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of law defense in Chilean jurisprudence
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RESUMEN Este articulo presenta distintas consideraciones relevantes con respecto al
error de prohibicién y cémo ha sido abordado en el ordenamiento juridico chileno. E1
autor abre este capitulo con una breve revision historica sobre el rol que ha jugado la an-
tijuridicidad y su conocimiento o desconocimiento dentro de la imputacién de hechos,
poniendo énfasis en el &mbito penal respecto de delitos. Resena también las tenden-
cias, posturas y desarrollo doctrinario que este ha tenido en el tiempo. En un segundo
apartado, el autor explora de manera sucinta los limites entre el error de prohibicién y
el error de tipo, de cara a la complejidad que presenta como figura la legitima defensa
putativa, culminando con el caso contra Castro Mufioz. A continuacion, el autor realiza
una revisién a la jurisprudencia previa al caso mencionado, explicando en qué consis-
tian las sentencias, ademas de la aplicacién y alcance que tenia el articulo 8 del Cédigo
Civil chileno y la idea de voluntariedad presente en el articulo 1 del Cédigo Penal chi-
leno. Termina con un apartado dedicado al criterio que durante las ultimas décadas ha
admitido, discutido y consagrado el error de prohibicién como defensa, tomando varios
casos para explicar la consolidacion de este, senialar qué delitos presentan aun discusion,
y qué factores se deben considerar a la hora de realizar el ejercicio normativo que per-
mita admitir o no la concurrencia de un error de prohibicion ante una conducta ilicita.

PALABRAS CLAVE Error de prohibicion, derecho penal, principio de culpabilidad,
antijuridicidad, vencibilidad del error.

ABSTRACT The following article presents different considerations regarding the mis-
take of law and how it has been addressed in the Chilean legal system. The author opens
this chapter with a brief historical review of the role played by unlawfulness and its
knowledge or ignorance within the imputation of facts, emphasizing the criminal field
regarding these crimes. He also reviews the trends, opinions, and doctrinal develop-
ment that it has had over time. In a second section, the author briefly explores the limits
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between the mistake of law and the type of error, facing the complex figure of putative
self-defense, culminating with the case against Castro Murioz. Next, the author reviews
the jurisprudence before this case, explaining what the sentences consisted of, the ap-
plication and scope of article 8 of the Chilean Civil Code, and the idea of voluntariness
present in article 1 of the Chilean Penal Code. It ends with a section dedicated to the cri-
terion that during the last decades has admitted, discussed and consecrated the mistake
of law as a defense, taking several cases to explain its consolidation, to point out which
crimes are still under discussion, and which factors must be considered when carrying
out the normative exercise that allows admitting or not the concurrence of a prohibition
error in the face of an unlawful conduct.

KEYWORDS Mistake of law, criminal law, culpability principle, unlawfulness, avoid-
ability of the mistake.

Introduccion

Poco tiempo después de la conocida sentencia de la Corte Suprema del 4 de agosto de
1998, caratulada contra Castro Murioz, redactada por Enrique Cury, don Miguel Soto
Pifieiro (1999: 233 y ss.) publicé un articulo sobre el error de prohibicién y principio
de culpabilidad, en el que sefialaba que aquel fallo «deberia estar llamado a marcar
el rumbo de toda la evolucion futura doctrinaria y sobre todo —esperamos— juris-
prudencial sobre el tema». Al fin y al cabo, se trataba de la primera vez que la Corte
Suprema resolvia en contra del principio error iuris nocet en materia penal y hacia un
reconocimiento tangible del principio de culpabilidad. Hasta antes de eso, pronun-
ciamientos de este tipo se habian hecho en distintas cortes de apelaciones,’ pero no
por el maximo tribunal del pais.

Dicho fallo significé, tal como anticipaba Miguel Soto, un cambio sustancial y
permanente: a partir de entonces la jurisprudencia que reconoce el error de prohibi-
ciéon como una defensa valida en sede penal es apabullante e intocable, y la sola idea
de que el articulo 8 del Cédigo Civil pudiera ser aplicado en contra de un imputado
paso a ser considerada como un resabio del pasado, algo propio del siglo anterior. E1
argumento del fallo giré en torno a los alcances de la garantia establecida en el enton-
ces inciso sexto (hoy séptimo) del articulo 19 nimero 3 de la Constitucion Politica,
que establece que «la ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal».
Esta restriccion al ius puniendi, que es expresiva del principio de culpabilidad, impide
que se presuma de derecho cualquiera de los presupuestos de responsabilidad, y por

1. Asi en la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 18 de enero de
1972, caratulada contra Flores Mufioz (redactada por Rubén Galecio) y en la sentencia dictada por la
Corte de Apelaciones de Concepcion con fecha 29 de junio de 1982, caratulada contra Campos Campos,
redactada por Carlos Cerda.
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aplicacion del articulo 1 del Cédigo Penal que exige voluntariedad. Entre esos presu-
puestos se encuentra el conocimiento de la antijuridicidad.

