ha conceptuado el elemento del deber juridico de pagar impuestos en
el delito de defraudacion tributaria, un elemento como lo “indebido” o lo “ilicito” privan
totalmente al autor de la capacidad de valorar el significado social negativo de su con-
ducta, por lo que dara lugar a un error sobre el tipo..., cursivo afiadido.

92 Pérez Royo, Fernando, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Ma-
drid, Instituto de Estudios Fiscales, 1986, citado por Muiioz Conde, op. cit., nota 2, p. 99,
seflala ademas que el error sobre la existencia de la deuda tributaria, como de determina-
dos deberes fiscales, ya sea sobre cualquier punto o datos relativos a éstos o bien por es-
tar relacionados con las normas juridicas que determinan la existencia y cuantia de la
deuda tributaria o del derecho a la devolucion; o si recae sobre los presupuestos de hecho
o normativos de los deberes formales cuya violacion da lugar a la deslealtad tributaria,
por ser todos ellos elementos normativos del tipo, debe ser tratado como error de tipo.

93 Véase Muiioz Conde, op. cit., nota 2, p. 62. Cfr. Martinez-Bujan, Derecho penal
economico PG..., p. 188, coincidiendo con la doctrina dominante respecto de los elemen-
tos normativos juridicos que se incluyen en los delitos socioecondmicos, sostiene que de-
be ser caracterizada por regla general de modo similar a como se ha conceptuado el
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El problema no se presenta entonces de facil solucion, pues cierto es que
un elemento como lo “indebido”, que por un lado se inserta en el tipo pe-
nal, y, por el otro refiere ya a la antijuridicidad, no clarifica su tratamiento
en torno al error, lo que lleva a Mufioz Conde’ a sostener que el deber tri-

elemento del deber juridico de pagar impuestos en el delito de defraudacion tributaria (es
decir, el tratamiento ha de ser como un error de tipo). Del mismo, Los delitos contra...,
p- 34, sostiene que, en tanto que el dolo del autor debe abarcar el conocimiento de que
mediante la comunicacion de datos inexactos o incompletos impide el logro de la preten-
sion tributaria legalmente existente; de ahi que el error acerca de la pretension tributaria
constituya un error sobre el tipo. Cuello Contreras, Joaquin, E/ derecho penal espariol.
Curso de iniciacion. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito/1, 2a. ed.,
Madrid, Civitas, 1996, p. 437, sostiene igualmente que el contribuyente que ignora la
existencia de una deuda tributaria no puede cometer un delito fiscal (por lo que sustenta
igualmente la tesis del error de tipo). Subrayado, paréntesis y escritura en el mismo aria-
didos. Martinez Pérez, op. cit., nota 67, p. 337, sosteniendo la aplicacion de las reglas ge-
nerales en materia de error, sobre la base de la teoria estricta del dolo que sustenta, por
ser la conciencia de la antijuridicidad parte del dolo, el error de prohibicion se equipara
al error de tipo produciendo los mismos efectos al ser evitable, pues quedara asi excluido
el dolo al sancionarse la comision imprudente en este delito. Rancafio Martin, op. cit.,
nota 65, pp. 94-97 y 102-104, sobre la base de la aplicacion de la teoria general del error,
acepta que se esta en presencia de un error de tipo cuando éste recae sobre elementos
normativos que conforman el tipo, igual que si se tratara de otro tipo de normas tributa-
rias que complementen asimismo juridicamente el tipo penal; incluso sobre el elemento
“indebidamente” que apunta a una caracteristica expresa de la antijuridicidad, parece que
se inclina por considerar el error sobre la ilicitud de la conducta como un error de tipo,
por ser dicho término un elemento mas del tipo; y en cuanto al error de prohibicion, que
califica en este delito de poca virtualidad practica, al ser dificil imaginar que el sujeto
que actia no conozca la antijuridicidad de su conducta, sobre todo, dice, si el contenido
de la antijuridicidad se encuentra inmerso en el tipo; sin embargo, acepta la posibilidad
que opere sobre la causa de justificacion. También véase supra nota 40 con referencia a
Luzén Peiia, para quien aceptando los denominados elementos de valoracion global; el
error que recae sobre los presupuestos fundamentadores de la valoracion de la conducta;
al caso, sobre los presupuestos mismos de la prohibicion (que tratandose de la defrauda-
cion tributaria se centra en el deber tributario) es error de tipo. En realidad, la respuesta a
este complejo problema se vincula, como refiere Bacigalupo Zapater, El delito fiscal
en..., p. 90, con el tratamiento que se dé a los especiales elementos del deber juridico, lo
que a su vez depende de la teoria del dolo o de las variedades de la teoria de la culpabili-
dad que se siga respecto al lugar sistematico de la conciencia de la antijuridicidad.

