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RESUMEN: En el presente inforne investigativo se analiza la figura
del error de hecho especificanmente en los delitos de violacioén. A
| os efectos se realiza un andlisis doctrinal donde se abordan | os
princi pal es conponentes del error de hecho y su diferenciaci 6n con
el error de prohibicion. Asimsnpb, se incorpora un articulo donde
se explica de forma detallada |la aplicacién del error de hecho a

delito de violacion. Final mrente se anexa |a normativa vy
jurisprudencia respectiva, donde se analiza la figura en cuesti én,
asi conb un caso de error de hecho en rel aci ones consentidas con
menor de edad.
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DESARRCOLLO

1. Doctrina

a. El Error de Hecho y de Derecho en |la Doctrina
[CHHRINO, Alfredo y HOUED, Mario]*

“El problema del error y sus derivaciones ha constituido desde
hace mucho tienpo uno de | os aspectos que mayor controversia suel e
generar en el area del derecho penal- parte general-, no solo por
|l os efectos que evidentenmente repercuten en l|la determ naci 6n de
| os elenentos estructurales del delito para obviar una eventua

sanci 6n, sino por la propia conplejidad que el temm entrafia. Con
relaciéon a lo prinmero cabe advertir que lo nenos idoneo seria
(dentro de una adecuada relaci 6n de politica crimnal y teoria de

error) someter a privacion de libertad a un sujeto que incurrid en
un hecho punible a causa de ese fenoneno -sea éste por error de

tipo o de prohibicion, particul armente inevitables, segun
Verenos-, pues se reconoce que aquélla no es necesaria en tales
casos cono retribuci én (prevenci 6n general) ni cono
resoci alizacién o reeducaci 6n (prevenci 6n especial) si es que
sequinos las I|ineas de los falsos dilemas planteados entre

"seguridad juridica" o "defensa social" que henps exam nado en
ot ras oportuni dades.

Ello es asi porque quienes actuan notivados en el error,
normal mente estéan integrados a la cultura de la sociedad en que
conviven o por lo nmenos el conflicto que presentan no es del todo
i nsuperabl e, ademés de que la intimdacién a |os individuos que en
un futuro pudi er an realizar sus act os en | as m smas
ci rcunst anci as, no obl i ga a gue | a anenaza consi sta
-necesari anente- en que se les restrinja su libertad.

En o que se refiere a la naturaleza del error y su discutida

conplejidad |06gicanente constituye el producto de nuestra
refl exi 6n, pues no parece que |as correspondi entes | eyes penales y
en consecuencia la jurisprudencia nacional, hayan seguido I|a

orientacion que la nmoderna teoria del delito ha desarrollado en
los dltinps afios para superar la anticuada distincion entre error
de hecho y error de derecho. Ese es el notivo que nos ha inpul sado
a mterializar este breve estudio, teniendo conb soporte un
reciente fallo de la Sala de Casaci 6n Penal, donde preci sanente se
anal i z6 di cho cuesti onani ento.
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b. Error e Ignorancia

Certamente cabe admtir que el error y la ignorancia son dos
f enébmenos que desde un punto de vista psicoldgico y aun filosofico
pueden ser diferenciados; pero juridico-penal mrente, por tener |os
m snos ef ectos, esa distincidn no tiene trascendenci a.

De tal nodo, pues, reconociendo que el error es el conocimento
falso acerca de algo, y que la ignorancia es la falta de
conocimento de algo partirenps del supuesto que no hay razoén
vadlida para darles un tratamento diferente. Antes bien, siendo
qgue el error es el concepto que cominnente se enplea en Ila
legislacién y en la doctrina, con un contenido anplio que abarca
| a i gnorancia, asi debe ser conprendi do.

c. Error de hecho y error de derecho

En | a Exposicién de Mtivos del Cbédigo Penal vigente (Ley N 4573
de 4 de mayo de 1970 que enpezd a regir un afio después, en el nes
de novienbre), se dice con relacién al tema de nuestro interés,
entre otras cosas, |o siguiente: "Adoptanps el texto reconendado
por el Cddigo Penal Tipo para Latinoangérica, en cuanto al error de
derecho, que suscitd un largo debate de |a comi sion redactora de
anteproyecto. Es claro que |a causa de incul pabilidad prevista
tiene su precisa limtacién porque el error de derecho, para que
tenga valor legal, debe ser invencible porque si no lo es, trae
conp consecuencia una sinple atenuaci6n de |la pena. La expresion
i nvenci ble debe interpretarse en el sentido de que si bien nadie
puede al egar ignorancia de la ley, de acuerdo con el articulo 129
de la Constitucion, ella msma expresa: "salvo en | os casos en que
la misnma autorice" y el texto que sugerinps aplica |la excepcion
apuntada. Tanbién es |ld6gico que el error de derecho no puede
versar sobre conceptos esenciales y basicos que la msm
Constituci 6n anpara, cono lo son la vida, la libertad o la
propi edad. "

Con anterioridad -en la misnma exposicién de notivos- |a Com sion
redactora afirma, al referirse al error de hecho, que se trata de
una auténtica causa de inculpabilidad, en la que no existe dolo
al guno, aunque contenpla |a posibilidad de que pueda provenir de
cul pa. Con sustento en |las razones apuntadas, fueron incluidos el
error de hecho y el error de derecho (articulos 34 y 35 del Cdadigo
Penal , respectivanmente) cono causas de incul pabilidad, receptando
la discutible distincion entre "error facti" y "error iuris" que
ya inclusive en |la época de |a aprobaci 6n del Cddi go nenci onado

estaba siendo objeto de revision. Debe reconocerse, sin enbargo

gue aun no se habia perfilado en todos sus contornos |a
delim taci 6n conceptual del problenma del error (analizado desde |a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Optica de las caracteristicas del tipo y del contenido de Ila
prohibicién) lo que inclusive hoy dia no deja de ser notivo de
pol ém ca, en especial para quienes contintan ubicando el dolo y la
cul pa cono el ementos de |a cul pabilidad.

i. E principio "lgnorantia iuris nom excusa". Su
caracter relativo

Para diferenciar el error de hecho y el error de derecho,
normal mente se tomaba conb punto de partida la aplicacion del
principio, mnuchas veces contenido en |as diversas |egislaciones,
gue establece que nadie puede alegar ignorancia de la ley
(contenplado en nuestra Carta Magna en el articulo 129, aunque
deja a salvo los casos que la msm ley autorice). Lo anterior
obligdé a hacer una distincidén de las circunstancias que integran
la ley penal, cuyo error o ignorancia podian o no conducir a una
situaci 6n de incul pabilidad. Sin enbargo, pese a que aun hoy dia
se cuestiona la naturaleza de dicho principio (si debe
conceptual izarse conmb una presuncioén; si expresa el caracter
obligatorio de la ley penal; o si -por el contrario- constituye
una exigencia de caracter politico, social o procesal), de él no
puede mas que admitirse su caracter relativo, para no incurrir en
un excesivo formalisnp que inponga condicién de inexcusabilidad
aun en casos extrenps en que se olvida la mas el enmental realidad
psicol 6gica. En efecto, si |la doctrina tradicionalnmente ha
sefial ado dos excepciones al principio de inexcusabilidad (una por
razon de |las personas y otra en atencion al precepto violado), es
porque en situaciones |imte la obligaci6n de conocer la ley no
puede ir mas alla de |lo que es racional nente aceptable, siendo
atendi bl e que se reconozca, adenas del desconocimento sobre el
hecho, el que puede producirse con relacién a la norma (por
ejenplo el extranjero que ignora que en nuestro pais es ilicito
fabricar licor aln para su propi o consunp).

ii. Deficiencias en el contenido de I|a separacion
tradi ci onal del error

La noderna doctrina afirma que son basi canmente dos inconveni entes
en los que incurre el criterio que para resolver |la cuestion
relativa a |l a eficacia excusante del error parte del distingo
entre el desconocimento de derecho y el del hecho, sefial ando su
poca viabilidad y su inexacta diferencia esencial.

En primer térmno porque refiriéndose el orden juridico a
el ementos facticos (transformando l|as cuestiones del acto en
problemas juridicos) no es posible desarrollar wuna apropiada
distincién entre la falta de conocimento del hecho y el error de
derecho. Asi por ejenmplo los |lanmados el enentos facticos del tipo
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no estan desprovistos de wuna valoracion juridica, 1o que ha
Il evado a Maggiore a afirmar que no se concibe un error de
derecho que no se resuelva, en udltima instancia, en uno de hecho.
En segundo lugar queda claro que l|a indicada separacion es
puranente artificial desde que henpbs reconocido que entre una y
otra clase de error no podenos sefial ar diferencia esencial alguna
gue permita delimtar conceptual nente anbas especies: "por ejenplo
se puede tener cocaina sin autorizacion, ya sea por ignorar que |la
detenci 6n de esa droga esta prohibida o por desconocer que esta
sustancia es cocaina... en anbos casos se ignora que la materia
poseida estéa sonetida a una determ nada regl anmentaci 6n juridica."

Tal es cuestionam entos han originado que el criterio distintivo
entre las <clases de error se trasladase de |a causa de

desconocimento hacia al objeto afectado por éste, siendo que
cuando se trate o refiera a un defecto en la consideraci 6n de un
el emento particular del tipo penal (esto es que se incurre, al
realizar el hecho, en un error sobre algunas de |as exigencias
necesarias para que el delito exista, segun su descripciédn)
estarenbs en presencia de un error de tipo que afecta el dolo
(cuando es invencible o inevitable), dando lugar a tipicidad
cul posa si es vencible o evitable. Pero si el error se produce
porque el sujeto cree que |lo que hace no es contrario al orden
juridico, dard fundamento al denom nado error de prohibicién que
cuando es inevitable elimnara la culpabilidad, y si es evitable
podré atenuar | a pena prevista para el hecho.

d. Significado del error sobre el tipo y sobre |Ia prohibicion

El Voto 446-F del 25 de setienbre de 1992 com enza el camno de
una nueva etapa de la jurisprudencia de casaci 6n reconduci endo | os
esfuerzos interpretativos hacia el problema de |a accio6n, pero,
esta vez analizandola desde una perspectiva de su relevancia
tipica.

Es por ello, que la Sala de Casaci6n ha tratado de dibujar |os
contornos del problema de |la accion en el Codigo Penal tratando de
deslindar |as cuestiones que pertenecen al tipo, las dificultades
que forman parte del andlisis de la antijuridicidad y, en ultinm
i nstancia, dejando |as bases, fundanmentales para |la construccion
de los elenmentos de |la reprochabilidad a partir de |os requisitos
de |l a capacidad de cul pabilidad definidos en el articulo 42 del
Codi go Penal

La Jurisprudencia de la Sala habia venido intentando |ograr esta
integraci 6n de los diversos temas de la Parte General (al nenos
| os mas arduos) dejando al gunas |ineas aproximativas |las que, sin
enbargo, han beneficiado mas a la sistematica del dolo, que al
pl anteam ento de la tipicidad cul posa.
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Dentro de este anplio contexto de problemas juridicos, todos ellos
rel aci onados con la teoria estratificada del delito, resaltan en
orden de inportancia |os problenas del error, |os cuales, por sus
caracteristicas tan singulares han sido mantenidos en cierto
olvido por la jurisprudencia, hoy vuelven a un plano de
prinmerisim inportancia.

