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TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL ERROR EN
| MareRiA PENAL

Introduccién

Muy buenas tardes. Yo le agradezco a Rodrigo la no presentacion v les
pido que me excusen por ponerme de pie, pues estoy acostumbrado a hablar asi.
Siempre me costé mucho alegar en los tribunales porque tenia que hacerlo senta-
do.

Quiero decir, en primer lugar, que ol titulo de esta charla es algo enganioso,
lo cual es responsabilidad mia porque yo lo sugeri. La verdad es que seria imposi-
ble que yo hablara en los 45 minutos de que dispongo, de toda la problemrica del
error y su proyeceion en la jurisprudencia nacional. De tal manera que, de lo que se
tran, ¢s de referirme un kimitadamente a la cvolucion que ha tenido la aceptacion
de la eficacia excusante del error de prohibicion en materia penal. Probablemente,
una de las cucstiones que ha generado mayor entusiasmo entre mis colegas, los
profesores de Derecho Penal y que, ademas, ha dado ofigen a mds comentarios y
2 mayor discusion, y que esti todavia. Palpitante en la junisprudencia.

Para poder referirme a esto, tengo que aludir, siquiera sea de pasada, a
algunas cuestiones basicas sobre el error de prohibicién. Yo les ruego que me ex-
cusen, pues estoy seguro que casi todos ustedes estin al tanto de estas cosas, pero
para poder contextualizar ‘mi presentacion, necesito referirme a esas cuestiones
fundamentales.

Esun hecho, que seguramente todos ustedes conocen, ¢l que hoy dia casinadie discute
en la doctrina comparada, desde luego, pero yo dirfa que tampoco en la doctrina

Fota publicacitn cs propredal nacional, que al error de prohibicion debe reconocérsele una eficacia excluyente de
ﬁﬂnﬂ:ﬂﬁhﬁ“ﬂ:.i la culpabilidad en los casos determinados que se sefalarin por la doctrina en su
prosarubing.- u_ﬂnuu,.._w... momento. Esto parece ser, hoy dia, moneda corriente. La vigencia del principio de
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que el error sobre cuestiones de derecho no excusa debe considerarse hoy dia cosa
del pasado y los tribunales asi lo estin considerando también. En la doctrina funda-
mentalmente -y la junsprudencia también asi lo ha hecho- se apoya esta afirmacion
de que el error de prohibicion debe tener una eficacia excusante en la disposicion
del articulo 19 nimero 3 de Ia Constitucién politica del Estado, de conformidad con
¢l cual le esti prohibido a la ley presumir de derecho la responsabilidad penal. Lo
cual significa que pasa al olvido toda pretendida vigencia del articulo 8° del Codigo
Civil. En materia penal, no se acepta la vigencia de una presuncion de derecho de
esa clase y, por consiguiente, se afirma la eficacia excluvente de la responsabilidad

del error de prohibicion.

Se ha discutido esta fundamentacifin. Migue! Soto Pifiera dice que esti
por clanficarse si en realidad Ia culpabilidad forma parte de la responsabilidad, etc;
es una discusion exquisita, que podria durar mucho tiempo. La jurisprudencia asi
1o ha resucho y la doctnina, incluyendo las opiniones mis adversas a darle eficacia
excusante al error de prohibicion, como e la de Alfredo Frcheverry, hoy dia se
ha uniformado en torno a esta argumentacion. Fso parece fuera de discusion en
este momento. Lo que sigue siendo discutido aqui v en la doctrina comparada son
las cuestiones refativas a la eficacia del etror de prohibicion.

En pnmer lugar, cabe preguntarse cuiles son los casos del error de pro-
hibicidn. ¢Fn qué casos se puede decir que el sujeto esti en error de prohibicién?
Porque la regla general es muy facil: ¢l sujeto esti en error de prohibicion cuando él
sabe que esti realizando una conducta que es la descrita por e tipo, pero ignora que
el hecho es ilicito, O, dicho de manera todavia mis general, el error de prohibicion
s aquel que recae sobre la ilicitud de la conducta realizada o sobre o cardcter justo
o injusto de la conducta realizada.