94 Op. cit., nota 3, pp. 102 y ss., no obstante asume la tesis de que la mayor parte
de los casos de error del contribuyente que se refieren a la deuda tributaria o a los de-
beres de informacion deben ser tratados como error de tipo y conducir a la impunidad.
Véase supra, pp. 17-21 y notas 52-59, acerca de la posicion de Roxin, de Jeschek y
Jeschek-Weigend, que asumen que en estos casos el error bien puede ser de tipo o bien
de prohibicion, dependiendo en si recae sobre los presupuestos facticos del ilicito (caso
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butario tan presupuesto del tipo es como de la antijuridicidad, no pudiendo
asignarse separadamente a una u otra categoria, por lo que quien actia des-
conociendo la existencia de la relacion obligacional para con el fisco actia,
por consiguiente, en error de tipo, como en error de prohibicion, al ser di-
cha relacion presupuesto tanto del tipo como de la antijuridicidad, y como
el conocimiento de los deberes tributarios es, por tanto, presupuesto tanto
del dolo del tipo como del conocimiento de la antijuridicidad, ese conoci-
miento sobre los mismos es, al mismo tiempo que error de tipo, error de
prohibicion. Bacigalupo,” respecto del error sobre los elementos que con-
tiene una referencia a la antijuridicidad (que denomina como elementos re-
feridos al deber), destaca la misma problematica, al sostener que un error
sobre estos elementos no es siempre un error de tipo, ni siempre un error de
prohibicion, sino que tan pronto es lo uno como lo otro, segln se refiera a
las circunstancias determinantes de lo ilicito o, interpretando estos elemen-
tos correctamente, que se refiera solo a la antijuridicidad de la accion.

Se tiene asi, que al menos para el caso espafiol, no existe acuerdo en
considerar cual de las teorias expresadas resulta aplicable o mas conve-
niente en el caso del articulo 14.3, aun y cuando sea cierto que la doctrina
mayoritaria se incline por la “teoria estricta de la culpabilidad”. Enrazon a
ello, Mufioz Conde®® se pronuncia a favor de una teoria del error orientada

que sefialan sera error de tipo) o sobre la valoracion misma (caso que sera error de prohi-
bicion).

95 El error sobre los, pp. 66 y ss., sefialando que la opinion dominante parte de que
los especiales elementos de la antijuridicidad son «todos los elementos que directamente
dan a conocer al autor su deber juridico»... «Estos elementos se podrian designar como
circunstancias “valoradoras totales” o “incluyentes de la antijuridicidad”, por lo que, jun-
to a su funcion descriptiva en el caso normal, agregan la valoracion total del hecho que,
de lo contrario, estaria reservada al juicio sobre la antijuridicidady, cursivas nuestras.

96 Op. cit., nota 2, pp. 43, 108 y 109. Esto quiere decir que separada del tratamiento sis-
tematico que viene siendo ofrecido, bien por los partidarios de la “teoria del dolo”, bien por
los de la “teoria de la culpabilidad” en el tratamiento del error, sobre todo tratandose de error
de prohibicion conforme a la “teoria de la culpabilidad” que, siendo vencible, le asigna como
consecuencia obligatoria una pena atenuada, con lo que de cualquier manera habra sancion,
no obstante que en la mayoria de los casos, dada la compleja normativa que circunda este
delito politico-criminalmente no lo estima los mas acertado (salvo casos evidentes), de ahi
que propugne que esos casos deban ser tratados como error de tipo, con lo que de esta mane-
ra y frente a la vencibilidad del error no habria que sancionar al no preverse para el mismo la
forma de comision imprudente. Véase Jescheck-Weigend, op. cit., nota 18, p. 499, que sena-
lan que bajo esta teoria (teoria de la culpabilidad orientada a las consecuencias juridicas) el
error sobre los presupuestos de una causa de justificacion reconocida se somete unicamente
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preventivamente y no prejuzgada por criterios sistematicos, que se justifi-
que por las consecuencias politico-criminales a que conduce.