A primera vista podria pensarse que las dificultades del tema del
error no tienen que ver con l|la aplicacién cotidiana de la Ley
Penal, sino que son solo supuestos dogmaticos en |los que se
contienen reglas interpretativas totalnmente desligadas de la letra
de la Ley y, por ende, inaplicables o, al nenos, intransferibles
al medio costarricense. No obstante, el Voto 446-F subraya |a
extraordinaria cercania de la problematica del error para el
trabaj o habitual de |la Adm nistracion de Justicia. Para conprobar
este acerto, basta echar un vistazo a |la evolucion jurisprudencial
generada a partir de finales de |os afios ochenta, donde facilnente
puede encontrarse el error y sus diversos natices |egislativos
cono fendénenos de utilidad practica extraordinari a.

La tesis seguida por la Sala se orienta hacia |la construcci 6n de
andam aj e estructural del dolo cono voluntad realizadora del tipo
penal, voluntad, resulta claro, que presupone un conocimento de
lo que se quiere y una representacion de | os efectos conconitantes
de | a conducta. Tal apreciacién se sustenta en |a redacci 6n act ual

de los articulos 18, 30 y 31 del Codigo Penal, |os cual es unidos
en su funcion definitoria del tipo subjetivo, tal y conp |lo dice
la sentencia en conentario,"... est abl ecen una rel aci 6n

inescindible entre el hecho tipificado (denom nado en doctrina
tipo objetivo) y el aspecto intencional del msnmo (dolo, culpa o
preterintencion)."”

Lo que se expone a continuaci 6n no es mas que un plan inicial para
la discusion de la teoria del error en el derecho pena

costarricense. Y no puede ser de otro nodo, ya que |os problemas
gue acarrea dicha teoria obligarian a ocupar nucho mis espaci o que
el gue tenenos disponible en esta Revista. Sin enbargo,
pretendenos caracterizar l|la conplejidad de |os aspectos basicos
gue se ponen de manifiesto en nuestra Ley Penal con el fin de
despertar el interés de los juristas costarricenses sobre este
t ena.

i. El error de tipo vencible e invencible

La doctrina costarricense ha enpezado a tomar partido por una
definici é6n del dolo aval orado, es decir, sin ninguna consideraci6n
sobre la antijuridicidad. Este punto de vista ha obligado a
estructurar la dindmca de la interpretacion de la Ley Penal a
través de una serie de consideraciones sobre |os elenentos
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volitivos y cognoscitivos de |a accion.

Alun cuando no se acepte que el punto de partida del analisis pena

lo sea la relevancia de la accion (tesis que cada vez tiene nenos
adeptos en doctrina), casi todos |os autores sostienen que una
acci 6n inconpleta, es decir, que le falte el conocimento o la
vol untad no puede ser configurativa de un tipo penal.

Trayendo esta conprobacion al é&rea de accién de la tipicidad
penal, no existird dolo, ni tanpoco culpa, si no hay congruencia
en los elenentos objetivos y subjetivos que forman parte de cada
uno de estos tipos penales. Asi, el aspecto conativo (de Ila
voluntad) en el tipo doloso o culposo, debe guardar plena
concordancia y coherencia con |o conocido por el autor (aspecto
del conocimento). Si falta alguno de estos niveles de andalisis,
ahora dentro del contexto de la tipicidad, |la conclusién |6gica es
gue no existird dolo o la culpa correspondiente, y por ende no
podr & concluirse que aquella acci 6n se adecue al tipo penal.

Es asi que un error que radique sobre los elenentos que estan
establ ecidos para que el tipo penal exi st a, "segln su
descri pci 6n", acarree, indefectiblenente una ausencia de dolo. E
autor debe actuar con un conocimento efectivo, actual o]
actualizable, de 1los elenmentos del tipo objetivo; si este
conocimento falta o se encuentra afectado no puede haber dolo

gue es otro requisito para que el delito exista segun su
descri pci on.

La vencibilidad o invencibilidad del error alude a |la puesta en
ejercicio del deber de cuidado para superar |as condiciones que
i nducen ese error. De esta manera, entonces, si el autor tiene
al gun problema para conprender alguno de |os elementos del tipo
objetivo (la ajenidad de la cosa en el hurto, la innmediatez del
cunplimento de la orden en el delito de desobediencia a I|a
autoridad, etc.) y aun enpleando todo el deber de cuidado que le
es exigible dicho error aun permanece, estanps en presencia de un
error invencible de tipo que acarrea, conp resultado, que
desaparezca el dolo y la culpa que pueda acarrear el hecho
realizado. En sentido contrario, si el autor, enpleando todo el
deber de cuidado, hubiera podido superar el falso conocimento o
ignorancia de | os elenentos del tipo objetivo; entonces, si existe
tipicidad cul posa paralela, se aplica esta ultim, de no existir,
el hecho quedaria atipico total nente.

i.1 El error sobre | as causas de justificacién

Nuestro articulo 34, segundo parrafo, tiene el misnp inconveniente
de otras |egislaciones, orientadas en postulados que ubican el
dolo con un conocimento de la antijuridicidad, ofreciendo |a
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msma solucién del error de tipo para el error sobre Ila
concurrencia de una causa de justificacion.

La mayor parte de la doctrina |atinoamericana, quiz&a siguiendo |a
sistemati ca propuesta por Welzel, Maurach, Kaupfrman y Hrsh, ha
optado por aceptar un error de prohibiciéon indirecto cuando el
sujeto actula en la creencia errdnea que se encuentra en una causa
de justificaciéon. Este postul ado, propio de una teoria estricta de
| a cul pabilidad, establece que el dolo no desaparece si el sujeto
cree errodneanente que actud con una causa de justificacién, ya que
el injusto esta conpleto, esto es, la conducta es tipica y
antijuridica, pero, si el error es invencible, o que desaparece
es el reproche que ha de hacerse al sujeto. Evidentenente, vy
sienpre dentro de esta propuesta, si el error es vencible
(aplicando el deber de cuidado exigible al sujeto) se ha de
i mponer un reproche nenor. Asi l|la respuesta dada al problema tiene
consecuenci a directa en | a graduaci 6n del reproche.

Nuestro Cdédigo a diferencia de esta tendencia dogmatica, insiste
en plantear la solucidon a |os problemas de justificaci 6n putativa
desde el punto de vista del error de hecho (articulo 34 del Cdadigo
Penal. En consecuencia, si el sujeto pudo vencer |a falsa
suposi ci 6n de justificantes enpleando un deber de cui dado exigible
segun las circunstancias, habria que aplicar la tipicidad cul posa
correlativa. Esta Ultim propuesta proviene de la teoria |imtada
de la cul pabilidad que pone el mayor interés en el disvalor de la
acci 6n, ya que el sujeto quiere obrar conforne a derecho pero con
un fal so conocimento o ignorancia sobre el tipo perm sivo.

Esta solucion legislativa tiene dos problemas, prinero no tonm
cono un hecho revelador que el exanen de las causas de
justificacién sienpre se realiza ex-post facto, es decir,
posteriornente al ejercicio de la causa de justificacién y, en un
segundo lugar, que cuando un sujeto actua bajo una causa de
justificaci 6n efectivanente esta realizando una conducta dol osa.
Siendo asi la respuesta legislativa de nuestro Cddigo parece
orientarse en direccién opuesta a la teoria estricta de Ila
cul pabi | i dad.

El Voto 446-F, tantas veces citado, plantea claranente que la
fal sa suposici6n de atenuantes o causas de justificacién "...no
elimna el aspecto volitivo y de conocimento de la accién del
autor, ya que éste desea y conoce que realiza el hecho tipico, su
fal so conocimento e ignorancia consiste en suponer que tiene una
causa de justificaciéon que en realidad no existe." Concluyendo que
aplicar las reglas del articulo 34 seria desaplicar para el caso
concreto, | as consecuencias previstas en el articulo 31 del Cbddigo
Penal, ya que este ultino articulo plantea y clarifica la funcidn
del dolo avalorado sin ninguna relacion con la antijuridicidad y
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si con el tipo penal. La creencia errdénea en |la existencia de una
causa de justificaciéon afecta el reproche del injusto y no la
constituci on del injusto.

ii. El error de prohibicién directo e indirecto

La definicién del error de derecho que contiene el nuneral 35 del
Codi go Penal establece que el falso conocimento o ignorancia debe
recaer sobre la situacion o "hecho" que se realiza no esta sujeta
a pena, segun el Voto que conentanps esto "...quiere significar
directanmente que el sujeto debe creer falsanmente que el hecho no
esta sujeto a pena, |o que puede suceder cuando: a) El sujeto
actula sin saber que lo que realiza se encuentra dentro del anmbito
prohibitivo de la Norma; b) el sujeto que actua considera que el
Ordenam ento Juridico | e concede un perm so para su actuaci 6n; c)
El sujeto que actua piensa que esta dentro del anbito de una causa
de justificacion cuando en realidad no lo esta." La jurisprudencia
esta aceptando la existencia de los tres supuestos |os cuales,
dicho sea de paso, ofrecen serios problemas interpretativos en
otros sistemas |egislativos cono el argentino, donde, por ejenplo,
un solo articulo contenpla, unidos, fendénenos distintos que nada
tienen que ver con el error y que obligan a dificiles ejercicios
interpretativos.

Es de destacar que la jurisprudencia ha optado por |a nonmenclatura
noderna del error sobre la prohibicién indicando que "...el error
directo recae sobre el conocimento de la Norma prohibitiva (e

"No quitards el terreno a otro ciudadano", norma penal antepuesta
al tipo penal de usurpacio6n, por ejenplo), mentras que el error
indirecto, viene a significar la falsa suposicion de |la existencia
de un permso que la ley no otorga, y los problemas de
justificacién putativa..." Esta escogencia conceptual viene a
resol ver situaciones sumanente arduas que |la estructura del Cddigo
no necesari anmente esta conplicando sino nas bien facilitando al
i ntérprete.

iii. El error de conprension

La Sala de Casacion, incluso, abri6o la puerta al error de
conprensi 6n, al cual define conb un"..., tipo cualificado de error
que afecta la conprension de la antijuridicidad." |ndudablenente

este tipo de error tiene consecuencias en l|la reprochabilidad vy
obliga a una reducci 6n del reproche cuando es vencible, y cuando
es invencible a una desaparici 6n de ese reproche.

El error de conprension, tal y conmb |lo postula este criterio,
funci ona en aquel |l os casos donde el sujeto que actla |le es posible
conocer que su conducta esta prohibida y que carece de perm sos,
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pero, a pesar de eso, no le es exigible la internalizaci 6n de ese
conoci m ent o.

