EL ERROR DE PROHIBICION

Julio Armaza Galdos™

1. EL CONOCIMIENTO DE LA ANTLJURIDICIDAD COMO PRESU-
PUESTO DE LA CULPABILIDAD

El dltimo elemento del hecho punible es la culpabilidad (*) y uno de los aspectos
negativos de este componente es el error de prohibicién que se da si hay un
conocimiento equivocado de lo injusto. Dicho asf, el error de prohibicién invencible
elimina la culpabilidad.

Esta conclusién, es v4lida tanto desde el causalismo como desde el finalismo y
las diferencias entre uno y otro sistema, podrfan resumirse asf:

a. Al error de derecho (error iuris) del causalismo, aunque no con el mismo
contenido y alcances en el sistema finalista, se le llama error de prohibicién.

“ Recibida que fuera, generosidad que agradecemos, pues nos honra, la invitacién que se nos hizo
para sumamnos al homenaje que la Universidad Nacional Mayor de San Marcos tributa al insigne jurista
Manuel G. Abastos, en conmemoracién del centenario de su nacimiento, nos vimos en la necesidad de
elegir la forma m4s adecuada para ello. A tal efecto, consideramos que una reseia biogréfica era honor
y al mismo tiempo obligacién de aquellos que le conocieron. La intensidad de su magisterio, por otro
lado, en la Parte General y Especial del Derecho Penal (y que, desde luego, hubo de conocer
profundamente) nos decidié a redactar un articulo en su homenaje. Sea éste nuestro tributo agradecido
y sincero al Maestro.

Universidad del Altiplano de Puno (Peni).

' A la que nuestro cédigoprefiere denominar “responsabilidad *. Sobre ello cfr. HURTADO POZO,
"Método de resolucién de casos penales”, pég. 240 y; PRADO SALDARRIAGA, Comentarios al cddigo
penal de 1991, pég. 34.



42 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

b. La conciencia de la antijuridicidad para el causalismo, forma parte del dolo()
y éste, a su vez, de la culpabalidad. El desconocimiento de la antijuricidad, segin
esta teorfa, elimina el dolo y, por tanto, la culpabilidad.

En el finalismo, en cambio, el dolo integra el tipo penal (de lege lata, esto es
asf en nuestro pafs por imperio del art. 14, primer p4rrafo del CP), en tanto que el
conocimiento de lo injusto es un elemento de la culpabilidad. La no presencia de
este conocimiento, al igual que en el otro sistema, anula la culpabilidad, dejando
intacto, por supuesto, el dolo.

En suma: sea que adoptemos una u otra doctrina, si el error de prohibicién (o
error de derecho para el causalismo) es invencible, quedard eliminada la
culpabilidad.

2. ;PUEDE EMITIRSE UN JUICIO DE REPROCHE SI EL SUJETO
DESCONOCIA LO ANTIJURIDICO DE SU ACTUAR?

El principio de culpabilidad recogido por el art. VII del Titulo Preliminar de
nuestro texto punitivo exige la comprobacién de la responsabilidad penal del agente
y ésta se da, entre otras razones, si.tuvo-el autor la posibilidad de comP“’“‘!er la
ilicitud de su accién. En contraposici6n, si no estuvo en condiciones de apreciar la
antijuridicidad de su accién, por desconocimiento (ignorantia legis), o porque crefa
actuar dentro de los mérgenes de la norma jurfdica que sin saberlo transgredi6 (error
iuris), se.dice que actu6 en error de prohibicién y su comportamiento, en ambos
casos, serd inculpable. A la pregunta, entonces, de si es licito emitir un juicio de
reproche contra el sujeto que obré desconociendo el cardcter antijurfdico de su
acci6n, debe contestarse negativamente.