Como se ha referido, los problemas en materia de error en el fraude tri-
butario o fiscal se reconducen mayoritariamente al error de tipo, lo que no
quiere decir que no quede espacio para el error de prohibicion,” pues como
refieren Bajo-Silvina Bacigalupo,’® este error se producira cuando el suje-
to conocedor de la normativa reguladora del deber de contribucion al sos-
tenimiento del gasto publico desconoce que el incumplimiento de la misma
estd sancionado penalmente.

Ciertamente, es dificil distinguir en casos como la figura que se analiza,
si el error en que se encontraba el sujeto al actuar debe ser considerado de
tipo o de prohibicion, y para ello baste un ejemplo del derecho penal mexi-
cano, que ha provocado revuelo en las instituciones crediticias del pais.

Se tiene que el SAT (Servicio de Administracion Tributaria), que es un
organo federal de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, publico en
su pagina de Internet que utiliza para lanzar avisos a los contribuyentes,
una serie de sefialamientos que dice se han venido detectando en la opera-

al régimen del §16, de modo que, a pesar de que se realiza el injusto doloso de accion, el
autor solo es castigado por imprudencia, con lo cual el tratamiento privilegiado que se da
al error de tipo permisivo sobre los supuestos de error de prohibicion indirecto reside,
por un lado, en su menor (que no inexistente) desvalor de accion, porque el autor cree es-
tar obrando justificadamente, y se refiere a una causa de justificacion reconocida por el
derecho y, ademas, porque el contenido de la culpabilidad del hecho es diverso al de los
delitos dolosos, pues la motivacion que ha conducido a la formacion de dolo del hecho
no reside en al ausencia de una actitud juridica interna, sino en un analisis poco cuidado-
so de la situacion. Cfr. Terradillos, op. cit, nota 18, p. 104.

97 Rancafio Martin, op. cit., nota 65, p. 103, atribuye el hecho a lo dificil que resul-
ta imaginar que quien realiza el tipo de defraudacion tributaria no conozca la antijuridi-
cidad de su acto si sobre todo se considera que en este delito el contenido de la antijuri-
dicidad esta inmerso en el precepto penal, pues el conocimiento potencial de la
antijuridicidad de la conducta que es incumplir las obligaciones formales se encuentra
inmerso en el propio ordenamiento juridico; aceptando que este error puede entrar en el
fraude tributario por via de las causas de justificacion, aunque aduce su escasa aplicabili-
dad al mismo. El propio Roxin, Derecho penal..., pp. 464 y ss., particularmente la nota
150, destaca que a lo sumo es concebible el error de prohibicion en la forma de que al-
guien se imagine una causa de justificacion inexistente; pero que incluso dificilmente se
puede decir que aqui el sujeto ha querido eludir un deber tributario..., cursivas nuestras.

98 Op. cit., nota 23, p. 247. En México, Orellana Wiarco, op. cit., nota 9, pp. 166 y
ss., que este tipo de error se debera al error en cuanto la procedencia o aplicacion de pre-
ceptos fiscales, cuando se tiene la conviccion que se estd cumpliendo con la ley, pero por
error esencial e invencible no sucede asi.
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cion de ciertos contribuyentes, pues se trata de supuestos normativos dis-
tintos, y a los que califico de prdcticas fiscales indebidas, con lo que invitd
a los contribuyentes a corregirlas, pues les sefiala que procedera a su vista
y, €n su caso, a iniciar acciones penales.

El supuesto que plantea el SAT y que dirige a las instituciones de crédito
se recoge de su publicacion, que dice:

“Instituciones de Crédito. Créditos Incobrables”

Las pérdidas de las instituciones de crédito que se derivan de la imposi-
bilidad de los clientes para pagar los créditos que les fueron concedidos,
no son deducibles como quebrantos, sino conforme se crean o incremen-
ten las reservas preventivas para cubrir dichas pérdidas, en los términos
del articulo 53 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta y 76 de la Ley de
Instituciones de Crédito.