Este avance en favor del reconocimiento del principio de culpabilidad, sin em-
bargo, no parece haberse traducido en un desarrollo fértil de criterios para aceptar el
error de prohibicién como eximente. La jurisprudencia, a partir de entonces, no ha
dado muestras de una sistematizacion clara al momento de definir su postura sobre
qué elementos son relevantes para identificar un error de prohibicion lo suficiente-
mente intenso como para servir de fundamento para la absolucion. Més bien, nos
encontramos con una serie de casos en los que el problema ha sido abordado sobre la
base de los hechos concretos, sin sentar con claridad bases generalizables. Lo que si
puede verse en la evolucion jurisprudencial ulterior es como factores socio-politicos
influyen en los problemas de fondo que atafien al error de prohibicion. En este ar-
ticulo, ademas de lo anterior, pretendemos dar cuenta en general del tratamiento
del error de prohibicién, el modo en que el problema ha sido abordado por la juris-
prudencia chilena, el tipo de casos que suelen asociarse al error de prohibicién y los
criterios que han sido recogidos por nuestros tribunales.

Conocer la antijuridicidad del hecho

La doctrina penal ha sido siempre sensible al problema del conocimiento de lo anti-
juridico para la imputacion, por razones relativamente obvias. El principio de lega-
lidad, en su formulacién tradicional y clasica, supone que el derecho penal solo es
legitimo en la medida en que la ley que regula la conducta prohibida se encuentre
establecida con claridad antes del acaecimiento del hecho punible. Esto es una consi-
deracion basica en un Estado de derecho derivado del liberalismo politico. Si ello es
asi, entonces no parece razonable que el conocimiento o desconocimiento de la ley
sea irrelevante ;De qué sirve levantar banderas por una ley previa y clara, si esa ley
es, en el caso concreto, desconocida por el autor al que se pretende castigar por un
acto concreto?

Si uno estimara que basta con que la ley esté publicada para que el error iuris
nocet impere, entonces como mucho estariamos cumpliendo con las formalidades
del principio de legalidad, aunque desatendiendo el nicleo mismo de la culpabilidad
penal: el reproche al autor. El propio Miguel Soto Pifieiro (1986: 173) lo hace ver de
paso al senalar que «la aceptacion del principio del error iuris nocet, implica postular
derechamente la derogacion del principio de culpabilidad y atn antes del de legali-
dad». Como sea, no es admisible un reproche —al menos uno dotado de la intensi-
dad que la responsabilidad penal amerita— a quien desconoce el caracter prohibido
de lo que ha hecho.

Dicho de otro modo: uno puede identificar una diferencia entre quien infringe
la ley sabiéndolo y quien la infringe sin saberlo. Aquel que —conociendo sus actos
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y resultados— ha infringido una norma sin saberlo, no expresa enemistad con el
derecho. O, si se prefiere en términos conocidos, no comunica que para ¢l la norma
carece de vigencia, pues simplemente no la conoce. Como sea, si uno rinde honor
a esa diferencia entre infringir con o sin conocer lo que se infringe, entonces debe
otorgarse relevancia al desconocimiento de la ley.

Cuando decimos que la doctrina penal ha sido sensible a este problema, lo de-
cimos en sentido fuerte: desde las primeras formulaciones del concepto de delito
moderno (como accion tipica, antijuridica y culpable), el desconocimiento de la ley
ha tenido su lugar. Miguel Soto Pifieiro (1986: 172) explica como el error de prohibi-
cion encuentra espacio desde la teoria psicoldgica de la culpabilidad en los siguientes
términos:

Del psicologicismo en adelante, cualquiera que sea la concepcion que dé la impu-
tacion subjetiva de las lesiones de la misma, tanto por razones sistematicas, como de
politica criminal; necesariamente debera ser, a lo menos, la potencial conciencia que
el autor tenga del caracter antijuridico de su actuar.

