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EL ERROR INCULPABLE EN LA LEY PENAL

Francisco RvON VASCONCELOS

El examen dekrror inculpable en la vigente legislacion penal, resulta
ser coto virgen en la doctrina mexicana, porque nueva resulta ser su i
tegral prevision legal. Aunque de alguna manera el Cddigo Penal d
1931, en sus textos originales, recogié dos especificos casos del aho
denominadcerror de tipq en la obediencia jerarquico legitinpevista

en la fraccién VII del articulo 15, al consideccunstancia excluyente

de responsabilidael “obedecer a un superior legitimo en el orden je-
rarquicd’ cuando su mandato constituya un delitsi, ésta circunstancia

no es notoria ni se prueba que el acusado la cofipeisi como lan-
culpable ignoranciaa la que se refirié la fracciéon VI del mencionado
articulo 15, de aquel entonces a la fecha la situaciéon ha variado susta
cialmente en el tratamiento dado en la ley penal al error esencial, en sl
conocidas formas.

En primer término, la reforma penal de 1983, publicada &nagio
Oficial de la Federaciordel 13 de enero de 1984, dio pasos gigantescos
en el tratamiento dedrror inculpable al insertar, en la fraccion Xl del
articulo 15, relativo a las circunstancias excluyentes de responsabilidac
el error invencible de tipgor recaer, dicho error, al realizar el agente
la accion o la omision, Sobre alguno de los elementos esenciales que
integran la descripcion legal asi como el denominadaror de permision
o error de prohibicién indirectpel cual se presenta cuando el sujeto,
bajo su estado d&ror invencible’ estima que es licita su conduct®icha
reforma penal merecié el reconocimiento de los juristas mexicanos, po
cuanto, ademas, si bien no como causa inculpable, dio tratamiento privi
legiado en razén de la penaedtor de prohibicion directam error de
derecho en el articulo 38is, al expresar este dispositivo que

1 Miembro de nimero de la Academia Mexicana de Ciencias Penales.
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cuando el hecho se realice por error o ignorancia invencible sobre la exister
cia de la ley penal o del alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultur:
y el aislamiento social del sujeto, se le podra imponer hasta la cuarta part
de la pena correspondiente al delito de que se trate o tratamiento en liberta
segln la naturaleza del caso.

Al comentar el contenido de la citada fraccion Xl del articulo 15 del
Cddigo Penal, Gustavo Malo Camacho consider6 incorporada a la le
positiva mexicana la figura del error de hecho invencitpe la doctrina
finalista menciond, con razén, como @mor de tipoy que antes de la
reforma de 1983 constituia en su opiniébn una lamentable laguna, acle
rando que, con anterioridad a la citada reforma, la ley s6lo se ocup6 d
dicha forma de error en el confuso y equivoco texto de la antigua fraccidl
VI del propio articulo 15, el cual aludia a taxunstancias del defendido
cuando al concurrir en el hecho le daban caracter delictivo, excluyend
la responsabilidad si el agente Igaoraba inculpadamenten el mo-
mento de obrar, asi como también por las fracciones Il y IV del dero-
gado articulo 90., interpretado en sentido contrario, en los cuales se afi
mo la irrelevancia detrror de derecho

Por nuestra parte, al ocuparnos de las citadas reformas en el ensa
Las reformas penale@nalisis critico de la parte geneday particular-
mente en relacion a las disposiciones antes mencionadas, afirmamos q
la fraccion XI del articulo 15 regulaba tantoegtor de tipocomo el
error de prohibicién con la limitacion que precisaremos adelante, per-
mitiéndonos aclarar que, si bien en un principio la doctrina penal habic
considerado que eonocimiento de la ilicitudiebia consistir en la cap-
tacion por el sujeto de la circunstancia de que el hecho ejecutado el
tipico, lo que introducia en dicho error la concepcion de la tipicidad, hi-
cimos notar que dicho criterio habia sido ya abandonado; que, com:
Mezger sefala, edcto de voluntadlel autor debe significar un injusto
interno, animicamente enraizado, de manera que la responsatiidad
losasurge cuanto el agente actla con plemocimientade las circuns-
tancias del hecho y dedignificacidnde la accion realizada, adminitendo
en suvoluntadel resultado, circunstancias que pertenecen al tipo pena
y al que éste le otorga una determinada “significacion” que es captad
por eldolo del autor