El argumento del SAT va dirigido a evitar aplicar un doble efecto de de-
duccion sobre lo mismo, es decir, llevar a cabo una doble deduccidon sobre
el mismo concepto, pues las instituciones de crédito deducen primero la in-
cobrabilidad de su cartera via reserva preventiva global, pero también lo
hacen después cuando enajenan la cartera a menor precio en razon a la pér-
dida fiscal que sufren, luego sobre la cartera se aplica un doble efecto de
deduccion.

Desde afios atras a esa publicacion, las instituciones de crédito vienen
operando en contra de lo que ahora el SAT califica de practicas fiscales inde-
bidas, y ello lo han venido haciendo invocando ciertos preceptos de la Ley
del Impuesto sobre la Renta. Asi se presenta el caso particular siguiente:

Las Instituciones de Crédito acorde con la Ley del Impuesto Sobre la Renta
se encuentran autorizadas para deducir la incobrabilidad de su cartera via
reserva preventiva global, sin que ello exceda de un 2.5% del saldo prome-
dio anual de la cartera de crédito del ejercicio fiscal correspondiente. Esa
reserva preventiva global que se crea sobre la cartera crediticia, se determi-
na considerando la totalidad de los créditos y no sobre alguno en lo parti-
cular; de esta manera se permite por ley efectuar una deducciéon que no
puede exceder de ese 2.5% del saldo promedio anual de la cartera de cré-
ditos del ejercicio fiscal en que se constituya o incrementen las reservas de
la Institucion. Ha ocurrido que una importante Institucion de Crédito en el
ejercicio fiscal de 2001 aplico el precepto de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta (art. 52 D) que le permitia efectuar dicha deduccion.



CONSIDERACIONES SOBRE EL ERROR DE PROHIBICION 579

Pero a su vez, la Institucion de Crédito en el ejercicio correspondiente
al 2001, celebro contratos de cesion de crédito cuyo objeto fue la enajena-
cion de cartera, recibiendo a cambio como contraprestacion un pago cuyo
valor les representd una pérdida neta (la cartera valia “x” y se vendi6 a
menor valor) asi, como el precio por la venta fue inferior al valor nominal
de la cartera, entonces dicha Institucion Crediticia monetizd una pérdida
financiera, y en consecuencia una pérdida fiscal, la cual dedujo.

Esta deduccion se llevo a cabo aplicando el articulo 22 fraccion VI de
la LISR que decia:

Art. 22. Los contribuyentes podran efectuar las deducciones siguientes:

VI. Los créditos incobrables y las pérdidas por caso fortuito, fuerza
mayor o por enajenacion de bienes distintos a los que se refiere la frac-
cion II de este articulo.

La cartera es un bien, y por ello susceptible de enajenacion; ademas,
no esta en la excepcion de la fraccion I1; por ello, si se podia enajenar, pe-
ro al hacerlo conlleva a aplicar un doble efecto de deduccion o una doble
deduccion sobre lo mismo (pues se deduce primero por la reserva global
constituida y después por la enajenacion de la cartera a menor valor, en
razon a la pérdida que se sufre). Ello es considerado defraudacion fiscal
bajo el argumento de que, habiendo sido aplicada ya la deduccion sobre
un concepto no se puede aplicar una segunda deduccion sobre lo mismo,
pues hacerlo lleva a dejar de contribuir precisamente por el efecto de esa
doble deduccion.