Esta afirmacidn parece muy sencilla, pero ¢l problema es caindo ocu-
ree asi. Cuando sucede que e sujeto esti en un error o en ignorancia (que, como
todos sabemos, es para estos cfectos en el dmbito del derecho equivalente) sobre
¢l caricter injusto del hecho. Esto es un asunto que todavia se presta a discusion.
En mi modesta opinién, hay tres casos en los cuales ocurre de esta manera.. Pero
la cuestion es discutida; hay quiencs agregan un caso a los que v voy a mencionar
¥ hay quicnes sustracn un caso 4 los que voy a mencionar.
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1.- El caso del llamado error de subsuncién que es ¢l mis sencillo de todos: ¢l
sujeto ignora, gue el hecho que esti ejecutando tiene un caracter ilicito. No conoce,
en absoluto, que ese es un hecho prohibido por la ley y, normalmente, i siquiera
tiene conciencia de la dadosidad social del hecho, es decir, le falta ademis la con-
ciencia de ln antijuridicidad material. Hechos de esta naturaleza se dan poco en el
imbito duro del derecho penal. Es dificil que alguien ignore que es ilicito el matar
a otro o ¢l violar a una persona, o el estafar, o ¢l robar.. Pero no ocurre asi en ¢l
ambito de un derecho penal que se va haciendo cada vez mis frondoso y que abarca
dreas muchisimo menos conocidas para el hombre comin. Piensen ustedes. ..y lo
voy a mencionar porgue va a volver a aparecer durante el curso de mi exposicion,
en el delito de megociaciones incompatibles del Articulo 390 del Codigo Penal,. Yo creo
que hay un buen nimero de abogados que no saben de la existencia del delito
de negociaciones incompatibles. Y entre los hombres de la calle si uno habla de
negociaciones incompatibles nadie sabe de qué se trata. En esa clase de delitos ¢l
error de subsuncién pucde, cfectivamente, darse. Ni qué decir que en ¢l Derecho
Penal Complementario esto puede ocurrir con mucha mayor frecuencia. Este caso
de error de prolubicion no se discute mayormente; todos convienen en que ¢s un
caso de crror de prohibicion,

2.- Se habla de un error de prohibicion indirecto, en una primera acepeion,
para los casos en que el sujeto sabe que el hecho que esti realizando, en general,
es ilicito o injusto, pero cree que en ¢l caso concreto en gue €l esti actuando, estd
cubierto por una causal de justificacion que, sin embargo, ¢l ordenamiento juridico
no reconoce. Una causal de justificacién que no se contempla en la ley. El autor,
al advertir que los nifos del vecino se estin conduciendo muy mal y de mancra
que, incluso puede ser riesgoso para cllos, decide encerrarlos en una habitacion
de su casa porque é cree que también los amigos de la casa, los vecinos, tienen la
facultad de corregir moderadamente a los nifios que se portan en forma incorrecta,
facultad que, en cambio, no tenen sino los padres, como ustedes bien lo saben.
O sea, ¢l sujeto cree estar cubierto por una causal de justificacion. Las causales de
justificacion vienen de todos los imbitos del Derecho Penal; ésta, concretamente,
del imbito del Derecho Civil v, realmente, no existe la tal causal de justificacion v
€l no tiene ningin derecho a encerrar a esos niflos. Este es un caso claro de error
de prohibicién indirecto que tampoco se presta a mayores dudas..
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3.~ Hay un tercer caso que 2 mi me parece superfluo. Asi, JESCHECK menciona
eldel que interpreta equivocadamente ¢l dmbito de aplicacion de una causal de
justificacion. Pero claro; st lo hago v le doy mis extension de la que tene a una
causa de justificacion, en el fondo estov en el mismo caso anterior, estoy pensando
que existe una causal de justificacion que me asiste v que realmente no concurre.
De manera que yo creo un poco ociosa, la agregacion de esta hipotesis

4.~ Finalmente, el caso que es mas discutido, pues hay quienes estiman que no es
un caso de error de prohibicion. (Yo no voy a poder entrar en ¢l detalle del debate
porque seria interminable, puesto yue entramos en una de las discusiones mis ex-
quisitas y sofisticadas del Derecho Penal). Este es el caso en que ¢l sujeto sabe que,
en geneml, su conducta es ilicita, pern cree que en el caso concreto €l estd cubierto
por una causal de justificacion que, en realidad, el ordenamiento juridico contempla,
pero cuyos presupuestos de hecho no concurren. El sujeto se cree cubierto por
una legitima defensa pero realmente ésta, en ¢l caso conereto, no concurre. Pode-
maos poner un. ejemplo sencillo: el sujeto cree realmente que guien se le acerca en
la noche es un posible asaltante y, al verlo gesticular de manera exagerada picnsa
que realmente se va a abalanzar sobre él.  Por tal motivo, saca un arma de fuego
y dispara, hiriendo de cierta gravedad al presunto atacante que, en verdad, no era
sino una persana que se acercaba para hacerle una broma o para saludarlo. Casos
de esta clase se han dado en 1a vida real con alguna frecuencia.