3. NOCION

Obra en error de prohibicién el sujeto que creyendo actuar licitamente perjudica
el bien jurfdico tutelado. La creencia equivocada de su actuar licito puede provenir
o de Ia ignorancia de que su comportamiento esté prohibido por el ordenamiento
juridico, o del pensamiento de que le ampara una eximente por justificacién que
realmtg no se da, o porque déndose, le otorga una amplitud tal que supone hal?er
obrado dentro de los fueros de la norma permisiva o, finalmente, porque imagina
la concurrencia de circunstancias ajenas al hecho que, si por el contrario,
concurriesen, merituarfan justificarlo.

? Expresamente asi BENITES SANCHEZ, Derecho penal peruano, 1, pégs. 153-4; MEZGER,
Derecho penal, pég. 250; SOLER, Derecho penal argentino, 11, pég. 115.
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4. DENOMINACION Y EVOLUCION LEGISLATIVA

Quien primero denomin a este instituto tal y como ha llegado hasta nosotros,
fue ALEXANDER GRAF ZU DOHNA (*) en 1925. Verbotsirrtum (error de
prohibicion) es el error sobre el cardcter prohibido del acto (*).

Nuestro CP, sin embargo, prefiere hablar del error sobre la ilicitud del hecho,
el cual lo comprobamos de la lectura del art. 14, segundo p4rrafo que a continuacién
transcribimos: "El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infracci6n penal, excluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuard
la pena (el subrayado es nuestro)”.

Los Proyectos de Cédigo Penal de marzo de 1986, art. 29 (Edici6n oficial, pdg.
3), julio de 1990, art. 19, segundo pérrafo (Edicién oficial, pdg. 15) y enero de
1991, art. 14, segundo pérrafo (Edicién oficial, p4g. 6), adoptan igual denominacién

que ¢l actual texto punitivo.

En la legislacién comparada, se ha regulado expresamente el error de
prohibicién en el CP alemén (pardgrafo 17), en el art. 6 bis a) tercer pérrafo del
actual CP espariol y, muchisimo antes, aunque no con el contenido cientifico con que
hoy le conocemos, en el Cédigo Penal de Letonia de 1933. Ha sido decisiva para
que se produzca la regulacién legal del error de prohibicién en Alemania, primero,
seguin parece, en el Proyecto alternativo de 1966 (pardgrafo 20) y, después, en su
actual texto, la Sentencia del Tribunal Federal del 18 de marzo de 1952 que, en su
apartado V, reconoce la mismas consecuencias a las que nuestro CP arriba al
resolver el error sobre la ilicitud invencible y vencible, respectivamente. La
Sentencia sefialada, en la parte pertinente, expresamente dice asi: “... y el error
-sobre la prohibicion legal, cuando es insuperable, excluye la culpabilidad, y siendo
evitable, la reduce, sin excluir, empero, el dolo con respecto a la accién® ().

En el Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica se ha regulado el error de
prohibicién en su art. 28. Si bien correctamente admite la inculpabilidad del error
invencible y la disminucién de la pena si fuere vencible, no comprendemos cémo
es que desemboque en esta solucién (en caso de error vencible) si en el mismo
capitulo destinado a la culpabilidad y por tanto también al error de prohibicién, tiene

* Cfr. WELZEL, Derecho penal alemdn, pég. 234.

¢ HURTADO POZO, "Método de resolucién de casos penales”, pdg. 243. Contra la denominacién
"error de prohibicién”, Quintano Ripollés, cfr. IMENEZ DE ASUA, Tratado, VI, pég. 532.

* JIMENEZ DE ASUA, Tratado, VI, pég. 536.
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su asiento el dolo (art. 25). La tinica respuesta posible es pensar que para dicho
Proyecto el conocimiento de la antijuridicidad es independiente del dolo (pues de no
ser asf el error vencible debi6 ser sancionado culposamente) aunque ambos,
constituyan la culpabilidad (). El dolo en este Proyecto, consecuentemente, es un
dolo avalorado, es decir, que dnicamente lo integran el conocimiento actual de la
tipicidad y la voluntad. El denominado "dolo malo” (que est4 constituido por los
elementos referidos y por la conciencia de la antijuridicidad), no fue concebido en
el texto del Cédigo para Latinoamérica. Aun cuando el dolo fue enclavado en la
culpabilidad y conforme a la solucién que se da al error vencible, si es el caso
determinar, a nuestro entender, el Cédigo Penal Tipo acogié la teorfa de la
culpabilidad.