Esto equivale a afirmar que éste comprendeoabcimiento de los

hechosasi como etonocimiento de su significaciguridica, lo cual nos
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lleva de la mano a considerar que no existe el referido dolo cuando ¢
agente yerra sobre el conocimiento de los hechos o respecto al conoc
miento de su significacion. Surge asi, en el primer casoral de tipq

y en el segundo, error de prohibicién De todo ello advertimos, en esa
oportunidad, que el agente al actuar detmeocerel hecho, pero ademas
debe captar su significacién injustal error que recae sobe las circuns-
tancias del hecho tipico, cuando tiene caracter de insupédratdeqiblg

tiene la virtud de eliminar el dolo, y se le conoce caror de tipo
(Tatbestand Sirrtuin Pero si el error es vencible (no insuperable), el au-
tor del hecho debe responder del mismo a titulo de culpa, cuando la pa
ticular figura delictiva admita dicha forma de culpabilidad. Cuando el
error en cambio no recae sobre las circunstancias del hecho perteneciel
al tipo penal, sino sobre iiicitud de su realizacion, se habla deeauror

de prohibicién en él, el sujetmo ignoralos elementos del hecho tipico,
pero el error incide sobre lbcitud de la conducta que realiza.

Aqui estimamos prudente hacer un paréntesis para recordar la opinic
de Zaffaroni, en el sentido de que el error de prohibicién “no pertenece
para nada a la tipicidad ni se vincula con ella”, por tratarse de un pro
blema deculpabilidad EIl error de prohibicion, afirma el jurista argenti-
no, es el que recae sobreclamprensién de la antijuricidade la con-
ducta cuando es invencible, esto es, “cuando la debida diligencia el sujet
no hubiera podido comprender la antijuricidad de su injusto”. Por otra
parte, agrega Zaffaroni, el erreencibleen nada afecta a la tipicidad
doloso o culposa, teniendo Unicamente la virtud de disminuir la repro-
chabilidad (culpabilidad), lo cual se traduce en la cuantia de la pena has
donde la ley lo permite.

Conclusivamente estimamos, en el trabajo aludido, que la fraccién X
del articulo 15, en los términos concebidos en la reforma de 1983, precis
como circunstanciasxcluyentesle responsabilidad tantoestor de tipg
gue recae respecto de alguno de los elementos esenciales que integrar
descripcioén legal, cuando el erroriegencible como elerror de prohi-
bicién indirectoo error de permisiéncuando el sujeto estime que su
conducta es licita, si tal error es igualmente invencible. En realidad, e
error de prohibicioncomprende) el error invencible por estimarse que
el hecho tipico ejecutaduo esta prohibidpb) el error invencible por
estimarse que siendo el hecho en geneliibido en el caso particular

2 Zaffaroni, Manual 3a. reimp. Cardenas editor, 1997, p. 577.
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Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  Libro completo en: https://goo.gl/49J9RA

1448 FRANCISCO PAVON VASCONCELOS

se encuentraustificado por la concurrencia de una circunstancia cate
rece de esa eficacig c) el error invencible por estimarse que el hecho,
si bien esta en genenalohibido, en el caso particular se encuentra com-
prendido en una auténticausa de justificaciomueno concurre en la
especie Hemos de aclarar que la multicitada fraccion Xl del articulo 15
no recogio el denominaderror de prohibicion directaomo una causa
de inculpabilidad, pues se limitd a consignaerebr de prohibicion in-
directo que recae, como ha destacado fundamentalmente la doctrina als
mana, sobre lpermision del hechaga porque el sujeto crea erradamente
gue esta autorizado por la ley a actuar o porque considere que actla bz
el amparo de un justificante que no concurre en la realidad (eximente
putativas).