La clasificacion de este error, indudablenente, acarrea la
aceptaci 6n del criterio de los redactores del Cbédigo |os cuales
tomaron en cuenta |la posibilidad de un error de derecho producto
de una cultura diferente o de la "rusticidad" del autor

Asi, el planteaniento de |la Sala obliga a aceptar que el
| egi sl ador quiso ubicar el error de derecho conb un problema de
cul pabi lidad, pues, la "...consecuencia sistematica es que |a pena

debe atenuarse de acuerdo al articulo 79. Tal redaccién no deja
duda sobre la intencién del |egislador de que |os problems del
mal |lamado "error de derecho" tuvieran conb efecto reducciones
del reproche, reducciones que resultan plenanente conpatibles con
| a fundanmentaci 6n de la cul pabilidad en aspectos de conprension
del caracter ilicito del hecho y de |a capacidad de determ naci 6n
conforne a tal conprension que contiene el articulo 42 del Cbddigo
Penal . .."

iv. El error de prohibicion sobre las circunstancias
obj etivas del estado de necesidad excul pante y las otras causas de
excl usi 6n del reproche

El tema del estado de necesidad excul pante ha enpezado a figurar
cono estructura legislativa que ofrece singulares dificultades de
i nterpretaci 6n, no solo por su ubicacion en el Codigo Penal (junto
con la coaccion y las anenazas) sino por el grave yerro de
utilizar el Codigo Argentino para explicar |as consecuencias del
m sno cuando tiene una regul aci 6n distinta en aquél pais.

Es asi conp | os problemas del miedo insuperable ya han enpezado a
ser vistos conmp "circunstancias reductoras" del wunbral nininmo de
aut odet erm naci 6n del sujeto, antes que neros problemas de vis
conmpulsiva. El canbio no ha dejado de tener consecuencias
i nmedi atas, ya que si el medo insuperable (tal y conp ha sido
entendido por la jurisprudencia de Tribunales y jueces) tiene una
tal entidad y actlua sobre el autor, no serda un problema de
"capaci dad de autodeterm narse sino propianmente una circunstancia
a ser valorada cono una fuente de error de prohibicién sobre |as
ci rcunstanci as que hacen nacer para el caso concreto un estado de
necesi dad excul pante.

No deja de tener interés la discusidén sobre este tipo de error
toda vez que aun no se ha entendido en nuestro nedio que la
natural eza juridica genérica para todas |as causas de exclusion
del reproche no es otra mas que |la de ser supuestos distintos de
la inexigibilidad de otra conducta. Cuando el autor no puede
desl i ndar, por problemas de conprensién de la norma, que el hecho
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esta sujeto a pena, 0 que concurre una permsion que en realidad
no existe, en esencia, esta actuando bajo la hipbétesis de una
exclusi on del reproche por inexigibilidad de otra conducta. Cono
henbs dicho, el reproche juridico penal no es puranente subjetivo
(en cuanto a la relacion entre el autor y su acto) sino que tiene
un conponente objetivo que se concentra en |a conprobaci 6n de que
el autor debe sufrir una pena porque pudi éndose notivar en la
norma para actuar distinto no | o hace.

El terreno del error de prohibicidn enpieza a ser visualizado conp
una herramenta definitoria de los linmtes del reproche juridico
penal y, en consecuencia, conb un anbito enorne que requiere
delimtacion, cosa que ha conprendido bien Ila jurisprudencia
costarricense. Sin enbargo, esta actitud no descarta la
posi bilidad de incluir el error sobre las circunstancias objetivas
gue excluyen el reproche (en cual quiera de sus causal es) cono un
error de prohibicion indirecto, asi acarrearia un problema de
conoci m ento de | a desaprobaci 6n juridico-penal del acto.

Esta solucidén es plenanente consecuente con |o0s requisitos
exigidos para el anélisis del juicio de reproche que provienen del
articulo 42 del Codigo Penal, esto es, |a capacidad de conprension
del caréacter ilicito del hecho y la capacidad de determ narse de
acuerdo a esa conprensién. Y es consecuente desde que el error
sobre las causas de exclusion del reproche indudabl enmente afecta
el nivel de conprension y asi puede ser notivado el error tanto
por circunstancias que han de nedirse en cada caso particular, en
el caso concreto y para el individuo que ha actuado.

Por el nmonento, sirva la reflexi6n anterior para alertar sobre la
existencia de esta posibilidad legal a fin de que sea utilizada
para enfocar no solo |os problemas provenientes del medo
i nsuperabl e conp tanbi én aquell os proveni entes de psicopatol ogias
de la mas variada indole, las cuales, en nuestro medio, siguen sin
ser bien conprendi das, quiza por brindar demasiada atencién a |os
probl emas de inputabilidad tal y cono vienen planteados en |as
peri ci as nmédi co-psiquiatricas.

e. Evol uci 6n Jurisprudencial de |a Casaci 6n

La Sala de Casaci 6n Penal ha venido establ eci endo, poco a poco,
los contornos definitorios de la teoria del error en el derecho
penal costarricense. Esta |abor ha sido verificada a partir de |la
interpretaci 6n de | os elenentos del tipo objetivo de desobedi encia
a la autoridad (articulo 305 del Cbédigo Penal). Este tipo penal

por sus caracteristicas, ha obligado a deslindar el area de accion
del error de tipo y de prohibicién, pero sin postergar Ila
di scusi 6n fundanental sobre el problema del tipo penal y de la
reprochabilidad, temas afiejos y que |le dan sustento al marco
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global de la tesis que ha venido siendo mantenida por la Sala y
gue recientenmente ha producido un planteam ento globalizante que
pretende orientar la interpretacién de la Ley Penal conforne a |os
[imtes del principio de |egalidad constitucional.

Dicha Sala ha definido el problema del error de tipo conp un
analisis de circunstancias que pertenecen al tipo objetivo pero
gue requieren una cierta claridad al nmonento del exanen judici al
Asi se ha entendido que el autor no puede al egar desconocim ento
de los elenentos del tipo objetivo cuando |a |ley que prescribe el
deber de actuar (la orden legal) es clara y taxativa. El Voto No.
| 74-F de las nueve horas treinta mnutos del tres de nmayo de ml
noveci entos noventa y uno, en |la causa seguida contra O R F. por
el delito de desobediencia en perjuicio de |la Autoridad Publica,
se orienta por este cauce, pero deja planteado el problenma del
anédlisis judicial de |los casos de "error de hecho" conp probl emas
referidos a l|los elenentos del tipo objetivo, esto es, |los
requi sitos necesarios para que el delito exista segun su
descripcion. En el caso del delito de desobediencia a Ila
autoridad, que fue el tipo aplicado en la especie, la orden
provenia de una Ley, msma que integraba |la norma antepuesta al
tipo y cuya tipicidad penal debia ser conocida a nivel de I|os
el enent os cognativos del dol o.

En esta misma linea se orienta el Voto 197-F de |as nueve horas
del diez de mayo de m | novecientos noventa y uno, en |la causa
seguida contra Y.L.M por el delito de desobediencia en perjuicio
de la Autoridad Publica. Aqui se vuelve a retomar el problema de
los elenentos que integran el aspecto cognativo del dolo,
concretanmente de las circunstancias que conponen el tipo penal vy
gue se conocen a nivel de tipo subjetivo. En el cuadro factico
denpstrado por el Tribunal de Mrito, el falso conocimento o
ignorancia no se dan ya que la autora conocia con claridad estos
conponentes del ilicito de desobediencia, y actua con pleno deseo
de realizar el tipo, conciente de l|as consecuencias de Ia
infraccion de la norma. Un detalle que queddé sin analizar en este
caso lo fue si el consejo |legal del abogado puede entenderse conp
una apertura de las posibilidades de error sobre |a necesaria
ej ecuci 6n y obediencia de una orden, sobre todo cuando el misnp
profesional ha dicho a su cliente que no deje entrar a nadie a
Il evarse | os objetos a ser enbargados; sin enbargo, este detalle
gueddé de lado al no probarse fehacientenmente esta circunstancia
del consejo legal, la cual pudo variar el problema de fondo sobre
la vencibilidad del error, sobre todo si se toma en cuenta que |a
nmuj er pudo haber creido fal sanente que su actuar no estaba sujeto
a pena porque incluso su consejero legal |e habia indicado que
evitara la entrada de cual quier persona. Esta Ultima circunstancia
apartaria la problematica del error de tipo (sobre las
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ci rcunstanci as que deben conocerse del tipo legal a nivel de tipo
subjetivo) y se convertiria en un error de prohibicidn directo.

El tercer fallo, tanbién de interés dentro de este contexto, lo es
el voto No. 609-F de las once horas veinticinco mnutos del siete
de novienbre de m | novecientos noventa y uno, en |la causa segui da
contra RMM por el delito de desobediencia en perjuicio de la
Autoridad Publica. En este voto se observé un caso en donde "lo
gque se incunplidé no fue una orden, sino una obligaci6n civil". E

tribunal de conformidad con el cuadro factico contenido en el
fallo, establecié que el Juzgado Penal de Gsa dictd sentencia
absolutoria a favor del encartado por el delito de hurto sinple
conetido en dafo del Banco Nacional de Costa Rica. Sin enbargo

orden6é al encartado la restitucion del tractor en el estado en que
lo recibid, a su legitino propietario. Ahora bien, el problem
radi caba en el alcance que da el juzgador a quo, a la restitucion

ordenada en l|a sentencia del Juzgado Penal. En este caso se
aprecia que no se estd en presencia del delito contenplado en el
nuneral 305 del Cddigo Penal, pues no obstante que se hace

referencia a la entrega, se observa que se trata nmas bien de un
aspecto em nentenente civil y no penal, fijado en sentencia, ya
gue |l o que se incunplié por parte del encartado, fue su obligacion
de restituir el bien al Banco Nacional de Costa Rica segun se
di spuso de acuerdo con el articulo 398 del Codigo de
Procedi m entos Penal es. Dicho pronunciam ento en consecuencia, nho
constituia una orden, sino mas bien una disposicion de caréacter
declarativo sobre la existencia de la obligacidén de restituir el
tractor al legitim propietario, circunstancia a efectuarse a
través de la via civil. Resulta evidente que aqui ni siquiera se
Ilega al andlisis de la tipicidad |egal (analisis de |a adecuaci 6n
al tipo descrito en la Ley Penal) toda vez que |a conducta resulta
no prohibida por la Norma Penal, |a cual deja por fuera de la
probl emati ca penal aquell os aspectos puranmente civiles, es decir,
cuestiones que pertenecen a supuestos de hecho de otras normnas
tutel adas de nmanera distinta en otras zonas del Odenamento
Juridico. Si el andlisis de tipicidad legal no se realiza,
entonces la problematica del error de tipo no tiene incidencia en
el anélisis del caso.