5. CLASES DE ERROR DE PROHIBICION

‘El error de prohibici6n puede ser considerado bisicamente desde dos puntos de
vista:

a. Segin exculpe o disminuye la culpabilidad, hablaremos de un error de
prohibicién invencible y vencible.

a.l. Invencible y vencible

El texto del c6digo da un tratamiento distinto a los errores invencible y vencible
pues mientras éste tnicamente disminuye la responsabilidad y la pena, aquél las
excluye. Lo arduo en la doctrina y la préctica es establecer cudndo el error es de
una u otra clase, pero como no se pueden emplear criterios estables para dgtemunar
si en el caso concreto el agente fue o no capaz de conocer lo antijurfdico de su
comportamiento, por regla general, se tiene como vencible el error que estuvo en
la posibilidad de ser superado por el sujeto; como invencible, por el contrario, el
que no le fue exigible superar dadas las circunstancias en que se desarrol!é el h‘echo
o las personales condiciones del agente. A un hombre de cultura media, fisica y
psiquicamente sano, por ejemplo, le es exigible motivarse en la norma (por haberla
comprendido) que prohibe tomar las cosas ajenas sin el consentimiento del titular y,
a pesar de ello, ese mismo comportamiento, diffcilmente le puede ser reprochado
al poblador de ciertas zonas de nuestra regién () donde desde siempre, el!os y sus
antepasados, tuvieron un concepto bastante restringido de la propiedad pnvada.‘ Si
el habitante de alguna de esas zonas, en la ciudad, coge inconsultamente una gallina

6 Sobre la orientacién dogmética del CPT cfr. RIVACOBA, "Pensamiento Penal y Criminolégico
del Cédigo Penal Tipo para Iberoamérica”, pig. 724.

7 Al habitante de las islas Taquile en el Lago Titicaca, por ejemplo.
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del corral ajeno para prepararse sus alimentos en el convencimiento de que estd
disponiendo de un bien comunal que le es necesario para subsistir, habrd obrado en

error de prohibicién (*).

b. Segiin el agente ignore o conozca la norma prohibitiva violentada, estaremos
frente a un supuesto de error de prohibicién directo o indirecto.

b.1. Directo

Serd directo el error sobre la ilicitud si el sujeto desconoce el contenido de la
norma penal. Puede suceder, incluso, que tenga un conocimiento completo de la
norma pero que, por razones ulteriores, no la crea vigente. En este dltimo caso,
como en el anterior, proceder4 la aplicacién de las reglas del error de prohibicién.

h.2. Indirecto

Si recae el error en la autorizacién del comportamiento ya porque se crea que
lo beneficia una norma permisiva que realmente no esté reconocida en la ley, o ya
porque se tenga la conviccién de que se actia justificadamente ante la necesidad de
salvarse o salvar a un tercero de un peligro inexistente, el error serd indirecto.
Ejemplos del primer y segundo casos son los siguientes: a) Alguien mata el ganado
enfermo de su colindante en la creencia de que de esa forma evita el contagio en
la comarca y, asf mismo, convencido de que el ordenamiento legal permite esos
comportamientos. b) Repeler una supuesta agresién ilegitima en la conviccién de
que se actuaba en legftima defensa cuando en realidad el "adversario” fingi6

agredimos.

6. TEORIAS SOBRE EL ERROR
6.1. Teorfa de la irrelevancia del error de derecho

Recogida incluso por algunos cédigos penales modernos como el peruano de
1924 vigente hasta el 25 de abril de 1991 que en el pérrafo segundo de su art. 87
establecfa que la "ignorancia de la ley penal en ningin caso (podrfa modificar) la
represién de delitos que tengan sefialada pena mayor que la de prisién”" y por lo
tanto, afiadamos nosotros, que serfa irrelevante el error de derecho frente a delitos

que merecfan penas graves como las de internamiento, penitencieria o relegacién.