El error de prohibicién directo o error de derecho no merecié, en la
reforma de 1983, tratamiento de caesaluyente de la culpabilidag
asi lo hicimos notar en el estudio que mencionamos anteriormente, pue
el articulo 59bis creado en la referida reforma, si bien se concret6 a
dicho error, no le di6 el alcance de causa de inculpabilidad, sino de caus
de reduccion de pena. En efecto, el precepto en cuestion declaro:

Cuando el hecho se realice por error o ignorancia invencible sobre la exis
tencia de la ley penal o del alcance de ésta, es virtud del extremo atraso cL
tural y el aislamiento social del sujeto, se le podra imponer hasta la cuart:
parte de la pena correspondiente al delito de que se trate o tratamiento €
libertad, segun la naturaleza del caso.

Del texto se advierte la limitacion de su funcionamiento a los sujetos
aludidos.

Con posterioridad a las reformas de 1983, que insistimos merecic
nuestro reconocimiento, al igual que el de otros distinguidos juristas es
pecializados en la materia, se produjo otra nueva, que comprendi6 ad
ciones, modificaciones y derogaciones de distingos preceptos del Cédig
Penal, realizada por decreto del Congreso de la Unién de 21 de diciemb
de 1993, promulgado por el titular del Poder Ejecutivo federal, el 23 de
mismo mes y afio, y publicado en@hrio Oficial de la Federacién
del 10 de enero de 1994. Se reestructuraron las normas referentes al
inculpablepara referirse a él, en sus diversas especies, en el articulo 1

fraccion VI, el cual quedo redactado en los siguiente términos:
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Articulo 15. El delito se excluye cuando: VIII. Se realice la accién o la omi-
sion bajo un error invencible: A) Sobre alguno de los elementos esenciale:
que integran el tipo penal, o B) Respecto a la ilicitud de la conducta, ya se:
porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la mism
0 porque crea que esta justificada su conducta [...].

El examen comparativo de los textos citados, correspondientes a lg
reformas de 1983 y 1993, nos pone de relieve lo siguiente:

a) Las formulas comprendidas en la fraccion XI del articulo 15, ahora
derogado, y la fraccion VIII del propio articulo, en su inciso A), actual-
mente en vigor, son en lo fundamental idénticas. En efecto, ambas s
refieren, como causa motivadora de la inexistencia del delito, por exclu
sién del elemento culpabilidad, al llamagtoor de tipq porque el error in-
vencible del sujeto recambre alguno de los elementos esenciales que
integran la descripcion legdfraccion Xl del articulo 15, derogada) o
sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo(franal
cion VIII, inciso A) del articulo 15 vigente).

Si recordamos que la doctrina penal ha destacado que la teoria d
error de tipo no puede divorciarse de la teoria del dolo, dado que un errt
de esa indole constituye la forma negativa de la representacion del hecl
necesaria para integrar el dolo, es facil deducir que, cuando no se con
cen los elementos objetivos del tipo (descripcion objetiva legal del hecho
o de cualquier otro de los elementos esenciales de otra indole perten
cientes al propio tipo (elementos normativos, por ejemplo) estd ausent
la indispensable correspondencia, como dice H. H. Jescheck, exre la
cienciadel sujeto y el hecho que realiza.

Los elementos del tipo, como es comprensible, condicionan el man
dato de la norma; pero, si el agente desconoce dichos elementos, h
imposibilidad de la integracion del dolo, siempre que dicho desconoci-
miento sednvencible Lo antes expuesto es importante para diferenciar
el error de tipo del error de prohibicion, segun la consecuencia penal qu
la ley atribuya a este ultimo.

b) La posicién adoptada en la reforma de 1983, estampada en el tex
del articulo 5%is, referente al error de prohibicién, nos confirma lo di-
cho en la parte final del inciso anterior. El precepto mencionado establec
clara distincién dogmaética entre el error de prohibicion y el error de tipo;
pues, mientras el invencible error que recae sobre alguno de los eleme

tos esenciales del tipo impide el nacimiento del dolo, no ocurre lo mismc
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respecto al error de prohibicion en que el dolo esta presente. Y tan es ¢
gue la ley penal, en el articulo B8 ahora derogado, establecié una
atenuacion de la peneorrespondiente al hecho cometido. Con estricta
referencia al articulo 6dis a) del Codigo Penal espafiol, Enrique Baci-
galupo declara que no es una disposicion afortunada, ya que en princip
quiere distinguir ekrror de tipo(sobre las circunstancias del tipo penal)
del error de licitud (sobre la antijuricidad). El primero de tales errores,
dice Bacigalupo,