Volviendo un poco atris, yo quicro mostrar por qué afirmo que este es un
caso de ertor de prohibiciin. Fn estas sitaciones el sujeto sabe que esti realizando
an hecho tipico. El sujeto que dispara sobre ¢l presunto atacante sabe que va a
causarle algunas lesiones. Y & sabe que las lesiones son un hecho injusto, que son
un hecho prohibido por la ley y sabe incluso, que es un hecho socialmente dafioso.
Lo que pasa es que cree que la ley, en el caso conereto, le extiende una autorizacién
para realizar ese hecho tipico. Pero sucede que la ley, si bien estaria dispuesta a
extenderle esa autorizacion, solo lo haria siempre que se dieran los presupuestos
de hecho que ella misma exige, o pnmero de los cuales es que exista una agresion
llegitima que, en ¢l ejemplo que estoy poniendo no concurre. Yo creo que este es
un caso de error de prohibicion, contra la opinidn, por cjemplo, de POLITOF, que
lo tratd eomo un error de upo, o contra la opinién de ROXIN, quien, en ¢l derecho
comparado, también piensa que nus encontramos aqui frente a un error de tipo,
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o la de los partidarios de la teoria de los elementos negativos del tipo, que también
creen que este es un error de tipo pero por otras rzones, erc. No me voy a detener
en esta polémica porque no disponemos de tiempo pata ello. Yo creo que este es
un caso de error de prohibicion; pero voy a volver sobre €l en su momento,

Lo que viene enseguida es saber cuiles son los efectos que produce ¢l
error de prohibicién. Aqui se enfrentan dos grandes coneepeiones, de las cuales
hoy dia una es francamente dominante en el Derecho Comparado v me atreveria
a decir que también en el nacional: las llamadas Teoria del Dolo y Teoria De 1a

Culpabilidad.

La Teoria del Dolo cree que la conciencia de la ilicitud, ¢l conocimiento
de que el hecho que se va a realizar es injusto, forma parte integrante del dolo.
La primera consecuencia de esto es que, como el dolo requiere un conocimiento
actual, esta concepeion afirma para que o sujeto obre de manera dolosa v, por lo
tanto, culpable, es preciso que en el momento de actuar sepa actualmente que esti
obrando en una forma injusta. Si no lo sabe asi, entonces falta la conciencia de la
ihicitud, ain cuando puede subsistr una inexcusabilidad de esa ignorancia v unas
Clertas CoNSeCUEnCas que Vamos a ver,

Ia primera consecuencia de esta concepeion es la exigencia de un cono-
cimiento actual de la thicitud del acto. Hecha esa exigencia, vienen a continuacion
las consecuencias refativas a los efectos del error de prohibicion, que serdn los
mismos del error de tpo. Porque si se exige un conoamiento actual de la iliciud
del hecho, cuando o sujeto carece de ese conocimiento actual, falta ¢l dolo y por
lo tanto falta, por regla general, la culpabilidad, pues estos autores sitdan al dolo en
la culpabilidad. Falta, pues, la culpabilidad y no existe ¢l delito. Pero 1 ¢ error em
vencible, es decir, era un error del cual el sujeto podria haber salido poniendo mis
atencion, aunque siempre desaparece el dolo subsiste la culpas (o imprudencia) y
¢l hecho puede ser castigado a titulo de delito culposo, siempre que exista el tipo
culposo correspondiente.

Asf es que si el sujeto de mi cuento de hace un momento atrds, que crefa
que el otro era un agresor y le dispara, a pesar de que en verdad se trataba de un amigo
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que le estaba gastando una broma, podrd ser castigado a titlo de delito culposo,
de cuasi delito de lesiones, si en el caso concretn, habria podido salir de su error
con un cuidado mayor. Pero si el sujeto cree equivocadamente, wo obstante que tenia
bnenas matives para dudar sobre ¢l particuler, que todavia es licito acceder carnalmente
a una jovencita de 13 afos mediando su consentimiento, (cosa que no es cierta
porque, en la actualidad, quien hace eso comere ¢l delitn de violacion,) entonces
estards cn un error de prohibicion inexcusable, v habria que castigarlo a dtulo de
culpa; pero sucede que la ley no contempla ningin tipo de violacidn culposa y, por
consiguiente, habri que dejarlo impune. Esta consecuencia de la teoria del dolo esa
probablemente una de las razones por las cuales la judicatura sostenia, de manera
conservadora, ¢l principio error iurls nocet porque ésta era un resulado prictico
que le parccia inadmisible. Hay que tener en cuenta, ademis, que ¢l nimero de
tipos penales que contempla una figura culposa es muy reducido. La verdad es que
las figuras culposas son una excepcitn, de manera que los errores de prohibicion
inexcusables o vencibles iban a quedar impunes en su mayoria, a pesar que parecia
que s¢ trataba de conductas que eran dignas de reprobacin.