* Segiin nuestro CP, en error de comprensién culuralmente condicionado, que no ¢s otra cosa que
un error de prohibicién respecto del cual no entraremos en detalles aquf. Cfr. sobre ello, aunque con una
concepcién no siempre semejante a la de nuestro texto punitivo (art. 15), pero con brillantez,
ZAFFARONI, Tratado, IV, pégs. 199 y ss.; del mismo; Manual, P.G., péig. 549.



46 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

En controvertido art. 29, el Proyecto de Cé6digo Penal pervano de 1986
literalmente referfa que el "desconocimiento de la ley (era) inexcusable”.

Se sustenta esta doctrina en la circunstancia de que al publicarse la ley penal
antes de su vigencia, es conocida por todos, luego,-la ignorancia o el error de
derecho que pudiera alegar el agente, resultarfa irrelevante. Un sector de la doctrina
importante, ha defendido este pensamiento; baste para demostrarlo, citar los
nombres de CARRARA, ARTURO SANTORO, CARNELUTTI y DE MARSICO.
En nuestro pafs, en favor del aforismo error iuris nocet y por razones de politica
criminal, se ha pronunciado BENITES SANCHEZ (°).

Aunque hoy muy contados penalistas sostienen el punto de vista expuesto, la
prictica judicial peruana, en cambio, no consigue proscribirla.

El primer opositor al criterio de la irrelevancia del error de derecho, segiin
JIMENEZ DE ASUA (*), fue JUAN CRISOSTOMO PHILIPPINUS.

.No es cierto, conforme se dice, que las leyes penales sean conocidas por todos,
pues podrfa ocurrir que un extranjero se pusiera a cazar vicufias en nuestro pafs, sin
saber que ese comportamiento est4 prohibido o que un peruano, en Chile, sostenga
relaciones sexuales con su cufiada desconociendo que el art. 364 del CP de ese pafs,

~reprime el incesto. Es mis, el contenido de elementos normativos en el tipoy la

frecuente remisi6n a otras disposiciones (leyes penales en blanco), imposibilitan, en
-muchos casos, el conocimiento oportuno y cabal del contenido de la ley penal y
ocasionan, no pocas veces, equfvocos en la apreciacién de lo injusto.

Negamos validez, por tanto, a esta teorfa.
6.2. Teorfa estricta del dolo

La interpretacién de esta doctrina es hecha desde el causalismo. Allf coprrme
& swsistemética, el dolo'es parte de la culpabilidad y lo componen, el conocimiento
actual de la tipicidad y, a su vez, el de la antijuridicidad. Ambos conocimientos,
insistamos -en ello, deben ser actuales. El desconocimiento de lo injusto
(antijuridicidad), consecuentemente, elimina el dolo. Esto, lo dijimos, porque dicho
conocimiento vendrfa a ser parte del mismo.

° Derecho penal peruano, 1, pégs. 161-2.

1 Esto ocurri6 en el afto de 1678, cfr. Tratado, IV, pég. 367.
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En el finalismo, a diferencia, el dolo es parte del tipo y s6lo lo integran,
b4dsicamente, el conocimiento de los aspectos objetivos (del tipo) y la voluntad de
realizarlos. La conciencia o conocimiento de la antijuridicidad, no pasé junto al dolo
al tipo penal sino que, se qued6 en la culpabilidad como uno de sus componentes.
El desconocimiento de lo injusto en este sistema, l6gicamente, excluye la

culpabilidad si, claro est4, es invencible. De otro lado, el conocimiento de la
antijuridicidad, para esta teorfa, requiere ser unicamente potencial (*').