excluye la responsabilidad por el delito doloso si es invenfiitdeitable] y

deja subsistente la culposa si fugemcible[evitable]. Por su parte, el error
sobre la licitud excluye la responsabilidad crimigiaks invencibley deter-
mina una atenuacion de la pena del delito doloso segun el articulo 66 de
Cdédigo Penal espafiol, si es vencible. De aqui se deduce —sigue diciend
Bacigalupo— que el error sobre la licitud (sobre la antijuricidad) no excluye
el dolo, pues el hecho se castiga con la pena del delito doloso, aunque at
nuada, y no con la del delito culposo, como ocurre en el error de tipo. Por Ic
tanto —concluye el autor mencionadoetdolo no incluye la conciencia de

la antijuricidad en el Cédigo Penal espaiol

Pensamos que esta afirmacion es en parte valida respecto a la postt
adoptada por el legislador de 1989; pues, mientras excluye el delito cuat
do el sujeto realiza el hecho sin conocimiento de los elementos esencial
del tipo penal, no procede de igual manera respecto al error que rec:
sobre lailicitud del mismo hecho, como lo prueba la circunstancia de
que el error de prohibicion merece la pena del delito doloso aunque ate
nuada ‘hasta a cuarta parte de la pena correspondiente al delito de que
se trate o tratamiento en libertad, segin naturaleza del”¢casmmo lo
prescribié el articulo 58is derogado.

La cuestion del conocimiento de la antijuricidad, como un elemento
del dolo, ha sido cuestionado en la doctrina, ya que en un hecho concre
el sujeto puede tener conocimiento de la ilicitud del mismo o no tenerlo
sin que por esto el dolo de su actuacion desaparezca. El dolo, se ha dic
con frecuencia, requiere del conocimiento de los elementos del tipo pen:
y voluntad de realizar el resultado; esto es, mover la voluntad hacia |
finalidad perseguida y previamente representada. De alli que se pien:
gue el conocimiento del hecho tipico no requssmprendenda antiju-

3 BacigalupoM Bogota, Temis, 1 . 105-106.
DR.@ﬁggmgaupo, anual Bogota, Temis, 1989, pp. 105-106
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ricidad del mismo; basta la simpesibilidad de dicha comprension para
configurar el dolo.

Sin entrar en mayores investigaciones, creemos que el legislador ©
1993, al ocuparse detror inculpable en la fraccion VIII del articulo 15
del Cdédigo Penal, aceptd el criterio de quedmprensiorde la antiju-
ricidad del hecho no constituye necesariamente un elemento del dolc
aunque si lgrobabilidad de la captacién del mismo. En efecto, en el
error de tipg a que se contrae el inciso A) de la citada fraccion, el error
invenciblesobre los elementos esenciales constitutivos del tipo penal im-
piden la formacion del dolo y por ello del delito: el sujgtmra que el
hecho realizado es antijuridico, y dicho error es invencible por insupera
ble (o inevitable). En eérror de prohibicion conforme a la férmula
adoptada en el inciso B) de la fraccion VIII del articulo 15, se ha partido
de la idea del desconocimiento por el agente de la antijuricidad de s
actuar, ya porque desconozca la existencia de la ley o el alcance de
misma(error de prohibicién directa error de derechp o bien porque
crea que su conduct® encuentra justificadéerror de permision). No
obstante, en ambos casos, la ley se apoya en el supuesto de la proba
lidad de que el sujeto capte dicha ilicitud, y tan cierto es esto que la part
final del articulo y fraccion mencionados precisan gsields errores a
gue se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estara a lo dis
puesto en el articulo 66 de este Cdodigestatuyendo este precepto lo
siguiente:

En caso de que el error que se refiere el inciso a) de la fraccion VIII del
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 vencibl
es el previsto en el inciso b) de dicha fraccién, la pena serd de hasta ur
tercera parte del delito de que se trate.