En la antigua teoria del dolo, el conocimiento del caracter prohibido de una con-
ducta formaba parte del propio dolo, que ha de ser actual —esto es, estar presente al
tiempo de ocurrencia del acto imputado—, por lo que el conocimiento de la prohi-
bicién debia también ser actual. Dicho de otro modo, el autor, para ser responsable,
debia tener conocimiento acerca de la prohibicién y bastaba que ese elemento no
concurriera al tiempo de comision del hecho para excluir la responsabilidad dolo-
sa —quedando subsistente inicamente la posibilidad de responsabilidad culposa, si
existiere para el tipo penal del que se tratare—, lo que en un modelo de numerus
clausus para la punibilidad de los delitos imprudentes deja importantes lagunas para
la sancion.

La teoria del dolo, entonces, incapaz de hacer frente a notorias lagunas de punibi-
lidad —incompatibles con la practica jurisprudencial, por lo demas—, fue superada
por la teoria de la culpabilidad. El nombre proviene de la idea de que, conforme a
esta teoria, el conocimiento de la antijuridicidad ya no forma parte del dolo, sino
que constituye un elemento auténomo de la culpabilidad. Eso implica, a su vez, que
ese conocimiento ya no tiene que ser actual, sino que basta con que sea meramente
potencial. Es decir, la posibilidad de conocimiento de la ley es suficiente para la im-
putabilidad. Todavia de otro modo, en esta teoria el error de prohibicién solo excluye
la responsabilidad si es invencible, pero si es vencible, entonces esta subsiste a titulo
de dolo. El finalismo, que llevé el dolo al tipo, terminé con ello de sellar el equilibrio
que trajo consigo la teoria de la culpabilidad.

Es légico que lo que conoce o desconoce el autor, a quien se reprocha una con-
ducta, no es propiamente la ley. Esto es asi, en primer lugar, porque no es esperable
que nadie conozca el precepto, norma o estatuto, sino mas bien si una conducta estd
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o no prohibida, esto es, si es juridicamente correcta o incorrecta. En segundo lugar,
el conocimiento o desconocimiento sobre el cual recae el reproche no es del derecho,
a secas, como ocurre en sede civil cuando se atribuye mala fe a quien se vale del des-
conocimiento de la ley. El objeto de conocimiento contenido en la culpabilidad debe
entenderse a la medida propia de la teoria del delito: lo que se ha de conocer es la an-
tijuridicidad de la conducta, no el derecho. De ahi que la diada «error de tipo/ error
de prohibicién» no sea equivalente a la diada «error de hecho / error de derecho». La
doctrina ha dado cuenta de casos en los que un error de derecho equivale a un error
de tipo (como el caso de quien desconoce una ley extrapenal cuya concurrencia es
requerida por el tipo penal, caso en el cual el error es de derecho, pero es error de
tipo),” y casos en los que un error en circunstancias de hecho cuenta como error de
prohibicién.?

Por supuesto, identificar la concurrencia factica del conocimiento de la antijuridi-
cidad es una tarea probatoria en cierto modo imposible. Mas bien uno puede aspirar
a conocer hechos circundantes que, a su vez, permitan sostener que el agente si co-
nocia la antijuridicidad de su conducta (o debia conocerla, como se explica luego),
en un modo —en principio— similar a aquel en que operan las presunciones, esto es,
como un hecho desconocido que se presume a partir de hechos conocidos. ;Pero es
propiamente un hecho que se presuma?

En el contexto de la discusion acerca de la prueba del dolo, Hruschka (2009: 188-
190) explica esta forma de acreditar el dolo como dolus ex re, que es una forma de
razonar por via de «conclusiones que cualquier persona emplea de forma cotidiana
en la convivencia diaria», que no es sino un modo de aludir a la idea de presuncidn.
Esta idea responde a la l6gica propia de cualquier criterio de imputacion (Hruschka,
2009: 11y ss.). Imputar es adscribir responsabilidad, y esto es a su vez un ejercicio de
vinculacién de un evento a un agente. Nada de ello se corresponde con un hecho del
que uno pueda predicar que es cierto o falso, y de ahi que no sea en rigor un hecho
que se presuma. Dicho de otro modo, el error de prohibiciéon funciona como una for-
ma de adscribir responsabilidad, y no es propiamente algo que pueda acreditarse. Lo
unico esperable parece ser que identifiquemos si en un caso concreto las posibilida-
des de conocimiento de la antijuridicidad para un sujeto determinado son suficientes

2. Como en el caso de quien hurta una cosa mueble creyendo que es suya, pues desconoce la norma-
tiva civil de dominio. Esa persona incurre en un error de derecho, pero aquel elemento juridico es un
componente objetivo del tipo, de modo que aquel es a su vez un error de tipo.