(Cémo resuelve los casos de error de prohibicién la teorfa estricta del dolo?
Vedmoslo: Si el error es invencible, excluye el dolo y ademds la culpabilidad.
Siendo el hecho inculpable, queda exento de pena. Si por el contrario, el error es
vencible, convierte la infraccién de dolosa en culposa y lo sanciona como tal (culpa

de derecho).

Contra esta solucién, podrfamos argiiir lo siguiente:

6.2.1. No es practicable en nuestra legislacién la conversién de un delito doloso
en culposo. El sistema de numerus clausus del art. 12 del C.P., en principio, se

opone a tal solucién.

6.2.2. Como no puede convertirse un delito de doloso en culposo, por las
razones sefialadas en el p4rrafo anterior, una buena cantidad de delitos de gravedad
deberdn dejarse impunes por ausencia del correspondiente tipo culposo si el autor,
por supuesto, obré en error de prohibicién. Si A, por ejemplo, viol6 a una mujer
en la creencia errénea de que le asistia un derecho a mantener relaciones sexuales
sin el debido consentimiento (imaginemos al campesino de nuestras serranias que
con el propésito de practicar el servinakuy con una adolescente de 16 afios, obtiene
el pseudo asentimiento de la menor). Preguntémonos, en todo caso, ;es imaginable
un supuesto de violacién sexual culposa? ;puede punirse como culposo un delito que
no esté recogido como tal en el CP o, dicho de otra manera, es practicable la
imposicién de una pena para los casos de culpa de derecho? Indudablemente que no.

6.2.3. Que en los delitos pasionales raras veces es actual el conocimiento de la
antijuridicidad.

"' BACIGALUPO, Tipo y error, pég. 94; CURY, Derecho penal, P.G., I, pig. 59; HURTADO
POZO, "M¢todo de resolucién de casos penales”, pég. 243; MUNOZ CONDE, Teorfa general del delito,
pég. 160; ZAFFARONI, Manual, P.G., pég. 529.
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6.3. Teorfa limitada del dolo

Mantiene, en lo fundamental, el mismo criterio que la teorfa anterior pero trata
de resolver los cuestionamientos que se le hacen.

En efecto, podrfa ocurrir que un sujeto reaccione de modo ordinario ante el
menor motivo demostrando el m4s absoluto desprecio por el orden jurfdico (ceguera
Jjurfdica), o que circunstancialmente, cometa un hecho pasional grave. En ambos
casos, lo més probable es que el conocimiento de la antijuridicidad Wnicamente sea
potencial y por lo tanto (conforme a la teorfa estricta del dolo), que quede excluido
el dolo.

MEZGER, para evitar la imposicién de la pena culposa si el error era evitable
y garantizar la sancién por delito doloso, inventé una solucién dirigida a los
llamados casos de "ceguera juridica” que después denomin6 "actitud incompatible
con una sana concepcién de lo que es el derecho y el injusto™(?). A través de
dicha solucién, se pretendi6 equiparar la actitud dolosa con la "ceguera juridica™ y
por tanto, aunque el agente careciese de un conocimiento actual de la anti juridicidad
al momento de actuar, pero lo hiciese con desprecio por el orden juridico, su
comportamiento merecerfa una sancién a titulo de dolo. El error en que incurrfa el
autor al apreciar la antijuridicidad de su comportamiento, no podfa ser relevante (y
por tanto beneficiarle) si provenfa de su hostilidad manifiesta al derecho.

"La férmula propuesta, dice WELZEL, sobre todo, infringe el principio de
culpabilidad. Ella priva al autor de una causal de exculpacién, al establecer la
ficci6n irrebatible de que su error no es excusable"(*).