El voto namero 11-F, de las nueve horas con veinte mnutos del
diez de enero de ml| novecientos noventa y dos, causa seguida
contra J.H MZ. por el delito de desobediencia en perjuicio de |a
Autoridad Publica, la Sala vuelve a interpretar l|la ausencia de
error de tipo cuando, a sabiendas, el autor desobedece |a orden
emanada de |a autoridad conpetente para emtirla. La Sala quiso
subrayar que la orden debe emanar de Autoridad Publica y que la
accion debe de realizarse luego de haber sido notificada
personal nente a quien debe obedecer, ya que estos son aspectos
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seflal ados por el tipo objetivo del 305 del Cbédigo Penal. En este
caso queda de lado la problematica del error, concretanmente del
error de tipo, ya que se dan |os el enentos necesarios, dentro de
cuadro féctico denpbstrado, para tener claridad que el autor
ef ecti vanente conocia las circunstancias necesarias para que el
tipo objetivo y subjetivo existiera segun su descripcion,
cunpl i éndose t odos | os requi sitos par a t ener af i r mada,
correctanente, la tipicidad penal.

En cuando a | a conducta om siva productora de una tipicidad dol osa
de desobediencia a la autoridad, destaca |o planteado por el voto
118-F de las ocho horas treinta y cinco mnutos del cinco de abri

de m| novecientos noventa y uno, en l|a causa seguida contra
T.V.A. por el delito de desobediencia en perjuicio de |la Autoridad
Pablica. En la casaci 6n por el fondo, se tuvo cono aspecto nedul ar
la orden inpartida en sentencia recaida en juicio ordinario que se
tramtd en un Juzgado Civil y que concluydé con sentencia que quedd
firme el 24 de novienbre de 1986. La acusada no acatd sin
justificaci6n alguna la orden clara y termnante de |la autoridad
conpetente de quitar las canoas. La Sala dijo, en esa oportunidad,

gue "...basta con |la conducta negativa e injustificada de V.A a
cunplir |a orden contenida en dicha sentencia, para que se
configure el ilicito de desobediencia". Este fallo sefala

entonces, en primer lugar, la omsién de cunplir la orden cono el
conponente descriptivo de | a acci én contenplada en el articulo 305
(conducta negativa), agr ega, el aspecto de que no haya
justificacion en no cunplir la orden, en otras palabras, que la
antijuridicidad de |a conducta puede desaparecer cuando exi ste un
tipo permsivo (causa de justificacion) que deje el injusto
i nconpl et o, anélisis que debe hacer se en el estrato
correspondiente de la antijuridicidad. Este ultino aspecto podria
tanbi én estar inplicando para el caso concreto |la posibilidad de
errores que recaigan sobre la conprensién de la antijuridicidad

errores caracteristicos del analisis de |a reprochabilidad, es
decir, que queda abierta la puerta para la existencia de errores
de prohibicién indirectos (sobre la falsa suposicién de perm sos
gue en realidad la Ley no concede). Por supuesto, por ser este

altino  un andlisis gue pertenece a la reprochabilidad,
concretanente al analisis de la conprension del caréacter ilicito
del hecho (primer analisis exigido por el estudio de la
reprochabi | i dad), ya deja por fuera cualquier problematica
rel aci onada con | a tipicidad, este anal i sis sobre | a

reprochabilidad viene a fundar el reproche del injusto al autor
cuando el msno es posible cunpliéndose |os requisitos de que el
aut or haya podi do conprender el caracter ilicito del hecho y haya
podi do adecuar su conducta a esa conprension (segunda fase de
analisis de |la reprochabilidad).
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La Sala de Casacio6n Penal, esta vez en un caso por hurto,
deslind6, producto de esta evolucion jurisprudencial, y conb un
primer intento definitorio, los anbitos del error de tipo y de
prohi bici 6n, aprovechando, al efecto, wuna nmala interpretacion
judicial de un problenma de extraordinaria inportancia. Este voto,
el 503-F, de las nueve horas cuarenta y cinco mnutos del
veintisiete de setienbre de m|l| novecientos noventa y uno, en la
causa seguida contra CP.P., por el delito de Hurto Sinple,
conetido en perjuicio de GCh.S., la Sala sostuvo que el alcance
del articulo 31 del Cddigo Penal es el que su propio texto indica:
guerer el hecho tipificado y que en el expedi ente quedé denostrado
que la voluntad de la encartada se nmnifiesta Unicanente para
hacer abandono del hogar conyugal. Resulta inportante subrayar que
este fallo vuelve a establecer la necesidad de un analisis por
estratos, fases o niveles a fin de indagar la existencia de un
injusto reprochable. Plantea claramente que el analisis del dolo
debe realizarse una vez que se ha detectado que hay una accion
rel evante para el Derecho Penal y, |uego, puede establ ecerse si el
conocimento de |lo que se realizaba no es reprochable por cuanto
no se tenia conprensi 6n de que el hecho no estaba sujeto a pena,
analisis que se realiza en el juicio de cul pabilidad. Este aporte
resulta de gran utilidad ya que destierra de una vez por todas |a
creencia nmuy extendida en nuestro nmedio de que el dolo tiene un
valor de antijuridicidad (dolo nmalo), para proceder a elimnarle
cual qui er contenido valorativo y obligar al juzgador a indagar
incluso antes del estudio del error, la existencia de |la tipicidad
penal con todos sus el enentos.

Es asi conmo |leganps al Voto Nimero 446-F del 25 de setienbre de
1992 donde la Sala, partiendo del problenma del dolo en el Cddigo
Penal, ensaya un marco interpretativo de los requisitos del
conoci mento exigidos por el Derecho Penal costarricense. Este
esfuerzo no solo resulta esencial para delimtar el &anbito de
acci on del error de tipo, sino que tanbi én explora con anplitud
|l os problemas juridicos intermedios de la tipicidad para concluir
con | os requisitos necesarios del juicio de reproche.

El exanmen que se realiza en esta sentencia de |os problemas del
dolo, delimtando las areas de anélisis del tipo y del reproche
representa un aporte esencial para el desarrollo de un punto de
vista basado en la nmaAs reciente jurisprudencia de la Sala
Constitucional sobre |os alcances del principio de culpabilidad vy
sobre los requisitos del analisis tipico.

Resulta de obligada referencia |la cada vez mas fuerte presencia
del articulo 39 de la Constitucion Politica conp Iimte maxino de
interpretaci 6n del tipo penal y de |os al cances de |as condiciones
objetivas de punibilidad, o que ha Ilevado a tomar conciencia de
| a necesidad de reconducir |os esfuerzos del andlisis judicial a
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un rescate del derecho penal de acto, poniendo especial énfasis en
la indagaci 6n del dolo conmpb una voluntad realizadora del tipo
ajena a cualquier criterio valorativo de antijuridicidad
observando, dentro de este esquenma constitucional, al tipo cono
una herramenta de indagacién del bien juridico y de la norma
antepuesta a éste. Aspecto este Uudltinb que obliga, en ultim
instancia, a entender |a norma conbp una herram enta para entender
los alcances de la proteccion del Bien Juridico y no conp un
di spositivo anplificador de la crimnalizacién de |as conductas
via interpretaci6n judicial, conducta esta uUltima contradictoria
con los fines del derecho penal delineados por nuestra Carta
Magna.

Era necesario que se plantearan los puntos béasicos de la
interpretacién judicial del tipo a fin de entenderlo no cono un
mero instrumento Jlegal que propicia el conocimento de la
incrimnaci én, sino conp una herram enta conpleja que obliga al
intérprete a encontrar en su estructura |o0s aspectos que
contribuyen a desarrollar y a perfilar los fines ultinos vy
legitimantes de | a actividad jurisdiccional en esta materi a.

El tema de la reprochabilidad y sus elenentos constitutivos
tanbién tiene su lugar en esta resoluciodn, planteando una
di scusi 6n de | ege data que habia sido definida parcialnente y que
en este fallo trasciende |la nera problematica del error de la
prohi bicién para convertirse en el panorama genérico del
tratam ento del reproche en Costa Rica.

Este fallo, indudablenente, causard un canbio trascendental en la
forma de conprender el problenma del conocimento en el Cbdigo,
fenéomeno que manifiesta sus relaciones con el conjunto de
probl emas de la estructura de la accién y del injusto. La forma en
gue vaya a ser interpretado el elenento subjetivo del tipo penal
a partir de ahora, indicara |la nadurez que manifiesta |la dogmatica
penal en nuestro nedio, y, por supuesto, obligard a realizar
est udi os profundos sobre el aconpdo de este nuevo planteam ento en
las instituciones de |a Parte General del Cddi go.

Quedan otros temas sin plantear en este trabajo conb |lo son el
anédlisis de los problemas del error de subsuncion, el error sobre
la punibilidad y los problemas de la nedicion de |la pena que
establ ece esta jurisprudencia, sin enbargo, esperanos que |as
i nvestigaciones que se notiven en la lectura de este fallo
reciente hagan un aporte en este sentido y en |as consecuencias
préacticas de |os postul ados sobre |os que se asienta, aportes que
i ndefecti bl emente contribuiran al desarrollo de wuna dogmtica
penal consecuente con |los fines constitucionales que informan el
trabajo de interpretaci6n de |a Ley Penal.

Conp reflexion final habria que agregar que otros fines no dichos
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de esta resoluci 6n podrian estar vinculados con una redefinicion
de las relaciones entre el Juez Penal y la Constituciodn

observando a esta Ultima comb un instrumento poderoso para
"racionalizar" el ejercicio del ius puniendi del Estado y para
brindar "efectividad® a la sentencia conb respuesta al conflicto
soci al planteado. Sin enbargo, estos fines no dichos parecen estar
presentes en todo |lo que se hace actualnente en materia penal,
donde ya conmienza a vislunbrarse una preocupaci 6n por resolver |as
i ncongruenci as de una acci 6n exagerada del Sistema de Justicia
Penal en todos |los anbitos de la vida de convivencia, volviendo
los ojos a la propuesta del Derecho Penal conp udltima ratio del
Est ado.

Esta daltim consecuencia del fallo debe ser vista en el panorama
de los "vientos del canbio" que enpiezan a soplar en nuestro pais
y que parecen reconducir la reflexién penal no tanto a un
m nimali sno penal sino mas bien hacia una "racionalizaci 6n" del
ejercicio del derecho a castigar en aquellos &anbitos que sean
real mente prioritarios para el proyecto social costarricense. Sea
esta una discusion de la crimnologia o de la dogmatica no
interesa, debe ser wuna pregunta de todos |os costarricenses de
cara a la construcci 6n de un derecho penal realizador de los fines
qgue i nforman nuestro Estado de Derecho.”

f. El Error de Hecho en el Delito de Viol aci 6n
[ GONZALEZ ALCANTARA, Juan Lui s]?2

“El trabajo inicia con una interrogante devastadora: "/ Conp es
posi ble para un honbre coneter un error de hecho sobre si una
nmuj er consiente en tener relaciones sexual es?" Aclaran |os autores
gue en tanto |l os errores de hecho ocurren en diversas situaciones,
la relaci6n sexual tiene cualidades que l|a distinguen de Ila
mayoria de las otras situaciones, que son, en primer lugar, e
hecho de que la nujer tiene una anplia gama de posibilidades de
dar a conocer a la otra parte si quiere tener ese tipo de
relaciones; y en segundo lugar, la relacidén sexual es una
actividad en | a que no se puede tener una opinio6n infornal

En este articulo, los autores denmuestran que es posible coneter
equi vocaci ones razonables (reasonable m stakes) con respecto al
hecho de que una nmujer dé o no su consentimento para tener
rel aci ones sexual es y centran su tesis en gue | os
convenci onal i snbs social es (social conventions) son cruciales para
distinguir entre creencias razonables y creencias irrazonables
sobre este consentim ento.