3. El conocido ejemplo, empleado usualmente por Miguel Soto en su catedra, era el de un sujeto
que comete un delito al borde de una frontera entre paises con distinta regulacién sobre esa conducta,
creyendo encontrarse del lado de la frontera que corresponde al pais en el que ese acto estd permitido,
cuando en realidad se encuentra en el pais en el que ese mismo comportamiento estd prohibido. Aquel
error es de hecho, pues se refiere al lugar en el que se encuentra el limite fronterizo, pero es de prohibi-
cion, pues recae en el caracter prohibido de la conducta (y no en algtin elemento del tipo).
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como para reprocharle haber obrado en conocimiento del caracter prohibido de su
conducta.

Ahora bien, por regla general al legislador le es indiferente si el conocimiento es
actual o potencial: la mera posibilidad de conocer es suficiente, ya que lo relevante no
es si el sujeto conocia la antijuridicidad, sino si podia hacerlo. Sobre esto existe con-
senso doctrinario desde superada la teoria del dolo. Esto significa, contrario sensu,
que, si el error de prohibicion es vencible, no hay exclusién de responsabilidad. Para
entender bien qué significa que un error sea vencible es util acudir a la estructura de
la imputacién extraordinaria.

Existen casos en los que no es posible —en principio al menos— atribuir agencia
por un acto a una persona que no concurre a alguno de los presupuestos de imputa-
cién (digamos, dolo, accion, conocimiento de la antijuridicidad, etcétera). Es decir,
son hipotesis de déficit de imputacion. Sin embargo, en muchos de los casos en que
esto ocurre, todavia es posible una imputacién en la medida en que el propio agente
es responsable de ese déficit de imputacion, en cuyos casos insistimos en su responsa-
bilidad. Esta forma de imputacion es lo que se denomina imputacién extraordinaria
(Hruschka, 2009).

La estructura de la imputacion extraordinaria esta presente en varias formas de
responsabilidad. La imprudencia es agencia por el déficit de dolo, asi como la actio
libera in causa es agencia por la ausencia de acciéon. De la misma forma, el error
de prohibicién vencible es agencia por el desconocimiento de la antijuridicidad. Es
decir, cuando afirmamos que concurre un error de prohibicion vencible, estamos di-
ciendo que existe un error de prohibicion, pero el agente es responsable de su propio
error, de su ignorancia. Si esto asi, y si el error de prohibicién vencible es equivalente
a la ausencia de error de prohibicién,* entonces la pregunta que uno debe hacerse
en cada caso es esta: ;aun existiendo un desconocimiento de la antijuridicidad, era
exigible al agente salir de su propia ignorancia?

Frente a esta pregunta, las respuestas tienden a coincidir en ciertos elementos
comunes, tales como el tipo de actividad en el contexto del desarrollo de los hechos,
el nivel de regulacion que supone esa actividad, factores culturales, socioeconémicos,
etcétera. Para Roxin (1997: 884 y ss.), el error de prohibicion es vencible si concurren
tres presupuestos conectados entre si: i) han existido motivos para reflexionar acerca
de una potencial antijuridicidad de la conducta o para informarse sobre ella; ii) frente
a esos motivos, el agente no ha adoptado medida o esfuerzo alguno para verificar la
prohibicidn, o bien sus esfuerzos han sido tan nimios que resulta intolerable excluir
la responsabilidad de forma preventiva; y iii) si haber adoptado esfuerzos por verifi-
car la prohibicion le hubiera llevado a percatarse de la antijuridicidad.

4. Dejando de lado la cuestion acerca de si un error de prohibicion vencible es constitutivo de una
eximente incompleta y, por ende, de una atenuante de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11
namero 1 del Codigo Penal.
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De similar modo resume Jesus Silva (1987: 649) lo sostenido por la doctrina domi-
nante alemana, conforme a la cual «existe dicho conocimiento eventual siempre que
el sujeto considera seriamente la probabilidad de que su conducta sea antijuridica y
se conforma con ello». Esta solucién presupone que el agente se le ha representado la
posibilidad de la antijuridicidad, pero le ha sido indiferente para efectos de guiar su
comportamiento.

En el contexto anglosajéon —y en un entorno doctrinario radicalmente distinto,
por cierto— se han propuesto férmulas similares, pero la idea de capacidad de dafno
de la actividad de que se trate —derivada del fundamental harm principle— suele
ocupar un lugar central. Asi, por ejemplo, se ha dicho que, si existe conciencia de la
lesividad de la conducta —esto es, de su capacidad de causar dailo—, no puede sos-
tenerse que este error (mistake of law) sea «razonable», para luego no ser excusado
(Husak y von Hirsch, 1993: 168).