6:4. Teorfa estricta de la culpabilidad

Seguida por nuestro CP y por el pensamiento juridico mds moderno(*). Se
caracteriza por considerar independientemente del dolo, a la conciencia de la
antijuridicidad y, al conocimiento del injusto exigido, como no necesariamente
actual. El error de prohibicién invencible, asf, elimina la culpabilidad, pero deja
intacto el dolo y, el error vencible, disminuye la culpabilidad y la pena, sin

2 Derecho penal, phg. 255.

¥ Derecho penal alemdn, pég. 225. Otras criticas imponantes en ZAFFARONI, Manual, P.G.,
pags. 526-27

“  Por todos cfr. WELZEL, Derecho penal alemdn, pég. 238 y ZAFFARONI, Tratado, IV, pég.
228.
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perjudicar, asf mismo, el dolo. En el ejemplo de BACIGALUPO en que el heredero
destruye la estatua de su causante porque no le gusta, pero ignorando que éste
enajend tal bien a un tercero dias antes de morir, si el error (desconocimiento de
que la estatua no era suya) es invencible, quedard exento de pena; si fuere vencible,
se aplicard la pena (atenuada) del art. 205 de nuestro CP. En uno y otro caso, mis
bien, habréd un injusto doloso o, en el supuesto de error vencible, un delito doloso
de dafios atenuado.

6.5. Teorfa limitada de la culpabilidad

Respecto del error que no provenga de una supuesta causa de justificacién
(defensa putativa, por ejemplo), se aplican los principios de la teorfa estricta de la
culpabilidad; se quiere decir con esto, que todos los casos de error de prohibicién
se resuelven de idéntica forma a como lo hace la teorfa anteriormente analizada, a

excepci6n de los supuestos de justificacién putativa.

Defienden esta postura los sostenedores de la teorfa de los elementos negativos
del tipo penal, o sea, quienes participan del pensamiento de que la constatacién de
la tipicidad de un comportamiento implica la comprobacién de la ausencia de una
justificacién y viceversa (es decir que la presencia de una causa de justificacién,
hace atipica la conducta). El dolo, conforme al pensamiento que resefiamos, estd en
el tipo penal y siendo las justificantes elementos negativos del mismo, cualquier
error sobre ellas debe ser tratado como error de tipo y por tanto, en nuestra
legislacién, conforme al art. 14, primer pérrafo del CP. El error de tipo, de lege
lara, elimina la tipicidad (y el dolo) si es invencible; siendo vencible, sanciona el

delito como culposo.

Si quiere ser racional con sus propios postulados la teorfa limitada de la
culpabilidad y visto el hecho de que la adoptan, por légica consecuencia, los
sostenedores de la teorfa de los elementos negativos del tipo penal, debe
desembocar, necesariamente, en la solucién a la que llega. Por nuestra parte, y
rechazando esta postura, creemos se la puede objetar por lo siguiente:

a) Resolviéndose los supuestos de defensa putativa como errores de tipo, si son
invencibles, de conformidad con lo preceptuado por el art. 14, primer pdrrafo del
CP, deben anular el dolo y la tipicidad; siendo, m4s bien, vencibles, convierten el
delito de doloso en culposo y lo sancionan como tal (claro que si no est4 prevista la
figura culposa correspondiente, el hecho queda impune).

b) Como conforme a esta doctrina quien actifa en defensa putativa (por creerse
agredido por un tercero que disfrazado de su enemigo Wnicamente le quiere hacer
una broma pesada), no lo hace dolosamente y sélo excepcionalmente (si el error es
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vencible) con culpa, no cabe legftima defensa contra su agresién(*’). Conforme a
la teorfa estricta de la culpabilidad, en cambio, la agresién de quien actia en defensa
putativa, serd dolosa, tipica y antijuridica y por ello, repulsable en legitima defensa.

7. EFECTOS DEL ERROR DE PROHIBICION

7.1. Tanto el error de prohibicién directo como el indirecto, tienen los mismos
efectos segiin sean vencibles o invencibles.

Los errores directos vencibles, disminuyen la culpabilidad y por tanto, la pena

a imponerse, dejando inc6lume el dolo. Los errores indirectos vencibles, reciben
idéntico tratamiento.