Esta es una primera critica a la Teoria del Dolo que ha hecho que ella
se haya desperfilado, La segunda €5 que no tiene en cuenta la diferencia que hay
entre quien esti equivocado sobee la prohibicion del hecho v quien lo esta sobre
su tipicidad del hecho, no obstante que son cosas completamente diferentes.

Miquerido amigo ALFREDO ETCHEBERRY, con ¢l cual, no obstante
serlo, nunca estamos de acuerdo en las cosas de Derecho Penal, dice que él realmente
no entiende esta diferencia que se hace entre ¢l error de prohibicion y el error de
tipo porque quien esti en error de tipo v cree que esta disparando sobre unos co-
nejos que habia entre los matorrales cuando, en verdad, lo estaba haciendo sobre
un vagabundo que dormia entre los matorrales, tampoco es conciente de I ilicitnd
de su actuar. El que esti en error de tipo también esta en error de prohibicion, pues
si no sabe que estd realizando un hecho tipico, tampoco sabe que estd realizando
un hecho prohibido. El problema es que o que esti en error de prohibicion por lo
general, es un sujeto que se muestra inficl al derecho. El hace valoraciones que son
contrarias a las del derecho. El sujeto que cree que se puede acceder carnalmente
a una jovencita de 13 afos con su consentimiento, es un sujeto que esti hactendo
valoraciones que contrastan con las del ordenamiento juridico. Mientras que el sujeto
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que esta en crror de tpo en realidad es un cudadano fiel al derecho. Porque si las
cosas fueran como él cree que son, si entre los matorrales lo que se movia era un
concjo, ¢l derecho no tendria ningin inconveniente en que €l disparara.. Mientras
quie si lo que €l hubiera creido era que se podia matar a los vagabundos que cstaban
en terreno ajeno, el derecho disentirfa enérgicamente, porque esta valoracion habria
sido completamente contrastante con las suyas..

Esto ha conducido a la progresiva vigencia de la lamada Teoria de la Culpabi-
lidad que dice, muy siméticamente, lo siguiente: “La wondiencia de la ilicitad no es un
elensento del dolo”.

Esto esasi, donde quiera que este el dolo. Da lo mismo que este en el tipo
o en la culpabilidad. (Por ejemplo, Sergio Politof siria el dolo en la culpabilidad y
dice, sin embargo, que la conciencia de la ilicitud no forma parte del dolo) La con-
ciencia de la ilicirad, para este enterio, es un elemento auténomo de la culpabilidad
que no tiene nada que ver con el dolo y, ademis, para que se dé reprochabilidad,
para que dé culpabilidad, basta con que el sujeta haya pedide tener conciencia de la
ilicitud. En otras palabras, s1 €l sujeto contaba con la posibilidad de tener conciencia
de la ilicitud del hecho v no la aproveché, es siempre reprochable. Sélo cuando
¢l sujeto no tenia esa posibilidad de conocer lo injusto de sus actuar, entonces se
va a excluir la culpabilidad, no el dolo; el dolo permanece invatiable. Cuando ¢
sujeto, por ¢l contrano, podia conocer 1o injusto de su actuar y no aprovecho tal
posibilidad, el hecho sigue siendo doloso v como, ademis, es reprochable porque
el error era vencible, podri ser castigado por un delito doloso, No nos pasamos
al delito culposo, como en la Teoria del Dolo. El hecho es un hecho doloso que,
bajo ciertos presupuestos, puede ser objeto de una atenuacion de la pena, pero que
no tiene nada que ver con la del delito culposo. Sélo el error invencible excluye
totalmente la culpabilidad y, por consiguiente, conduce a la absolucidn.

Fste es hoy dia, diria yo, ¢l punto de vista dominante. En nuestro pais, lo
sustenfa COUSING, losostiene POLITOF lo sostiene ORTIZ, lo sostenia YAYEZ,
Io sostenemos BUSTOS, BULLEMORE v yo. Tal vez, la posicion contrastante entre
los autores vivos es silo la de ALFREDO ETCHEBERRY. El sigue afirmando la
Teoria del Dolo en esta materia, pero fuera de €, yo diria que ya casi no hay quien
CSI€ en esa postura . .