En este punto, es preciso hacer algunas reflexiones. El sujeto actla
error de prohibicion afirma Maurach,

cuando no conoce lo “ilicito” de su hacer [...]: el autor actia en desconoci-
miento de lgrohibicion Su error se refiere a teorma situada tras el proceso

penal, no a la conminacién penal —y agrega de inmediato que, para el conc
cimiento del injusto—, basta el juicio profano de que, conforme a la voluntad

4 Maurach,Tratadg Barcelona, Ariel, 1962, t. Il, p. 151.
DR. © 1998
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del ordenamiento juridico, el hacer “no debe tener lugar”. Con ello —afirma
el autor aleman— se ha alcanzado la medida maxima de lo exigible.

En el error de prohibicioédirecto o error de derechoel agente actia
bajo un estado de error sobreekdstenciade la norma querohibe La
ley penal se refiere al error invencible respectoiliciaud de la conducta
“porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de |
mismd, segun reza la fraccion VIl del articulo 15, en su primera parte.
Maurach ejemplifica: un italiano que proviene de Roma, realiza en Ale-
mania actos homosexuales por creer que en este pais, al igual que en
patria, esas acciones son indiferentes para el derecho. En el error de pro
bicion indirecto el sujeto inmerso en error invencible cree guejastéi-
cadasu conducta, segun la fraccién VI, parte final, del articulo 15; aqui
el agente “supone” una situacion “cuya real concurrencia justificaria su
actuar” y su error radica en la “existencia de una causa de justificaciol
no reconocida, o reconocida de un modo distinto por el Derécho”.

El mas importante error, por su incidencia en la vida forense, es e
referente a unpustificante El sujeto actla inmerso en arror sobre la
concurrencia de una situacion que se refiereexitdenciao extensiorde
una causa de justificacion, ya reconocida por el derecho o reconocid
de distinto modo. Se ocupa de esta clase de error la parte final del incis
B) de la fraccion VIII del articulo 15 del Cédigo Penal y se sintetiza en
la creencia, por parte del sujeto, de ga justificada su condugtdes-
tacando en dicho error la llamabigyitima defensa putativden ella el
autor del hecho supone falsamente gue su accion constituye una defer
indispensable para suponer el peligro de una agresion injusta. Dentro c
ella es comun incluir edxcesd'extensivo” en la legitima defensa y esta
defensa putativa comprende, segun afirmacion de Maurach, “el error sc
bre la presencia de una agresion, sobre su actualidad, sobre su antiju
cidad, y sobre la especie y extension de la accion defensiva, sin que il
terese distinguir entre error de hecho y de valoracidn”.

Para Maurach, se suprime la culpabilidad ecasb del exceso en la
legitima defensa putativesi las erroneas representaciones del autor eran
inevitables”, aduciendo que “si el autor yerra, de modo inevitable, tantc
sobre la agresion como sobre la medida de defensa licita, debe ser ¢

5 |bidem p. 152.

6 Ibi . 153.
DR.©19£?8|dem p. 153

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  Libro completo en: https://goo.gl/49J9RA

EL ERROR INCULPABLE EN LA LEY PENAL 1453

suelto”, en tanto si las representaciones defectuosas, sobre agresion vy (
fensa, eran evitables, resultard culpable de la lesién dolosa del supues
agresor.

El error de prohibicion (indirecto) es inculpable tratdndose igualmente
del cumplimiento de udeber juridicoo delejercicio de un derechpu-
tativo delestado de necesidad putativai en dichos casos el error es
inevitable {(nvencibl§. En cuanto a labediencia jerarquica putativale
ordinario se distingue dicha obediencia tratandose del awcibitgy/ del
militar; en el primero, rigen los principios detémria de la culpabilidad
pues ésta se excluye si el error sobre la ilicitud de la ordenezxible
pero si fueraevitable procederia, en nuestro derechoatanuacion
de penasefialada en la segunda parte del articulo 66 del Cdodigo Pena
En el ambitomilitar rige, en nuestro derecho, el criterio de la culpabili-
dad conforme a las normas especiales del derecho castrense.

Por primera vez en el derecho positivo penal mexicano se ha dado ¢
error invencible de derecho el alcance decmssa excluyentde la cul-
pabilidad y del delito, ello con independencia de otras innovaciones dig
nas de ser examinadas. Si la reforma es acertada, el tiempo y la interpr
tacion jurisprudencial lo dira.
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