Ahora bien, la definicién acerca de cudndo un error de prohibicion es razonable,
o invencible, no es nunca independiente del contexto histdrico y cultural en el que
se enmarca el respectivo juicio de valor. La evaluacion acerca de cuando un error de
prohibicidn es suficiente para excluir la responsabilidad corresponde a una determi-
nada idea acerca de los estandares de tolerancia del desconocimiento alegado. Decir
que alguien tiene un conocimiento potencial suficiente para ser reprochado es equi-
valente a decir que no estamos dispuestos a tolerar el desconocimiento que dice afec-
tarle. Y las razones para decidir si el desconocimiento de la antijuridicidad se tolera
0 no, no son psicoldgicas ni estan reguladas estatutariamente, sino que responden a
valoraciones sociales de un determinado momento. Es entonces muy posible que un
error que fuera tolerado en una época, bajo los mismos presupuestos doctrinarios,
no lo sea en otra.

El problema de la legitima defensa putativa

Tal vez el problema mas tratado en materia de conocimiento de la antijuridicidad
radica en una cuestion ubicada en el borde del error de prohibicién y el error de tipo:
como han de tratarse los casos en los que el error recae sobre los presupuestos facti-
cos u objetivos de una causa de justificacion. Es meridianamente claro que los errores
sobre la existencia de una causa de justificacion, o su alcance normativo, son errores
de prohibicién, pues se refieren al caracter antijuridico de la conducta. El problema
se encuentra en aquella zona intermedia, en la que el error es de hecho (presupuestos
facticos), pero referidos a la antijuridicidad de la conducta (causa de justificacion).
En el derecho penal alemdn, la diferencia es concreta y tangible: si el error es de
prohibicidn, recibe el tratamiento del parrafo 17 del Coédigo Penal y no excluye el dolo
ni, por ende, el injusto. Solo en caso de ser un error invencible excluye la responsa-
bilidad, por cuanto no concurriria la culpabilidad; en cambio, si es un error de tipo,

163



BOLDT SILVA
CONSIDERACIONES ACERCA DEL TRATAMIENTO DEL ERROR DE PROHIBICION EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA

recibe el tratamiento del parrafo 16 del Codigo Penal y excluye el dolo en cualquier
caso. Pero si el error es vencible, deja subsistente la potencial imputabilidad a titulo
de culpa en el caso de existir tipo culposo paralelo. La primera solucién se denomina
teoria estricta del dolo (puesto que rigurosamente trata este error, reconducible a la
antijuridicidad, como error de prohibicién), mientras que la segunda se denomina
teoria limitada de la culpabilidad, puesto que «limita» los alcances del tratamiento
del error de prohibicion en sede de culpabilidad al no hacerlos extensibles a este caso
especifico.

Argumentos en favor de una y otra teoria abundan. No es objeto de estas lineas
ahondar en ello, pero a modo de sintesis los defensores de la teoria estricta estiman
que su posicion hace honor a la diferencia entre tipicidad y antijuridicidad, asi como
a la diferencia entre las diadas error de tipo/error de prohibicién y error de hecho/
error de derecho. Solo quien entiende bien estas diferencias, dicen, entiende que el
error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion es un error de
prohibicién. Por su parte, quienes defienden la teoria limitada de la culpabilidad se
amparan en ideas estrechamente vinculadas con la teoria de los elementos negativos
del tipo: los errores sobre presupuestos objetivos de una causa de justificacion son
errores fenomenologicamente equivalentes a los errores de tipo y no expresan ene-
mistad con el derecho. Para estos efectos, basta sefialar que, hoy por hoy, esta teoria es
ampliamente dominante tanto en doctrina como en jurisprudencia (Mafalich, 2003).

Precisamente sobre esto versaba el caso contra Castro Murioz. El acusado al dis-
parar contra otro y causarle la muerte alegaba haber obrado en la creencia de que su
victima contaba con un arma cargada y que dispararia contra su hijo, es decir, creia
estar amparado por una causa de justificacién. Sin embargo, el arma de la victima
estaba con seguro, de modo que esa presunta legitima defensa era inexistente. La
Corte Suprema razond que aquella hipétesis correspondia a un error de prohibicién
(inclinandose con ello por la teoria estricta de la culpabilidad) y que dicho error
merecia ser considerado como causal de exclusion de responsabilidad, como ya se
explicé antes.’