Para hacerlo, estudian |los nedios que enplean las nujeres para
expresar su consentimento y afirman que la ley deberia tomarlos
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en cuenta. Sefial an que cuando | as ofensas crimnales no requieren
de la prueba de la intenci6n de delinquir (nmens rea), l|la Unica
defensa es el error de hecho (mistake of fact) segun |lo han
sefialado | os tribunales anglosajones: "Si el individuo (com sor)
hubi era conocido |as condiciones relevantes que hacen dafino su
acto, éste deberd ser sancionado cono si |as conociera; pero si
razonabl enente no esta consciente de ello, no es culpable del
dafio” (p. 96).

Habl an de la diferencia entre el derecho inglés y el anericano: en
el prinero, quien conmeta un error de hecho, aun siendo éste
irrazonable, elimna |la culpabilidad, a diferencia del segundo, en
el que sélo el error razonable | o hace.

Aqui citan el fanmpbso caso inglés de Regina vs. Mrgan, en el que
| os acusados mani festaron que el esposo de |la ofendida | es aseguré
que a ella |le gustaba tener rel aciones con varios honbres y que si
gritaba era porque de ese nodo se excitaba nmas. Los acusados
fueron dejados |ibres porque se consideré que habia habido un
error al considerar que la nujer habia dado su consentimento. E
error en este caso es irrazonable, pero ciertanmente posible.

Prosi guen sefial ando que debido a |os convencionalisnps social es,
muchas equi vocaci ones deben considerarse errores razonables y |os
definen conb la norma en que existe cierta presunci 6n de que uno
debe adecuarse. Por otra parte, dicen que son un conjunto de
hechos (a conpris of facts).

La forma de actuar en ocasiones trae inplicita nuestra aceptacion;
por ejenplo, se presupone que uno pagard el servicio cuando toma
un taxi y solicita que o Ileven a un determ nado |ugar, o cuando
uno pide un café en un restaurante. El taxista y el camarero
suponen que uno va a pagar y no necesitan preguntar para que uno
lo confirme. Estas son consideradas conp formas de creencia
uni versal es y aceptadas en todo el mundo.

Nos hablan de otras situaciones en las que el silencio presupone
una forma de aceptacién, tal es el caso de una junta de consejo,
en la que se les da la oportunidad a |os consejeros para que
expresen su consentimento o desaprobacio6n, y éstos se quedan
cal | ados.

Afirman que se |llegaria a nmenos mal os entendi dos si universal nente
dejara de considerarse al silencio conb forma de expresion del
consentimento, o si fuera obligatorio expresar su aprobaci 6n por
escrito, pero se dan cuenta que es algo inposible por |os
probl emas que traeria ell o consigo.

Sefialan que el delito de violacion requiere de la falta de
consentimento para existir y nmencionan que Stephen Schul hofer
afirma que no debe permitirse que cual quier cosa que no sea un si
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explicito sea tomado conp consentimento para tener relaciones
sexual es, y aplauden una reciente ley que dice: "Consentimento
significa que en el nonento de la coOpula haya palabras o actos
indicando la libre aceptacion a tener relaciones sexual es" [Wash

Code Ann. sec 9A. 010 (6) 1981] (p. 110).

En este caso, si un honbre tiene relaciones sexuales sin una
afirmacion directa de consentimento, tiene l|la intencidon de
delinquir (nmens rea) que condena esa ley y el Unico error posible
de coneter sobre el consentimento de la victima, seria un error
de derecho (desconocimento de la existencia de una ley o de lo
que ésta prohiba) y no de hecho, 1o cual la |egislacion penal
nunca reconoce.

Por eso sefialan | os autores que es nuy inportante reconocer coOnp
los convencionalisnos sociales facilitan la expresion de
consenti m ento.

Aqui acuden a investigaciones de varios autores cono Mnica More
y Diana Butler [Predictive Aspects of Nonverbal Courtship Behavi or
in Wnen, Semoética 76 (1989): 205-15, 206 (p. 114)], quienes
encontraron 52 conportam entos no verbales de galanteo que |as
nmuj eres usan en bares de solteros y cafeterias de universidades,
entre |los cuales incluyen mradas directas, sonrisas, risas,
inclinaci 6n de cabeza, besos, solicitudes de ayuda, tocar vy
acariciar de la contraparte. Las investigadoras concluyeron que en
90% de los casos, un observador podria predecir de ese
conportam ento fenmenino, si un honbre se iba a acercar o no, y Ssi
la nmujer iba a aceptar o no por |o nenos una invitacién.

Timothy Perper 'y David Wiss [("Proceptive and Rejective
Strategies of U S. and Canadian College Wnman", Journal of Sex
Resear ch 23 (1987): 455- 80) | (p. 116) concl uyeron que
frecuentenente las mujeres usan |lo que ellos |laman conportam ento
"proceptivos", es decir, conportam entos activos designados para
solicitar u obtener de un determ nado honbre, una oferta para
tener relaciones sexuales y que incluye sefiales explicitas e
inmplicitas.

Sefial an que 87.20% de las nujeres que fueron estudiadas utilizan
ese tipo de conportam ento proceptivo cuando desean influir en un
honbre para que tenga relaciones sexuales con ellas por prinera
vez, y nenos de 25% de ese 87.20% dijo que explicitanmente pedirian
a un honbre tener rel aci ones sexual es.

Resul tados simlares tuvieron Sandra Byers y Kim Lewis [("Dating
Coupl es. Disagreenents Over the Desired Level of Sexual Intimacy",
Journal of Sex Research 24 (1988): 15-29, 26)] (p. 116) al
concluir que muy conunnente |as mnujeres usan métodos no verbal es
para dar su consentimento a una relacion sexual. 51% de | os casos
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est udi ados menci oné uno de | os siguientes comb cam no para sefal ar
su interés en sexo: ofrecer una copa al honbre, invitar al honbre
a un lugar privado que tenga un anbiente romantico, oir misica o
bailar, y conversar sobre toOpicos no sexuales. Sin enbargo, |as
nmujeres se conportan del msnb nodo cuando no desean tener
rel aci ones sexuales, por lo que no debe «creerse que ese
conportam ento sienpre denota aceptaci 6n. Por esa razoén, un honbre
gue es invitado a tomar una copa al departanento de una mujer,
puede estar inseguro del nensaje que ésta | e estéa enviando.

Los autores seflalan que a pesar de que nuchos consideren que no
pueda ser posible que un honbre coneta |a equivocacién de
considerar que una mujer consiente el acto sexual al punto de
iniciar la coOpula, en la vida real pueden resultar varias
Si t uaci ones:

Resul t ado 1:

Suponganbs que M observa nuchas estrategias proceptivas no
explicitas de su pareja F que culnmnan en una invitacién a su
departamento. Si Minicia un acercamento fisico, tal conbp rodear
con su brazo a F, ella podria acurrucarse (snuggle up to the nman).
M podria continuar avanzando y F recibir cada avance con nas
conportam entos proceptivos que inciten a My a anbos a acabar
teniendo relaciones sexuales sin haber otorgado consentimento
explicito.

Resul t ado 2:

Si M se ha equivocado y F no desea tener relaciones sexuales,
podria surgir lo que Perper y Wiss |laman "estrategia de rechazo
incompleto”, en la que la nmujer no desea terminar |la relacién con
el honbre, pero por el nonento quiere evitar una relaci 6n sexua
con el honbre.

En este caso, si F desea que la relacidén continlte, podria
reaccionar simlarnmente a |la conducta proceptiva, permtiendo que
Mla acaricie y |la bese, pero sin responder de un nodo real nente
calido. Los investigadores tentativanente sefial an que no todos | os
honbres pueden distinguir entre la seduccién y la estrategia de
rechazo inconpleto, por eso M podria continuar hasta que cono el
sentido conin nos dicta, en situaciones normales, una nujer que es
asediada y enfrenta la posibilidad de tener relaciones sexuales
contra su voluntad, no debe tener problema en nostrar
explicitanente su rechazo con un rotundo no cono en el resultado
2-a.

Conp la realidad es mas conpleja que |las ideas, asum endo que M no
desea ceder en su enpeiilo de tener relaciones sexuales con F,
pueden surgir otros dos resultados:
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Resul t ado 3:

F puede ir aunentando en su rechazo inconpleto, pero detenerse
antes de decir no o de resistir fisicanmente.

Resul t ado 4:

F tiene relaciones sexuales con M conb un nodo de nmantener |a
rel aci 6n con él.

Esta dltima posibilidad de resultado trae a colacion el
significado de "consentimento" dentro del contexto de la
persecuci 6n del delito de violacion

Conb se indic6 anteriornente, l|la ley nenciona |la falta de
consentimento comb una condici én necesaria para la conision del
delito de violaciéon; sin enbargo, la doctrina reciente ha

considerado que no o es y que la violaciod6n debe entenderse conp
una relaci 6n sexual no deseada. Verlo de este npbdo se traduciria
en un aunmento exponencial en la incidencia de |as violaciones.

osteriornente ilustran las diferencias entre sexo no consentido y
sexo no deseado con estos ejenpl os:

Suponganbs que My F estan sol os después de haber salido juntos
por tercera ocasion. M trata de iniciar una relacién sexual; F
declina; M se detiene, pero le explica a F que a pesar de que
qui siera seguir saliendo con ella (he hopes to continue to date
her), que considera que una intimdad sexual es esencial para una
rel aci 6n satisfactoria y que no volvera a salir con ella, a nenos
gue acceda a sus denmandas sexuales. Antes de ese ultimatum F
consi der aba vi abl es estas opci ones:

1) Se seguirian viendo y saliendo juntos sin tener relaciones
sexual es.

2) Se seguirian viendo y saliendo juntos teniendo relaciones
sexual es, vy

3) No se seguirian viendo ni saliendo juntos.

Suponi endo que F prefiere la opcion 1 a la 2 o 3, pero cree que M
ya desechd conpletanente la 1, ella debe decidir entre la 2 o la
3. Ella podria elegir la opcion 3 diciéndole a M que no acepta
salir en sus térmnos, pero si elige la opcion 2, podenps decir
gque aceptdé (existe consentimento de su parte) por tener
rel aci ones sexuales no deseadas, debido a que esa opcion
representa su voluntad, F ha consentido tener relaciones sexual es.
Sin enbargo, tanbi én podenps decir que en realidad no desea tener
rel aci ones sexual es porque la 1 sigue siendo su prinera opcién.