3 El problema que resta abordar ~aparte del de Ia vencibilidad ¢ invenci-
Eﬁé.zniaoau%mvﬂaﬂgginas.ﬁi.ﬂmﬁ_
tercer caso de error de prohibicion. Porque aunque hoy la opinion dominante es la
Teorda de la Culpabilidad donde los criterios se separan es respecto de los casos en
jl.agaﬂnsgraggsa_nﬁsgk.%mnﬁga&g
enjuiciarse estas situaciones? Aqui se presentan las dos vernentes de la Teoria de la
Culpabitidad: s Teoria Extrema de le Culpabilidad, cuyo representante mis mpor-
tante sin duda es Welzel y L Teoria Moderuda de la Calpabilidad que, en realidad, es
sostenida por una varedad de autores v que tiene una variedad considerable de
fundamentaciones. Seria interesante referirnos, cuando menos, a algunas ._n clias
pero, por desgracia, no disponemos de tiempo para hacerlo,

Fundamentalmente, lo que dice Ia Teonia Modereda de la Cuipabilidad es que:
wn_E...nuaa&g%g?tn&s&gwg_agﬁ%gzﬁgég&n
indirecto en que el sujeto se imagina una causal de justificacion, la solucién de la
Teoria de Ia Culpabilidad es perfecta: st el sujeto esti en un error excusable, el dolo
subsiste v Ia culpabilidad también, porque para la culpabilidad basta que exista la
posibilidad de la conciencia de la ilicitud, v ésta se da enlos casos de error excusable.
En los casos de error inexcusable, en cambio, desaparece la culpabilidad.

En cambio, la Teoria Moderada de la Culpabilidad sostiene que cuando se
g&gqiﬂ?%g%fﬂg?igﬁngiq
&na_n_._aoﬁsanmlﬂ.sganfﬁcamnmn&ﬁ:ﬁ_.n.sgu%%&.
_sﬁueg?ﬂggg.aﬁgzgagsgnﬁ
upo” o que tratarlo “de una manera que se parezca al esror de tipo

. 1 . gﬁ
sea distinta de cualquiera otra” En fin; hay muchas variantes.

Cuil es el motivo de esta discusion. Por qué diferenciar este caso de los

otros dos. Una vez mis la razén s la que expliqué hace un momento atris para
diferenciar el error de tipo del error de prohibicidn.

Fijense ustedes que, en verdad, el sujeto que cree estar en una situacion
de Jegitima defensa y por eso lesiona al presunto atacante es un ciudadano fiel al
derecho. Porque en verdad; si hubicra alguien agrediéndolo de manera ilegitima, el
___n.unro 10 autorizaria para reaccionar en legitima defensa. Fl derecho apreciaria la
situaciGn igual como él la estd apreciando.. Este es un sujeto ficl al derecho. Valora
la situacién como la valoraria el derecho si los hechos fueran como €l eree que son.
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Fso es lo que induce a pensar que esta sinmcion debe ser tratada de una manera
diferente.

A lo anterior opone WELZEL que esta solucidn implica; ignorara la
Uamada del tipo. Porque sucede que ¢l que va a matar a oo 0 va a hear a otro,
tiene que tener en cuenta que lo que estd baciendo cs causar lesiones graves o
cjecutando un homicidio VGEEE:S..&E%EE%!ﬁFg.E
n?..nc_._ este eriterio que sc esti afirmando para fundar la Teoria Moderada de la
Culpabilidad, viene a ser lo mismo matar una mosca que matar a un hombre en
legitima defensa. Pero no es lo mismo matar a un hombre en legitima defensa que
MALAr 4 UNA MOSCA, POTYUE MALAL 2 UNA MOsCa es algo atipico. En cambio, matar
a alguien en legitima defensa es realizar una conducta tipica pero justificada. Fs
decir, la tipicidad del hecho, conocida por €, debiera haberle llamado la atencion..
Fs cierto; WELZEL tiene razon en eso. Pero la verdad, es que con ello no se hace
cargo de que, normalmente, la decision de reaccionar frente a una agresion ilegitima
16 cs tomada por ¢l sujeto en un escritorio mientras medita, pausadamente, sobre
las circunstancias, sino que cs tomada en situaciones apremiantes que admiten una
reflexion limitada v que, dentro de esa reflexion himitada, el sujeto se representa
fas cosas de una manera que su valoracion es realmente correcta con arreglo al
derecho.

Es por eso yo cren, que debe rechazarse este argumento de Welzel con
todo 1o brillante que pueda ser.  Por consiguiente, hay que aceptar Ia teoria de la
Culpabilidad Moderada.

¢Camo hay que aceptarla?

.é.nﬁgﬂnﬁggaaiu&sgimeg&nr;_ﬂ
distintas teorfas, porque no me lo permite ¢l tiempo. Voy a exponer solamente cuil
es mi punto de vista. En mi opinion, el error sobre los presupuestos de una causal
de justificacién es un error de prohibicion, al cual hay que tratar como si fuera un
error de tipo. Esta es la llamada teoria que se remite a las consecuencias juridicas
del error de tipo. Dice: vamos a aplicarle a esta forma de error de prohibicion las
consecuencias juridicas, que son las propias del error de upo. Pero éste es un crror
de prohibicion y no un error de tipo.