Miguel Soto Pifieiro (1999) sefiala que este fallo significaba un reconocimiento ex-
plicito del principio de culpabilidad. Como se ha dicho, la sentencia giré en torno a la
consagracion normativa mas cercana a este principio, el articulo 19 nimero 3 inciso
sexto de la Constitucion (en su redaccion vigente a la época del fallo), que proscribe
las presunciones de derecho en materia penal. Esto no es sino una concrecion espe-
cifica del principio de culpabilidad, lo que visualiza la amplia operatividad que este
fallo otorgd a la norma constitucional referida.

5. Por cierto, lo curioso es que la sentencia termina por condenar de todos modos al imputado en
una figura de comisién por omision por cuanto, habiendo herido a la victima, no la socorrié y la dejé
morir al descampado.
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El error de prohibicion en los tribunales superiores
antes del caso contra Castro Munoz

Mientras la evolucion del tratamiento del conocimiento de la antijuridicidad en la
doctrina ha transitado hacia hacer mas exigentes los presupuestos de la defensa de
error de prohibicidn, en la jurisprudencia chilena el camino ha sido el inverso. Hasta
hace unas cudntas décadas, el criterio estandarizado de los tribunales de justicia con-
sistia en extender los efectos del articulo 8 del Cédigo Civil, conforme a la ley que se
presume conocida desde su publicacidn, a la imputacién juridico-penal.

Asi, mientras la doctrina buscaba argumentos para extirpar del dolo el conoci-
miento de la antijuridicidad —conservando la coherencia interna de la teoria del
delito—, y evitar con ello lagunas de punibilidad inadmisibles, la jurisprudencia cor-
taba sin tapujos aquel nudo gordiano a través de la presuncién de conocimiento de
derecho proveniente del derecho civil, sin dejar espacio alguno para el error de pro-
hibicién como defensa.

Si se revisa el modo en que este asunto fue tratado antes de contra Castro Muiioz,
solo se encuentra un par de casos en los que las Cortes de Apelaciones aceptaron
como defensa un error de prohibiciéon. Uno de ellos es la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago de 1972, redactada por el Ministro Rubén Galecio y resefia-
da por el propio fallo de la Corte Suprema de 1998. Se trataba de un caso por delito
de homicidio en el que el imputado alegaba haber actuado bajo la creencia de estar
amparado por una causa de justificacion, puesto que la victima parecia sacar un arma
de su ropa cuando este le dio muerte. Es decir, es un caso tipico de error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de justificacion.

Este fallo tiene la virtud de controvertir el principio de error iuris nocet en materia
penal, aludiendo a la normativa vigente y aplicable. Conforme al fallo, el articulo 1 del
Codigo Penal dispone que un delito debe corresponderse con una accién u omision
«voluntaria» penada por la ley. Esa voluntariedad supone haber obrado libremente y
eso, a su vez, solo es posible en la medida en que el agente tenga consciencia de que
su comportamiento es contrario al derecho. Asi, conforme a esta posicion, la exigen-
cia de conocimiento de la antijuridicidad proviene de las bases mismas del derecho
penal positivo: viene dado por la propia idea de voluntariedad.

La idea de que la voluntariedad del articulo 1 del Codigo Penal incorpora la vo-
luntad de obrar de modo antijuridico no es, sin embargo, algo que pueda darse por
sentado. La voluntariedad es un concepto no exento de ambigiiedades y bien puede
entenderse referido unicamente a la voluntad de realizacion del acto especifico en
cuestion, al margen de cual sea la valoracion juridica de ese acto. Es decir, la nomen-
clatura del articulo 1 no parece ser suficiente para fundamentar que el conocimien-
to de la antijuridicidad es un presupuesto de imputacion. En el caso contra Castro
Mugioz, el redactor Enrique Cury ech6 mano a una disposicion a la que no tuvo
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acceso Rubén Galecio en 1972: el articulo 19 numero 3 inciso sexto de la Constitucion
Politica de la Republica de 1980, sefiala explicitamente que no puede presumirse de
derecho la responsabilidad penal. Si esa presuncion esta proscrita, entonces los pre-
supuestos de la responsabilidad penal tampoco pueden presumirse, y eso incluye el
conocimiento de la antijuridicidad.

Hay ciertamente una peticién de principio en el argumento: seguimos sin dar con
una fuente normativa para exigir aquel conocimiento de la antijuridicidad, pero aun
puede acudirse a otros canones. El articulo 224 que tipifica el delito de prevaricacion,
sefiala en su numeral primero lo siguiente:

Sufriran [los jueces] las penas de inhabilitacion absoluta temporal para cargos y
oficios publicos en cualquiera de sus grados y la de presidio o reclusién menores en
sus grados minimos a medios:

1° Cuando por negligencia o ignorancia inexcusables dictaren sentencia manifies-
tamente injusta en causa criminal.