Muchos actos sexuales <caen dentro de la categoria de 1o
"consentido pero no deseado"”. Por una u otra razén, muchas mnujeres
y honbres acceden al sexo no deseado, y nuchas mujeres reflejan en

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

esas ocasiones, un sentimento de haber sido violadas. De esta
forma podria sentirse F, si poco después de haber tenido
rel aci ones sexuales, M decide no volver a verla mas. Sin enbargo
sentirse violada no es equivalente a ser viol ada.

Volviendo al resultado 3, el tema es nas conplejo, ya que F no
expres6 su falta de consentimiento y se volvido un participante
pasi vo en una activi dad que henbs presupuesto que no acept 6.

En este caso, autores conmpb Schul hofer consideran que debe
consi derarse violaci6n, ya que no existid una indicacion explicita
de la existencia del consentimento. Sin enbargo, M esta en la
creenci a de que esa aceptaci 6n existe.

Conb se nenciond anteriornmente, |la evidencia enpirica sugiere que
a convenci 6n prevaleciente es que el consentimento para tener
rel aci ones sexual es es que las nmujeres no piden explicitanmente te-
ner relaciones sexuales cuando | o desean. Incluso, parte de ese
convencionalisnmo tiene residuos de |la ideologia victoriana de que
| as nuj eres son actores pasivos y sin pasion en el acto sexual.

Si con esta conviccion se describe a suficientes nmujeres, el error
de M en este caso particular, podria considerarse razonabl e.

Los autores sefial an que no podrian estar de acuerdo con Schul hof er
y rechazan categéricanente |a defensa de error de hecho de M por
haber malinterpretado el rechazo inconpleto de F y haberla tomado
conb una invitaci 6n sexual, ya que nunca conuni cO expresanmente esa
falta de consentim ento.

En el resultado 2, es nuy dificil que se considere conp razonable
el error, ya que existid resistencia fisica y un rotundo no. Sin
enbargo, en 1988 se hizo un estudio en una universidad de Texas,
gue denpbstro que 39% de al utmas habi an di cho no cuando en realidad
si deseaban tener relaciones sexuales y 60.80% de nmujeres
sexual nente experinmentadas seflalaron que decian no cuando
i nt ent aban tener relaciones sexual es.

La razén -explican los investigadores- por |la cual rmnuchas nujeres
di cen que no cuando real nente si desean tener relaciones sexual es,
es (sefalaron 90% de las nujeres del estudio de Texas) debido a
gue no desean ser consi deradas conpb prom scuas.

Simlarmente, |la forma de interpretacion del rechazo fisico es
dependi ente de conp haya sido éste; es decir, si F quita la mano
de M de su pierna, después de varias horas de besos y caricias
previas a un acto sexual (foreplay) es nmuy diferente a Ila
exi stencia de varios y repetidos rechazos fisicos y verbal es.

Consi der an gue pr obabl enent e en la era victoriana, | a
interpretaci 6n que las Cortes daban a la definicidén de violacioén
hecha por Bl ackstone (acceso carnal a una nmjer, hecho
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violentanente y por fuerza y sin el consentimento de ésta),
seflal ando que | a nujer debia resistir lo mas que pudiera y que esa
resi stencia debia estar presente hasta el fin de la ofensa, la
convenci 6n social era que si la nujer pernmanecia pasiva, estaba
dando su consenti m ento.

De igual forma, el conocimento de |la actividad sexual previa de
la victima pareceria carecer de inportancia, incluso nmuchos
estados de la Unidn Anericana, se informa, han creado |eyes que
protegen a |las partes de exhibir sus antecedentes sexuales, pero
el conocimento de actividades sexuales previas podria influir en
la interpretaci 6n que M haga de | as respuestas de F

En conclusi 6n, seflalan Husak y Thomas, |0 nas deseable para
prevenir |os delitos sexual es es una mayor educaci 6n para que |as
nmuj eres hagan sus intenciones mas claras y para que |os honbres
procedan més cautel osanente. Mentras tanto, es injusto que gente
sea sanci onada cuando su conportam ento es total mente razonabl e.

Los profesores Husak y Thomas de |os departanentos de filosofia y
derecho, respectivanente, de |la Universidad de Rutgers, en Estados
Uni dos, plantean con un enfoque distinto el tenma de |a violacion

princi pal nente en | os aspectos que se relacionan con | o que podria
considerarse conb "errores razonables". A diferencia de otros
tratadi stas, |a conbinaci 6n de esas dos ciencias permte observar
puntos de vista en torno a cuestiones que |los juristas
regul arnente no tonman en cuenta o nenosprecian, cuando se refieren
a las causas que notivan |lo que se conoce cono Violacion,
incluyendo | a diferencia que se podria dar en el |enguaje comin de
| a gente, toda vez que existen nuchas confusiones sobre |as causas
del delito, cuestiodn que se conplica cuando |os valores sociales
canbian, | o que tanbi én produce consecuencias en |a nodificacion
de la norma y la interpretacién que |os juzgadores hacen en el
nmomento de dictar sentencia. Salvo |os rasgos peculiares de la
justicia penal de |os paises con derecho angl osaj 6n (pernmanencia
de los jurados), el delincuente se tiene que enfrentar a |a
opi ni6n que prevalece, adenmas de al fiscal para obtener una
sentenci a j usta.

Los autores seflal an que a pesar de que la cuestién de |la violacion
pueda ser clara, |a mayoria de las |egislaciones permten al
acusado de violacion defenderse bajo el argunento de que Ila
victima consintié en las relaciones. De esta prem sa parten para
explorar las cuestiones de co6nop errores de hecho sobre el
consentimento pueden ocurrir y cénb es0osS msnDS errores pueden
afectar | a responsabilidad por la violaci6n. Se argunenta que ese
ti po de hechos, por desafortunados que parezcan, pueden funcionar
conb defensa ante |a acusaci 6n, sienpre y cuando sean razonabl es,
lo msno que el notivo del error
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La tesis del estudio al que hacenpos referencia se centra en
seflal ar que |os convencionalisnos sociales son cruciales para
poder distinguir sobre |o que es razonable o no cuando se refiere
uno al tema del consentimento: la ley no debe aplicar el criterio
de razonabilidad partiendo de la creencia del consentimento
cuando se ignore el significado por nedio del <cual la mujer
expresa actualnmente en el nundo real sus acuerdos para tener
rel aci ones sexual es.”

2. Normativa

a. Cbodi go Penal?

Articulo 34.- Error de hecho.

No es cul pable quien, al realizar el hecho, incurre en error sobre
al gunas de |as exigencias necesarias para que el delito exista,
segun su descripcion. No obstante, si el error proviene de cul pa,
el hecho se sancionara s6lo cuando la ley sefiale pena para su
realizacién a tal titulo.

Las mnmsmas reglas se aplicardn respecto de quien supone
erroneanmente la concurrencia de circunstancias que justificarian
el hecho realizado.

Articulo 156.- Violacioéon (%)

Sera sancionado con pena de prision de diez a dieciséis afos,
qui en se haga acceder o tenga acceso carnal, por via oral, anal o
vagi nal, con una persona de cualquier sexo, en |os siguientes
casos:

1) Cuando la victinm sea nmenor de doce afios.

2) Cuando la victima sea incapaz o se encuentre incapacitada para
resistir.

3) Cuando se enplee la violencia corporal o intimdacién. La msma
pena se inmpondrd si la accid6n consiste en introducir, por via
vagi nal o anal uno o varios dedos u objetos.

(*) El presente articulo ha sido reformado nediante Ley No. 7899 de 3 de
agosto de 1999. LG# 159 de 17 de agosto de 1999.
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3. Jurisprudencia

a. FError de tipo- Concepto y distincion con el error de
pr ohi bi ci 6n
[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL] *

“l.- Segun |lo expone el recurrente, la sentencia contiene una
erronea aplicaci 6n del articulo 34 del cdédigo penal, cuando | o que
debi 6 aplicarse es el articulo 35 y 79 ibidem En el caso en
exanen, segun |lo expone el recurrente, no era posible aplicar al
caso un error de tipo, cuando en realidad |a conducta de

enj ui ciado se enmarca dentro de un error vencible de prohibicidn

El encausado absuelto reconoce |a necesidad de contar con un
perm so forestal para aprovechar la madera, el que no solicitd a
su am go, actuando bajo la falsa representaci 6n, existencia del
perm so, procediendo asi a talar y aserrar el arbol. El inputado
debi 6 asegurarse, antes de aserrar el arbol, que su conpafiero
tenia el permiso. A ser un error de prohibicién, no seria
aplicable la causal de atipicidad, debiendo aplicarse una sanci 6n
a Morera Quesada, aunque atenuada, en los térm nos que |o prevé el
articulo 79 del cédigo penal. E agravio planteado no es
atendible. Si bien es cierto, la pretension de |a Fiscalia plantea
un cuestionamento interesante, especialnmente en cuanto a |a
di stincién entre error de prohibicion y error de tipo, considera
esta Camara que en el contexto de |os hechos y del pleno dominio
del hecho que tuvo el otro acusado, contrario a |o que sefala el
a-quo, en este caso si existidé un error de tipo . El apartado a-
del articulo 61 de la Ley Forestal (Nanmero 7575) contiene un
elemento normativo conb es el permso de la Admnistracion
Forestal, es decir, que en este caso, para que el sujeto activo
coneta el delito, se requiere que cuente con un perm so. No se
di scute en este hipotesis que al infractor pueda reprochéarsele el
esfuerzo o actividades que pudo realizar para conocer que se
requeria el permiso, que es al fin y al cabo, la tesis del
recurrente; la situacién es diferente, pues se trata de una
hi pétesis en la que el sujeto inputado no tiene que realizar
ni ngun esfuerzo para ponerse en wuna situacion en la que se
mantiene el juicio de reproche que caracteriza |a cul pabilidad.
Conforme se asune en la sentencia, el sujeto activo supuso, por
una informaci6n errdénea de su conpafiero, que éste poseia el
perm so para realizar la actividad forestal. El tema no es la
vencibilidad o invencibilidad del error, com |o expresa el
representante del Mnisterio Publico. En el caso de un error de
ti po, la evaluaci 6n conceptual requiere establecer que en verdad
existid el error, sin que pueda adnmitirse algun tipo de gradaci 6n,
excepto la distincién entre acci6n dolosa y cul posa, que no es un
tema relevante en este caso. En el error de prohibicion si es
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posi bl e evaluar diversos grados de reprochabilidad, tal cono
expresanmente lo adnmite el articulo 79 del codigo penal.. Si en
sentencia se determné que el que el sujeto activo no estaba, de
hecho, en capacidad de establecer si el permso o autorizacion
existia, frente a esta conclusion no es posible aplicar una mayor
o nenor vencibilidad, sinplenente se asune, razonabl enente, segun
| o aprecia el juzgador, que el sujeto activo actudé bajo la idea de
que el permso juridicanente exigible lo poseia |a persona que |le
enconendé una determ nada | abor. Bajo este supuesto factico, es
i ndi scutible que no puede esta Camara nodificar |a decision del a-
quo, pues conforne se define la figura delictiva, el permso
constituye un elenento normativo del tipo penal, de manera que un
error sobre su existencia, si constituye un error de tipo (art. 34
del «cédigo penal); se trata de un error de tipo de derecho,
situaci 6n que introduce, eventual mente, una confusi én, pues entre
éste, excluyente del tipo penal y el error de prohibicién,
excluyente de la culpabilidad, existe una proximdad conceptual
gue puede sustentar una tesis conp |la que expone el representante
del Mnisterio Publico. Los elenmentos normativos del tipo, cuando
se refieren a requisitos o conceptos juridicos, tienen una
estrecha cercania con las categorias que integran el juicio de
reproche por la cul pabilidad, enpero, tal proximdad no justifica
la confusidn entre uno y otro concepto, tal conmb |lo plantea el
representante de la Fiscalia. Si el inputado no actu6 bajo la
idea de que el permiso se habia expedido, tal situacio6n, conforne
al texto penal aplicado, no admte una eval uaci é6n circunstanci ada,
conb el juicio de culpabilidad, sino que s6lo requiere Ila
credibilidad de la prueba que sustente tal extrenmo y si tal
paranetro se supera, debe adnmitirse que se trata de un error de
tipo de derecho, <cuya existencia excluye la tipicidad. Es
i ndudabl e que en el caso sonetido a conocimento de esta Canara
la delimtacion del cuadro factico, no admte clasificar la
exclusion del tipo penal conmo un error de prohibicién, porque
frente a una causal evidente que incide en uno de |os elenentos
del tipo penal, no puede admitirse un error de prohibicion, cuyo
contenido es mas anplio y que requiere una apreciacion nas
casuistica sobre el juicio de reproche que define |la cul pabilidad.
El hecho que Mrera Quesada no observara el permso y que se
atuviera a la palabra del coinputado, que era su amgo, es un
hecho incontrovertible que excluye un elenmento normativo del tipo
penal . La exclusién es evidente, sin que sea adm sible, segun |la
valoracion de los hechos, una gradacién en el juicio de
reprochabilidad, pues conb se expuso, es evidente, confornme a |as
exigencias del principio de legalidad, que en este caso, sin la
menor duda, el sujeto activo no conocia sobre |la existencia de un
perm so, pues asum 6 que tal autorizacion existia, supuesto que
excluye, automaticanente, la tipicidad. Aunque no se nenciona en
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la sentencia, la sentencia recurrida contiene otro elenento
excluyente del tipo penal: |la inexistencia del elemento subjetivo
que requiere el ilicito penal. Si el sujeto activo realizdé su