Mi motivo para insistir en ¢so es un problema relativo a la autoria. V1-
VIAN BULLEMORE me critica que, al aceptar este criterio, yo estaria aceptando
situaciones en las cuales un sujeto que conoce realmente la situacion y se sirve de
otro que esti en error sobre los presupuestos de las causales de justificacion, tendsfa
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que ser absuelto porque no podria afirmarse ¢l dolo del autor v al no poderse afirmar
ello, no se podria afirmar rampoco la participacion de un tercero. Por ejemplo, la
intigacion de un tercero.

Aparte de que, normalmente, en esos casos o que hay es autoria media-
ta, la verdad es que con la concepeidn que yo estoy defendiendo ese problema no
existe, por que en estos casos hay dolo. Lo que pasa es que al sujeto se Jo va a tratar
como si no lo hubiera; nada mis. Pero la verdad es que su conducta ha sido dolosa
v, por lo tanto, puede ser base de una autoria a la cual enlazar la correspondiente
participacién. La eritica, por ello, no me parece consistente.

Cuil ha sido la situacién de la jurisprudencia.-

En lajurisprudencia chilena, es que el error de prohibicion pricticamente
no se habia tratado, salvo una sentencia de la Corte de Apclaciones de Santiago que
le dio eficacia excusante, la cual no fue objeto de recurso de casacion, de modo
que no hubo pronunciamiento de la Corte Suprema al respecto. Es una sentencia
que fue redactada por el ministro RUBEN GALECIO, con fecha 18 de enero de
1972, y que se public en la Revista de Ciencias Penales en ¢l tomo XXX numero
1, correspondiente al afo 1972, ¢ las piginas 42 y siguientes, con un nota critica
mia. Mi nota era primero admirativa y después critica porgue, la verdad, es que la
sentencia merecia primero admiracion y después las reservas mias. Reservas mias
porque acogid la teoria del dolo. Lo que hizo en ese caso, que era el caso de un sujeto
que creia que s lo venia a agredir por un problema amoroso, El presunto agresor
estuvo rondando la casa de este individuo, que permanceid en silencia, sin replicar
cuando ¢l otro llamé reiteradamente a la puerta Finalmente, cuando ef supuesto
agresor dio golpes mis fuertes, luego de los cuales se produjo un silencio, pensé
que ¢l atacante estaba tomando impulso para dernibar la puerta . Entonces, como
disponia de un arma de fuego, dispard a través de la pucrta y dio muerte al agresor,
que ya habia dejado de serlo, porque se estaba retirando y las balas lo hineron por
Ia espalda. Esa fue la situacién de hecho. Habia habido agresion ilegitima pero ésta
va no era actual Por eso faltaban los presupuestos de la causal de justificacion. Fn
atencion a ello, Rubén Galecio se afirmé en el Articulo 17 inciso 2* del Codigo
Penal para afirmar la eficacia excusante del error de prohibicion. Dijo: “esta disposiin
dispone que las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan roluntarias, a no ser que conste
lo contrario”. Una conducta es voluntania cuando es ibre. Fl sujeto que ignora que su
hecho es ilicito porque piensa que esti cublerto por una cavsal de justificacion, no
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estd matando a otro de manem libre porgue, en realidad €, en esas circunstancias,
no tene ninguin motivo para detenerse. Dado que cree que existe una autorizacion
para matar 4l otro, él no nene motivos para inhibirse v, por lo tanto, su compor-
tamiento no es libre. No operan a sus respectos las inhibiciones del derecho-. En
consecuencia, para que una conducta sea voluntaria, ¢l sujeto tiene que obrar a
conciencia de que su conducta s ilicita. Si no es asi, su conducta no es voluntaria
v como la voluntariedad de la conducta, segin el inciso 2° del articulo 1* del Co-
digo Penal, sdlo se presume legalmente, i consta lo contrario, como en este caso,
entonces la presuncion ya no opera. Esta norma, en suma, es derogatoria de la del
articulo 8° del Cadigo Civil para ¢l dmbito del Detecho Penal y, por consiguiente,
cabe darle cficacta excusante al este error de prohibicion en que estaba el autor”,
Asi, RUBEN GALECIO, aplicando Ia teosia del dolo concluye castigando al autor,
porque estima que su error era vencible, por cuasi delito de homicidio.

La iltima parte es la que merecié mis critica. Pero, de todos modos, la
sentencia merecia ser admirada, a causa del razonamiento muy licido de GALE-
Clo,

Desde ese entonces, pricticamente o se producen sentencias sobre ¢l
error de prohibicion que merezcan ser consideradas.