Cuando el error es directo e invencible, anula la culpabilidad Yy
consecuentemente, queda exento de pena el agente. Los errores indirectos

invencibles, surten iguales efectos. En estos dos tltimos casos, a su vez, permanece
intacto el dolo.

Résumiendo: El error de prohibicién en nuestro pafs, en cuanto a sus efectos,
recoge la doctrina de la teorfa estricta de la culpabilidad. Asf, si alguien hurta el
almuerzo de su vecino en la creencia de que es el \inico medio de socorrer a su
hambrienta familia (y habiendo agotado todos los medios para proporcionarles
alimento) y desconociendo que un fildntropo amigo le dej6, la noche anterior y en
sobre cerrado, una apropiada cantidad de dinero, quedar4 exento de pena si obr6 en

error invencible; siendo vencible su error, la culpabilidad le serd disminuida y, la
pena, atenuada.

7.2. Como el error invencible (y esto vale también para el vencible) tinicamente
anula (o disminuye si es vencible) la culpabilidad, sin alterar lo injusto o antijurfdico
de la accién, cabe legftima defensa contra quien actifa en error de prohibicién. En
el supuesto transcrito en el p4rrafo anterior, es procedente la legitima defensa frente
a quien pretendi6 sustraer alimentos amparado en un pseudo estado de necesidad.

7.3 Como las causas de inculpabilidad son personales, tinicamente beneficiar4,

en %.te caso, a quien obré en error de prohibicién; los coparticipes en quienes la
conciencia de la antijuridicidad fue acertada, serdn sancionados. '

3 La agresién en-la legitima defensa Gnicamente es repulsable en justa defensa privada, si es

dolosa; cfr., sobre ello, ARMAZA GALDOS, Legftima defensa y estado de necesidad justificante, pig.
99 y ss.
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8. CONCLUSIONES

8.1. El CP peruano en su art. 14, segundo pérrafo regula el error sobre la
ilicitud del hecho o de prohibicién. Adopta, conforme a los postulados del finalismo,
la teorfa estricta de la culpabilidad. Significa esto, que si el error de prohibicién es
invencible, elimina la culpabilidad y si por el contrario, es s6lo vencible, disminuye
el juicio de reproche sobre la culpabilidad y atenida obligatoriamente la pena.

Difiere sustancialmente de la propuesta del Proyecto de CP de marzo-abril de
1986 (art. 29) que disponfa que si el error era evitable, se debfa reprimir el hecho
por delito culposo. Esto significa que la conciencia de la antijuridicidad, en dicho
Proyecto, constitufa parte del dolo (adopta dicha propuesta, entonces, la teorfa del

dolo).

Se diferencia, asf mismo, del actual CP alemdn en la medida en que para este
cuerpo de leyes, la atenuacién de la pena en el error vencible, es sélo facultativa.

8.2. En el supuesto de exceso en la legftima defensa o en la defensa putativa,
el agente obra en error de prohibicién. Si es invencible, se aplicard el art. 14,
segundo pdrrafo del CP y quedard el agente exento de pena; si es vencible, de
conformidad con el mismo articulo se atenuard obligatoriamente la sancién (*°).

8.3. Como el error invencible excluye tinicamente la culpabilidad sin modificar
lo injusto (0 sea la tipicidad y la antijuridicidad), es obligatorio el pago de
reparacién civil.

' En otro sentido nos habfamos pronuncia.... antes, cfr. ARMAZA GALDOS, Legitima defensa
y estado de necesidad justificante, pég. 145. Postulamos entonces el criterio de que el exceso en la
legitima defensa debia sancionarse de conformidad al art. 21 del CP. Hoy tenemos dudas de que esto sea
asf por cuanto si bien es cierto que tal nimero contiene una norma relativa al error de prohibicién
vencible, la atenuacién de la pena aqui es sélo facultativa mientras que, con el art. 14, segundo pérrafo
del CP. cs obligatoria. Por tanto, m4s beneficiosa.
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