acci 6n bajo el supuesto de que estaba autorizada, este supuesto
excluye el elenento subjetivo del tipo penal, pues esta figura
delictiva (art. 61-a de la Ley Forestal nunero 7575) supone que el
sujeto activo ejecuta la acci6on con algun grado de conciencia
sobre un acto admnistrativo autorizante o si este existe, con |la
idea de que excede tal autorizacién. En el caso en exanen, el
sujeto activo no sélo actué bajo la falsa idea de que el permso
existia, sino que el aninob que orientaba su accidn, no tenia la
intencién de ignorar un limte inmpuesto por |a Admnistracién. En
este caso no sb6lo no existe un elenmento normativo del tipo, segun
Se expuso supra, sino que tampoco se da el elenmento subjetivo de

tipo delictivo de aprovechamento forestal. Conforme a |os
argunent os expuestos, considera esta Canara que no existe una
erronea aplicacion del articulo 34 del «cédigo penal, pues

ef ecti vanente se produjo una situaci 6n que configuraba un error de
tipo juridico y en tal supuesto no es adnmisible el error de
prohibicién. (art. 35y 79 del cédigo penal)."

b. Error de prohibicién-Concepto, alcances y analisis del
directo, indirecto y diferencia con el error de tipo

[ SALA TERCERA] ®

“I. [...] De previo a exponer |as razones que |levan a esta Sala a
concluir que el reclanp debe declararse sin lugar, conviene hacer
notar que el planteam ento que se desarrolla en el prinmer notivo
del recurso incorpora un error de fondo, pues se asegura que el
i mput ado actud bajo un error de prohibicidn invencible, pues de |la
prueba se puede derivar que “conprendia en todo nonento que poseia
un bien que creia suyo” . Hay respecto dene tenerse claro [sic]
que, de haberse acreditado en sentencia esta base factica (lo cual
en todo caso debe descartarse, segln se vera mas adelante), no se
estaria frente a un error de prohibicién, sino a uno de tipo, cuya
natural eza juridica resulta diversa. En efecto, de acuerdo a la
redacci 6n que incorporan los articulos 34 y 35 del Cddigo Pena
(donde se utiliza la nonmenclatura -ya superada- de error de hecho
y de derecho), el error de prohibicidén supone una defectuosa
interpretaci 6n del hecho o de la norma en si mism, |lo que |leva
al sujeto activo a creer falsanmente que en |la especie se dan |as
circunstancias que justificarian su conducta tipica, es decir, que
exi ste una autorizaci 6n del ordenamiento juridico para realizar la
acci6n prevista por el tipo penal (error de prohibicidn
indirecto), o que el hecho que realiza no esta sujeto a pena, en
cuyo caso el error no recae sobre las circunstancias sino sobre |a
prohibicién misma (error de prohibicién directo). Por el
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contrario, el error de tipo nmas bien supone que esa falsa
representaci 6n conlleva a que el sujeto cree que en |la especie no
se dan las circunstancias necesarias que harian surgir la accion
prevista por el tipo penal, o que vendria a excluir el dolo: *
o el error sobre las circunstancias previstas en el tipo
objetivo (y que tienen que conocerse a nivel de tipo subjetivo) es
un fendérmeno que determ na | a ausencia de dol o cuando, habi endo una
tipicidad objetiva no existe o es falso el conocimento de |os
el enentos requeridos por el tipo objetivo. Comb l|lo dice el
articulo 34: el error (falso conocimento o ignorancia) de hecho
debe recaer sobre "...algunas de |as exigencias necesarias para
gue el delito exista segun su descripcién..." En los casos de
error de tipo desaparece la finalidad tipica, es decir, Ila
voluntad de realizar el tipo objetivo y al no haber ese querer no
hay dolo y por ende la conducta es atipica ... el error de tipo
(aquél que recae sobre los elenentos del tipo objetivo) puede ser
de hecho o de derecho, |lo msnp, un error de prohibicidn puede
provenir de un falso conocimento o ignorancia del hecho que
genera una situaci 6n que creenos justificada o sobre la norma que
prohibe la conducta. Por ello, la doctrina prefiere referirse al
error de tipo (ubicado su analisis en la tipicidad) y el error de
pr ohi bi ci 6n (ubi cado su andlisis en la culpabilidad) ... Cuando e

Codigo Penal dice en el articulo 35 que el error invencible debe
recaer sobre la situacion o "hecho" que se realiza no esta sujeta
a pena, quiere significar directamente que el sujeto debe creer
fal samente que el hecho no esta sujeto a pena, |0 que puede
suceder cuando: a) El sujeto actula sin saber que lo que realiza se
encuentra dentro del anmbito prohibitivo de la Norma; b) el sujeto
que actua considera que el Odenamiento Juridico |le concede un
perm so para su actuacion; c) El sujeto que actla piensa que esta
dentro del anbito de una causa de justificaci 6n cuando en realidad
no lo estd. Estos tres supuestos estan incluidos en la férmula
| egal concebida por el Cddigo, por |o que no parece haber problem
alguno para incluir aqui los elenentos del error de prohibicion
directo e indirecto. En esta nonenclatura, plenanente conpatible
con nuestro Cbédigo, el error directo recae sobre el conocimento
de la Norma prohibitiva (el "No quitards el terreno a otro
ci udadano", norma penal antepuesta al tipo penal de usurpacidn,
por ejenplo), mentras que el error indirecto, viene a significar
la fal sa suposicion de la existencia de un permso que la ley no
otorga, y los problemas de justificaci6n putativa .. . " Sal
Tercera de |la Corte Suprema de Justicia, voto N 446-F-92, de |as
15: 25 horas del 25 de setienbre de 1992. En este msnp sentido
tenenbs que “... el autor debe conocer |os elenmentos objetivos
integrantes del tipo de injusto. Cual quier desconocimento o error
sobre la existencia de algunos de estos elenentos repercute en |a
tipicidad porque excluye el dolo. Por ese se le |lama error de
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tipo ... Uno de |l os casos en que falta el elenento objetivo (de |la
respectiva causa de justificacion) es en el supuesto de Ila
creencia errdnea en la existencia de |os presupuestos objetivos de
una causa de justificacién: el sujeto creia en la existencia de un
hecho que, de haberse dado realnente, hubiera justificado su
accion ...” Mifoz Conde (Francisco), y Garcia Aran (Mercedes),
“DERECHO PENAL, PARTE GCENERAL”, editorial Tirant 1o Bl anch,
Val encia. 32 ediciodn, setienbre de 1998. Pagi nas 306, 350 y 351.
De acuerdo con lo anterior, resultaria claro que si en este caso
se hubiera |legar a establecer en juicio que el inputado sienpre
actudé bajo la falsa creencia de que el bien que poseia no era del
Estado sino suyo, estarianbps ante un error de tipo y no uno de
prohi bici é6n (conforne se argunenta equi vocadanente en el reclano),
pues ello haria referencia a uno de los elenentos objetivos
necesarios para que se configure el delito de wusurpacion de
dom ni o publico que se investiga. En todo caso, debe indicarse que
d e la lectura del fallo de instancia se conprende sin mayor
dificultad que los Jueces de nerito expusieron las razones a
partir de las cuales se pudo establecer con toda claridad que el
acusado conocia que el innmueble que poseia no |e pertenecia, por
ser propiedad del Estado, lo que haria necesario descartar
cual qui er posible o eventual error de tipo en su actuaci6n.”

c. Error de Tipo en Rel aci ones Consentidas con Menor de Edad
[ SALA TERCERA ¢

“I.- El licenciado Manuel Chavarria Duartes, defensor publico del

encartado Edgar Morales Avilés, interpone recurso de casaci 6n por
notivos de forma y fondo contra |la sentencia N 219-001, dictada
por el Tribunal de la Zona Sur, a las 15:00 horas del 3 de
setienbre de 2.000. P or razones de economa procesal, |os
suscritos Magi strados estinman procedente analizar -en priner térmno
y en el orden en que ha sido planteado- el Unico notivo por el fondo
(confrontar folios 118 y 119).Alega el recurrente, que el Tribuna

de nérito viol6é por falta de aplicacion el articulo 34 del GCadigo
Penal , pues si bien acredité que el encartado Mrales Avilés: “...