La Corte Suprema no se habia pronunciado nunca sobre esto, hasta
que el 4 de agosto de 1998 se dicta una sentencia que esti publicada en la Gaceta
Juridica N° 218 de ese ano, en las piginas 96 v siguientes y en fallos del mes N* 477,
también de agosto de 1998, en las paginas 1.423 y siguientes. Esta sentencia es la
primera del mis alto tribunal que se refiere al error de prohibicion y, concretamente,
también versa sobre un caso de crror de prohibicion indirecto, que recae sobre
los presupuestos de hecho de una causal de justificacion. Nuevamente se trata de
un caso de legitima defensa putativa. El padre de la victima y el autor tenian una
odiosidad de muchos afios por esos se odiaban. En una oportunidad, volviendo de
caza, ¢l autor con su hijo, tuvieron ta mala idea de cruzar of predio de la victima.
La victima, que los vio desde una casa de reparacion de méaquinas, salié corriendo
a toda velocidad, cubriéndolos de insultos y amenazindolos con un revolver. Por
este motivo, ¢l padre el autor v el nifio corrieron y saltaron al otro lado de un cerco
de zarzamoras. Entonces ¢l veeino se trepd en el cerco y encanond al nifo con el
revilver. Al verlo, el padre del nifio, echando mano de su escopeta de caza, que
ena de considerable calibre, dispara sobre el sujeto que estd amenazando a su hijo.
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La prueba postenior demostro que el revélver estaba con el seguro pasado, cosa que
Ia vicima no podia ignorar, porque era un individuo que sabia mucho de armas,
¢ incluso las coleccionaba.. O sea, €l no podia ignorar que ese revolver asi no era
capaz de disparar. Luego, estaba haciendo una ficein de marar al nifo. Pero dadas
las circunstancias, el error del padre era un error nvencible. Por eso, la Corte
Suprema declara que “este o5 un error de probibiciin invencible” v, por las razones que
explica largamente decide que el autor no debe ser absuelto del delito de homicidio
en que ha incurrido.

Por supuesto hay en este fallo, que fue redactado por mi, cosas criticables.
Pro lo relevante es que la Corte Suprema, por primera vez, tres votos contra dos,
afirma la eficacia excusante de un error de prohibicion, lo llama por su nombree v
declara que "/ antor debe ser abselta”.

Fsa sentencia ha hecho mucho ruido. Miguel Soto la ha comparado a
la vicja sentencia del afo 53 del Tribunal Supremo alemin, que por primera vez
también afirmé la eficacia excusante del error de prohibicion e hizo suya la teoria de
Ia culpabilidad. Creo que eso es algo exagenado, pero tengo que agradecero como
el cumplido que es.

Un poco después, en fallos del mes N 484 de marzo de 1999, pagina 187
y siguientes, se publica una sentencia de la Corte Suprema que es de 8 de marzo de
1999. Esta sentencia se refiere ahora por primera vez, a un error de subsuncion,
El autor habia sido Alcalde de Salamanca y mandaba a comprar los ttiles de asco
para la municipalidad, a un negocio que tenia su madre, porque ella le hacia un
descuento a este hijo suyo que era, ademis, el alcalde ... Todos los intervinientes en
el proceso por negociaciones incompatibles que se siguio en contra del afectado eran
los empleados de la municipalidad, que no tenia asesor juridico, y no entendian ta
razén por la cual se estaba procesando al ex Alcalde, al que tenfan por una persona
particularmente honesta, Gnicamente porque mandaba a comprar las escobas al
negocio de la mamd. Pues ese era el inico negocio en donde se podian  comprar
escobas a un precio tan conveniente para la Municipalidad. La falta de conciencia
de la tlicitud del hecho era completa y absolutamente inexistente no solo en el autor,
sino en la comunidad en general. Entonces, la Corte Suprema reconociendo este
hecho, caso en la forma la sentencia de Segunda Instancia para poder constituirse
en tribunal de Segunda y modificar los hechos a su gusto y de nuevo, por cuatro
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votos contra uno, si bien uno de los votos de mayoria obedece a una fundamentacion
distinta.. En todo caso la mayoria que, en definitiva resuelve la causa, se inchina por
conceder otra vez eficacia excusante, esta vez, a un error de prohibicion directo.