Es decir, incurren en prevaricacion los jueces que dicten una sentencia manifies-
tamente injusta en causa criminal, siempre que actien por negligencia o ignorancia
inexcusables. A contrario sensu, si obran sin negligencia o por ignorancia excusable,
entonces no incurren en delito alguno. La ignorancia del derecho (aqui estamos ha-
blando de errores de derecho, no de prohibicion) es tolerada para nuestros jueces.
+Como, entonces, podria no ser tolerada para el resto de los ciudadanos? Este argu-
mento sistematico no es infalible —que la ignorancia de ley de un juez al fallar no sea
constitutiva de delito no significa que esa misma ignorancia sirva de excusa para la
responsabilidad penal—, pero si es incomodo de contestar: si bien no es un estatuto
explicito, si entrega un criterio que resulta compatible con la idea de que la volunta-
riedad exigida para la concurrencia de un delito deberia incluir el conocimiento de
la antijuridicidad. Al menos ese es el criterio asentado en contra Castro Mufioz y que
habia sido adelantado en contra Flores Mu#ioz en 1972.

Después de aquella sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, tuvieron
que pasar diez aflos para encontrar un fallo similar. En el caso contra Campos Cam-
pos, la Corte de Apelaciones de Concepcion tuvo una nueva ocasion para abordar el
problema. Se trataba del caso de un sujeto que, segun se le acusaba, viol6 a una mujer
privada de razoén. El redactor don Carlos Cerda argument6é —en un fallo tanto poli-
ticamente controversial como minimo— que el autor no tenia conocimiento acerca
del cardcter prohibido de esa conducta y, atendida su condicién socio-cultural, esa
defensa ameritaba una absolucion. La sentencia no es especialmente rica en argu-
mentos acerca de como ocurriria aquel error de prohibiciéon ni menos acerca de por
qué este seria invencible, o a lo menos lo suficientemente intenso como para exculpar
al autor. Sin embargo, y aqui esta lo rescatable, si da cuenta de que esta defensa es
juridicamente procedente, en linea con el caso contra Flores Mufioz.
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Miguel Soto Pifieiro (1984), que hacia poco tiempo habia culminado su tesis de
grado sobre este mismo problema, analiz6 el fallo en un articulo en el que se pregun-
taba precisamente sobre los alcances del asunto en materias propias del ambito de la
libertad sexual. Ello da cuenta de que decidir si se exculpa o no a quien argumenta
estar afecto a este error, implica una toma de postura de algin modo politica: la
admisibilidad del error de prohibicién como defensa estaria vinculada con decidir
acerca de los alcances de la libertad sexual.

No hay después de esto, al menos hasta 1998, nueva jurisprudencia reconocible
sobre el error de prohibicion. Suele aludirse a un fallo de la Corte de Pedro Aguirre
Cerda, redactado por José Benquis en 1988, en el que se analizé la responsabilidad
penal de un hombre que mantuvo relaciones sexuales con una nifa de 12 aflos y que
alegaba haber desconocido que esa era su edad. Sin embargo, como salta a la vista
de esta sola y breve descripcion de los hechos, el supuesto error esgrimido no es de
prohibicidn, sino de tipo toda vez que recae en un elemento objetivo del tipo penal
aplicable (violacion impropia), como la edad de la victima. Desconocer aquel hecho
es desconocer un elemento del tipo penal y no el caracter antijuridico de la conducta,
de modo que el caso pierde semejanza con los anteriores en lo que aqui es relevante.

Por lo tanto, hasta el caso contra Castro Murfioz la jurisprudencia se reducia a un
par de fallos separados por décadas entre si, y no habia pronunciamientos de la Corte
Suprema. Y mal puede decirse que haya existido una practica jurisprudencial en tor-
no a la materia. Sin embargo, tal como presagiaba Miguel Soto Pifieiro (1999), el fallo
de 1998 cambiaria este panorama.

La casuistica ulterior del error de prohibicion y los criterios
para excusar o no el desconocimiento del derecho

La doctrina incorporada por Enrique Cury en la segunda sala de la Corte Suprema
calé hondo en la jurisprudencia venidera. No solo afianzd el criterio de admitir el
error de prohibicién como defensa, sino que parece haber ademas invitado a los tri-
bunales a implementarlo en casos en que antes ni siquiera se planteaba la pregunta.
La proliferacion de casos en los que esta tematica paso a ser parte central de los pro-
cesos penales es casi entusiasta.