tuvo un falso conocimento de |los elenmentos objetivos requerido
(sic) por el tipo penal de violacién, propiamente la edad de la
of endi da, ya que, éste sienpre creyé que tenia nmas de 12 afios de
edad...” (confrontar folio 118), nediante voto mayoritario rechazo
| a existencia del error de tipo, siendo contradictorio con |o tenido
por probado. Agrega, que dicho error adenés, se consigna en el

contenido de la acusacion y se analiza anplianente en el voto de
mnoria.Por ello solicita, acoger el recurso y absolver de toda pena
y responsabilidad al justiciable. EL RECLAMO DEBE DECLARARSE CON
LUGAR. Conforne | os hechos tenidos por acreditados, al justiciable
Edgar Morales Avilés le informaron -la sefiora madre de |a of endi da
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y ella msnma- que contaba con once afios de edad y: “... 2. — Pese
a la advertencia...; el encartado no creyd y sigui 6 adelante con
su conquista.... El dieciocho de octubre de ml novecientos
noventa y ocho en horas de |la noche, Mrales Avilés recogi6 a la
nmenor, |levandola la prinera noche a casa de su hermana Elizabeth
Moral es Avil és, en San Gabriel de Pejibaye. AQui mantuvi eron acceso
carnal, introduciendo el inputado su pene en la vagina de N...~

(confrontar folio 107) y pasados unos dias, Edgar y N. viajaron a
San Rafael Abajo de Desanparados, a la vivienda de |la nadre de él

‘. a quien le manifestaron que la nmenor tenia dieciocho
afios. Durante los dias que estuvieron en casa de dofia Carnen
di ari anente copularon. Ante la |lamada telefdnica de una hija,
dofla Carnen fue advertida que |a aconpafiante de su hijo tenia una
edad de once afios, por lo cual... procedi6 a constatarlo por nedio
de constancia del Registro Cvil... Una vez que dofia Carnen se
enteré de la verdadera edad de |la ofendida, |os reprendié por el
engafio y el encartado tomd la decisién de enviar a N a su
casa...” (confrontar folio 108). Cabe resaltar, que durante el
contradictorio tanto |la nmadre de |a ofendida cono ésta, informaron
al Tribunal que Edgar no les habia creido lo relativo a |a edad de
N., sefial ando esta ultima, que ello obedecié a la circunstancia de
gue estaba nuy desarroll ada, aspecto que incluso se consigndé en el
contenido del dictamen médico fechado 16 de novienbre de 1.998

que concl uye diciendo: * Fenmeni na de 11 afos, con edad aparente
y nmental cono de 14 afos...” (confrontar folio 14). A respecto, el
Tribunal consideré que: “... es una ofensa a la inteligencia,
insistir en un error de hecho, sin que tenga mayor relevancia |a
i mpresi 6n del médico, pues es solo su punto de vista, posterior a
| as agresi ones sexual es que nos ocupan, pues |lo que cuenta es |a
i nformaci 6n cierta, recibida por el inputado y de viva voz, de su
victima y de la madre de ésta...” (ver folio 109). Cbsérvese al
efecto, que segun lo anterior, ciertanente a Edgar se le infornmd
|l a verdadera edad de N., aspecto sobre el cual no existe ningan
cuestionam ento; enpero, tanbién se establecid que él nunca dio
crédito a ese detalle (ver folio 107). Asi las cosas, resulta
i ndubi tabl e que Mrales Avilés mantuvo rel aci ones sexuales por |o
nmenos en tres oportuni dades con S.P. y pese a eso, él creyd que
ella contaba con mhs de 12 afios de edad, circunstancia que
erroneanmente derivo de las caracteristicas fisicas de |la nenor, no
obstante habérsele informado |o contrario. Desde esta perspectiva,
resulta relevante apreciar y analizar |las razones por |as que el
a-quo posteriornente no aplico |o dispuesto por el articulo 34 del
Codigo sustantivo.En efecto, Ila mayoria del Tribunal resto
i mportancia al contenido del dictamen médico-legal realizado el 16
de novienbre de 1.998, o sea, aproximdanente un nes después de
gue el justiciable se fuera con N., por haber sido posterior a |os
hechos, cuando |d4gicanente este tipo de pericias en casos de
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vi ol aci én, se verifican con posterioridad a |los hechos
i nvestigados y pretendiendo contrastarla con |as declaraci ones de
los testigos, que en cuanto a las caracteristicas fisicas de la
afectada -al nonento de |os hechos- no |o contradi cen. Ademas, en
relaci 6n con la creencia de Edgar acerca de que N. contaba con nas
de 11 afios de edad, es un aspecto consignado en la anpliacién de
la denuncia visible a folio 4 del proceso.Finalnente, aunque
consta que a la nadre de Morales Avilés se le nmntid respecto a la
edad de la ofendida, ciertanente |la referencia en este nonento
estaba en relaci6n con su edad y no en torno a la circunstancia de
gue contara con once afios, situacién que resulta razonable en
virtud de que |a experiencia denuestra que al Ilevar el acusado a
vivir a casa de su nmdre a S.P., justificara la relacidn

seflal ando que se trataba de una persona mayor de edad, naxi ne que
conp se verificd en este asunto, |a sefiora madre de Edgar, una vez
enterada de la verdad, recrimndé el engafio y fue por eso que N.
regres6 a su casa en Pejibaye de Pérez Zel edbn, de manera que el
relato rendido por ella y el acusado a la madre de esta 0ltinmg,
fue dentro de un nonmento histérico en que pretendia justificar su
relaci 6n de concubinato y en ese entendido, su pretensién se
dirigi6 a convencer a su nadre, de que no se trataba de una menor
de edad, |lo que no excluye que Mrales Avilés correlativanente
creyera, que era mayor de once afos de edad, aunque pensando que
cont aba con nenos de dieciocho afios. Conb bien se expuso en el voto
mnoritario, la totalidad de |la prueba evacuada en |la audiencia
oral y publica, sobre todo las nanifestaciones de la propia
of endi da externadas de viva voz en el debate, respecto a haber
mant eni do rel aci ones sexual es con Edgar de manera voluntaria y que
éste nunca |le creyera que contaba con once afios de edad, son
el ementos que permitieron al Tribunal acreditar que Mrales Avilés
realnente no creydé que N contara con esa edad. Ahora bien, el
tipo penal contenido en el articulo 156 inciso 1, del Codigo
Penal, dispone —-en |o conducente- que: “... Sera sancionado con
pena de prisién de diez a dieciséis afios, quien se haga acceder o
t enga acceso carnal, por via oral, anal o vaginal, con una persona
de cualquier sexo, en |os siguientes casos:... 1) Cuando I|a
victima sea nenor de doce afios...” . Conforne se apuntd, acorde
con el cuadro factico Mrales Avilés mantuvo rel aci ones sexual es
con S.P. por |lo nmenos en tres oportunidades; sin enbargo,
erroneanmente creydé que ella contaba con nmas de doce afios. Ahora
bien, el articulo 34 del Codigo Penal establece, que: “...No es
cul pable quien, al realizar el hecho, incurre en error sobre
al gunas de |as exigencias necesarias para que el delito exista,

segun su descripcion. No obstante, si el error proviene de cul pa,

el hecho se sancionara sélo cuando la l|ley sefiale pena para su
realizacién a tal titulo...” . Visto el contenido de la norma,
resulta aplicable en aquellos supuestos en donde el problema se
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circunscribe a aspectos de tipicidad, que se encuentran por ende
rel aci onados con |la ausencia de dolo en el actuar de un sujeto, o
sea |la existencia de un error de tipo. A respecto, esta Sala ha
seflalado que: “... el articulo 34 del GCbdigo Penal consigna,
sol anente, problemas de tipicidad, de manera que quien se encuentre
en un supuesto de error de tipo, en realidad actia sin dolo, por lo
que si su error es vencible se | e castigaria por |a conducta cul posa
si ésta se encuentra descrita paralelanente a la tipicidad dol osa
(articulo 34 CP.). De todo lo dicho anteriormente, se puede
facil mente colegir que el error sobre las circunstancias previstas
en el tipo objetivo (y que tienen que conocerse a nivel de tipo
subj etivo) es un fendénmeno que determna |a ausencia de dol o cuando,
habi endo una ti pi cidad objetiva no existe o es falso el conocimento
de los elenentos requeridos por el tipo objetivo.Cono |Io dice el
articulo 34: el error (falso conocimento o ignorancia) de hecho

debe recaer sobre "...algunas de |as exigencias necesarias para que
el delito exista segln su descripcion..." En |los casos de error de
tipo desaparece la finalidad tipica, es decir, la voluntad de

realizar el tipo objetivo y al no haber ese querer no hay dolo y por
ende | a conducta es atipica.Lo anterior, porque si el dolo es querer
la realizaci6n del tipo objetivo, si el sujeto no sabe que lo esta
real i zando no puede existir ese querer.Los efectos del error de tipo
dependen de si éste es evitable (o vencible) o inevitable (o
invencible).El error invencible ademas de la tipicidad dolosa
elimna tanbién la posibilidad de la tipicidad cul posa . El error
venci ble, si bien no da lugar a una tipicidad dol osa si puede dar
lugar a wuna tipicidad culposa (articulo 34 del Cdédigo Penal)...”
(Asi, Sala Tercera, V. 446-F-92, de 15:40 horas del 25 de setienbre
de 1.992), (la cursiva se suple). En el presente asunto, |o que se
tuvo por denobstrado fue que Edgar, acorde con |as caracteristicas
fisicas de la perjudicada, no crey6 que contara con once afios de
edad, suposicién no sélo errédnea, sino vencible, en la nedida en
gque fue informado por ella y por su madre, acerca de |a verdadera
edad de N., asi conpb por la circunstancia de haber podi do obtener
esa informacién en el Registro Cvil. Asi las cosas, aunque la
intencion del justiciable era tener acceso carnal con S P.

err6neanente supuso que contaba con nmas de doce afios de edad, de
ahi que el error en este asunto recae sobre la descripcién de

ilicito, que de acuerdo con el contenido — en |o conducente - de

articulo 156 del Cddigo sustantivo, requiere que |a afectada
contara con nenos de doce afios de edad. Sobre esta base, Edgar
incurrio en un error de tipo, en cuanto a la edad de Ila
perjudicada se refiere, aspecto que se aprecia en el cuadro
factico fijado por el a-quo y sobre el que resultaron coincidentes
las manifestaciones de N. y de la testigo Z S.P., asociadas al
contenido del dictamen médico-legal de folio 14.Consecuentenente,
encontrandonos en presencia de un delito doloso y habi endo dejado
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el Tribunal de aplicar - no obstante tenerlos por acreditados -los
presupuestos correspondientes a la existencia de un error de tipo,
conforne al contenido del articulo 34 del Cbdigo Penal, procede
declarar con lugar el recurso de casacion interpuesto por el fondo
.Se casa la sentencia inpugnada y en aplicacion del derecho
sustantivo, se absuelve de toda responsabilidad y pena al acusado
por los tres delitos de violacién que se |l e ha venido atribuyendo en
perjuicio de N.S.P. Se ordena la innediata |ibertad de Edgar Mral es
Avil és, si otra causa no |lo inpide."

FUENTES ClI TADAS:
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