Pasa un tiempo no hubo nuevos fallos referentes al tema.  Finalmente,
¢l 27 de octubre de 2003, la Corte Suprema pronuncia un fallo que estd publicado
en la Gaceta Juridica N 304 de octubre de 2005. . Hasta este momento, la Corte
habia estado refiriéndose a errores de prohibicion excusables o vencibles. Habia
dicho, eso si, que era partidaria de la teorfa de la culpabilidad, porque afirmo que s
esos errores fueran vencibles, sobre todo ¢ de Salamanca, el autor tendria que ser
castigado a titulo de dolo. O sea, se estaba expresamente decidiendo por la teoria de
la culpabilidad, pero atn no se sabia sobre si preferia la extrema o la moderada.
Ahora, por primera vez, se vaa pronunciar sobre el punto. Aqui se trata de un sujeto
que tenia un auto ¥ queria deshacerse de €1, Fue a una compraventa de autos seria v
conocida. aunque sus dependientes no lo fueron, ventregd ¢l auto en consignacion
para que se lo vendieran. Los dependientes, efectivamente, recibicron a un cliente
que se intereso en el auto v se lo vendicron. El comprador pago ¢l auto en dinero
efectivo. Sin pérdida de tiempo, los dos dependientes deshonestos se gastaron cl
dinero cubriendo deudas personales. Cuando el ex duefio el auto, que no sabia que
era el ex dueio preguntaba, le daban excusas como que el comprador habia dicho
que necesitaba algo mis de tiempo para reunir ¢l dinero, que ellos le habian pres-
tado ¢l auto en demostracion, ete. Cuando ya el ex duedio se encolerizd y dijo que
necesitaba su auto si no le pagaban el dinero, le dijeron que al dia siguiente llegaria
¢l dinero. Al dia siguiente, le dicron un cheque de uno de ellos. Fl cheque, como
ustedes imaginarin, en el banco fue protestado por falta de fondos. El ex duefio del
auto ya estaba fuera de si, y en ese momento, cuando va caminando por una de las
calles de Ia ciudad, ve que su auto csti estacionado. Como €l tenia un juego de llaves
que se habia guardado, se subié al auto, lo hizo andar v se fue en &, escondiéndolo
en algin lugar. Para su sorpresa, poco después se encuentra procesado por el hurto
del auto. Hurto del auto que era evidente, pues ¢l comprador habia pagado su precio
y, en consecuencia el vehiculo habia dejado de ser suyo.

Asi llegd la causa a la Corte Suprema, con este individuo que ya no renia
auto, no tenia dinero v estaba condenado en segunda instancia. el hurto.

La sentencia afirma que este ¢s un error de prohibicidn indirecto. Este
sujeto esti en un error sobre los presupuestos del obrar en ¢l ejercicio legitmo de
un derecho,
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Pero este error era vencible, porgue el autor, con un poco més de cuidado,
podtia haberlo evitado. Por esto, se lo declard vencible pero se agregé que, como
recaia sobre Jos presupuestos de una causal de justificacion habia que tratarlo como
si fuera un error de upo. Con ello, la Corte Suprema se habia inclinado por la Teoria
Moderada de la Culpabilidad.  Esta vez, ademds, la sentencia fue uninime.

Después, un poco mis tarde, a mediados del afo 2007 ( no tengo la
fecha, pues la sentencia no estd publicada) sale una tltima sentencia de la Corte
Suprema sobre error de prohibicion. Esta es una sentencia que fue redactada en
primera instancia por don Jaime Balmaceda Firrizuriz, que era el juez del 31° Juzgado
del Crimen del antiguo sistema v que le tocé pronunciarse sobre el problema del
llamado caso Ripley: De ese pobre hombre que fue a dejar un televisor a una casa
en la cual, en ese momento, parecia estarse produciendo un asalto v ¢l duesio de
casa, crevendo que este hombre era uno de los asaltantes, dispara v le da muerte.
Jaime Balmaceda afirma la existencia de un error de prohibicion por error sobre
los presupuestos de la causal de justificacion de legitima defensa v en razén de eso,
considerando que ese error era invencible, nuevamente exime de responsabilidad v
absuelve. La Corte de Apelaciones, en un fallo no muy feliz, revoca v condena por
un cuasi delito. No he llegado, a pesar de que he leido I sentencia de I Corte de
Apelaciones, no sé cémo llegd al cuasi delito. Francamente, no he podido seguir ¢l
razonamiento. Sin embargo, afirma un cuasi delito de homicidio. La Corte Suprema,
en sentencia redactada por el ministro Nibaldo Segura, casa en la forma la sentencia,
porque 7o se habia hecho cargo de las alegaciones de la defensa v luego dicta la
sentencia de reemplazo, que es particularmente categérica, porgue dice se aprueba
la sentencia consultada a fojas tanto y tanto y nada mis y repone la sentencia que
habfa redactado Jaime Balmaceda, afirmando la existencia del error de prohibicion
invencible, en ¢l caso concreta

Este es el estado de Ia jurisprudencia sobre ¢f error de prohibicién en el
momento actual, que era lo que les queria contar a ustedes. A mil es una cosa que
me entretiene mucho, pero ustedes deben estar muy fatigados. Yo les agradezeo
que me hayan escuchado con tanta paciencia.

Exmigue Cuny UL

16

FECHA DE DEVOLUCION

rl—