El problema es: 1) el articulo 22-VI LISR es expreso al posibilitar esa do-
ble deduccion, en este sentido habra que considerar una causa de justifica-
cion por ejercicio de un derecho; 2) pero esa disposicion es del todo contra-
ria a la técnica fiscal y quiza obedezca a una norma o que ha de interpretarse
de otra manera o bien, que cuando surgio correspondi6 a otra realidad, pues
lo cierto es que no es admisible conceder un doble efecto de deduccion por el
mismo objeto; luego, quien atendiendo al texto de la norma deduce otra vez
porque supone que su conducta es justificada estaria bajo el supuesto de
error de prohibicion, sobre todo que en el caso han existido opiniones de fir-
mas prestigiadas especializadas en materia tributaria que avalan la aplica-
cion de esa doble deduccion, pero porque simplemente la Ley la autoriza; la
consecuencia sera aplicar una pena atenuada de aceptar un error vencible,
pero al finy al cabo, sancionar penalmente; 3) hay opiniones de especialistas
fiscales que, con mayor cautela y ante lo evidente que resulta que efectiva-
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mente se estd deduciendo dos veces por el mismo concepto, se han manifes-
tado en el sentido de buscar obtener mejor opinion de la autoridad, la que se-
guramente sera adversa a la institucion y, ademas sera contraria al texto de la
ley; o bien se acepta que segun el texto de la norma persistiria error de prohi-
bicion, o bien, no lo habria, en cuyo caso se estaria ante un hecho consumado
penado con 3 a 9 aios de prision sin derecho a ninglin beneficio; 4) pero
(,como sostener en el caso que el sujeto ha querido eludir un deber tributa-
rio?, entonces el problema deberia reconducirse a nivel de error de tipo, que
siendo vencible no seria sancionado.
En mi opinidn, el problema debe reconducirse a una ausencia de dolo.

IV. CONCLUSIONES

Primera. El Codigo Penal espafiol, como el mexicano en materia fede-
ral, contemplan un sistema de numerus clausus bajo el cual no cabe consi-
derar a la defraudacion fiscal como delito imprudente o culposo, siendo és-
te siempre un delito doloso.

Segunda. E1 Codigo Penal espafiol, como el mexicano en materia fede-
ral, contemplan la figura del error de prohibicion, adoptando ambas regu-
laciones un sistema de atenuacion obligatoria de la pena en caso de que el
mismo sea vencible. En Espafia, la disposicion que lo regula no permite
con claridad una afiliacion a la teoria estricta o a la teoria limitada de la cul-
pabilidad tratandose del error que recae sobre los presupuestos de una cau-
sa de justificacion, aunque la doctrina mayoritaria se afilia a la primera de
ellas; cuestion distinta ocurre en la legislacion mexicana, en que, por con-
siderar sin distingo el legislador que se esta frente a un error de esta natura-
leza cuando recae sobre las causas de justificacion, al no establecerse en la
ley distincion alguna, vale sostener que existe aqui una afiliacion a la teoria
estricta de la culpabilidad.

Tercera. E1 Cédigo Penal espafiol, como el Codigo Fiscal de la Federa-
cion mexicano, acuden a la técnica de la ley penal en blanco para lo cual re-
miten a los ordenamientos administrativos de la materia a fin de comple-
mentar la descripcion tipica. En ambos tipos se prevén elementos
normativos juridicos que refieren ya a la antijuridicidad, como es la alusion
a lo “indebido”, con lo cual la discusion en materia de error se torna mas
compleja, pues respecto del error que recae sobre este elemento se discute
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si el mismo ha de ser tenido como un error de tipo o como un error de
prohibicion, lo que resulta de importancia por las consecuencias asigna-
das, segtin sea el caso, de ser vencible. Esto es, absolucion en el primer ca-
so y aplicacion obligatoria de pena atenuada en el segundo. No obstante, es
también sostenida por un sector de la doctrina la posibilidad de que el error
sea considerado tan de tipo como de prohibicion.

Cuarta. La posibilidad de apreciar un error de prohibicion respecto del
delito de defraudacion fiscal o tributaria es minima, pues generalmente to-
do se reconduce al desconocimiento del deber tributario que guarda rela-
cion con el dolo y, por lo mismo, con un problema de error de tipo.

Sin embargo, si es factible apreciar un error de prohibicion tratdndose
del que recae sobre la existencia de una causa de justificacion.

Quinta. La problematica que encierra del error de prohibicion en casos
como el delito de fraude tributario o fiscal, propia del derecho accesorio,
ha llevado a la doctrina a proponer que en los casos de error de prohibicion
vencible que sea dificilmente evitable se admita eximir de responsablidad;
incluso, de lege lata, se ha propuesto que el error en este tipo de delitos en
que los tipos contienen elementos normativos juridicos y en que cierta-
mente el sujeto se ve inmerso en una complicada y extensa regulacion para
cumplir sus deberes tributarios, se considere por los tribunales siempre co-
mo invencible, por estimar que la conciencia de antijuridicidad depende
del conocimiento de la norma.
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