Poco después de contra Castro Mufioz, en 1999, el propio Enrique Cury dict6é un
nuevo fallo sobre la materia (caratulado contra Gallardo Pereira), esta vez argumen-
tando un error de prohibicion directo, ya que el anterior era un error sobre presu-
puestos objetivos de una causa de justificacion. Lo especial del caso es que no se
trataba de un imputado en situacién de vulnerabilidad psicoldgica, econémica ni
social. Al contrario, era el alcalde de la comuna de Salamanca, que a su vez —segun
los hechos de la causa— era duefio del tnico supermercado del lugar. Es por esto
que habia sido procesado por el delito de negociacion incompatible, tipificado en el
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articulo 240 del Codigo Penal, por haber contratado, en representacion de la munici-
palidad, a su propio supermercado para la entrega de diversos productos.

Sin embargo, la Corte argumento6 que el sefior Gallardo desconocia que su con-
ducta estaba prohibida y que ese desconocimiento era insuperable, de modo que
debia ser absuelto. Los argumentos centrales para llegar a esta resolucion fueron la
ausencia de un asesor juridico en la municipalidad y la complejidad del tipo penal
aplicado. Si bien no hay modo de comprobarlo, uno puede suponer que un fallo de
esas caracteristicas no se repetiria en tiempos como hoy, mas de veinte afios después,
especialmente considerando los estandares de probidad que se exigen a los emplea-
dos publicos actualmente. Es un caso que resulta llamativo precisamente por el hecho
de que aquel desconocimiento de antijuridicidad fuera tolerado, lo que parece estar
ilustrado sobre un contexto politico en el que la probidad administrativa no era un
tema de especial preocupacion, no al menos como lo es hoy.

En los afios venideros, la Corte Suprema consolidaria su doctrina. Otra sentencia
interesante de la época es la dictada en el caso contra Medina Maturana de 2005,
también redactado por Cury, en el que el imputado por delito contra la propiedad
creyd estar autorizado para sustraer un vehiculo que habia adquirido en un contrato
de compraventa, pero que aun no le pertenecia pues no se le habia entregado, es decir,
no se habia efectuado la tradicién como modo de adquirir el dominio. El caso tiene la
peculiaridad de que el error incurrido es de derecho (acerca de la regulacion juridico
civil del traspaso del dominio), pero de tipo, pues la ajenidad es un elemento del tipo
penal respectivo.

Esta tendencia se extrapolo a los demas tribunales con suma notoriedad.® Es
posible que la reforma procesal penal, que entrd en vigencia paulatinamente entre
los afos 2002 (cuando se comenzé a implementar en dos regiones del pais) y 2006
(cuando entré en vigencia en todo Chile), haya hecho su parte: un sistema procesal
que permitioé una litigacién mas agil y con ello un mayor espacio de debate para plan-
tear defensas que antes no encontraban espacio. Sin embargo, por la estructura pro-
cesal propia del nuevo sistema, menos casos fueron conocidos por la Corte Suprema,
de modo tal que la jurisprudencia tiende a concentrarse en Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal y Cortes de Apelaciones.

En el curso de este desarrollo, uno puede identificar ciertos tipos de casos en los
que la discusion acerca de potenciales errores de prohibicion se da con mayor fre-
cuencia: ciertos casos de delitos sexuales, especialmente en lo que dice relacién con
la edad de las victimas; casos en los que el imputado adolece de cierta vulnerabilidad

6. Sobre esto véase Bullemore (2005: 95 v ss).
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socio econémica; casos relacionados con actividades reguladas por normativa alta-
mente técnica o especifica.”

Delitos sexuales

Que el conocimiento de la antijuridicidad sea tematizado en el ambito de los delitos
sexuales no es algo nuevo. La edad de la victima como presupuesto de responsabi-
lidad es un antecedente que suele ser esgrimido como aspecto desconocido de la
prohibicién, como en el ya citado caso contra Campos Campos de la Corte de Apela-
ciones de Concepcion.

Mas recientemente, en la causa rol 3198-2012, la Corte Suprema rechazo la defensa
de error de prohibicion de un imputado que alegaba desconocer que mantener rela-
ciones sexuales con una joven menor de catorce afios estaba prohibido. En el fallo,
no es claro si la defensa consistia en que lo que se ignoraba era la edad o el hecho de
estar prohibido el acceso carnal a menores de la edad sefalada, pero el fallo trata el
asunto como un error de prohibicion. Se rechaza la defensa sin mayor argumentacion
juridica, en cambio se alude escuetamente a los hechos acreditados sobre que el autor
era el tio de la victima y la llam¢é una noche a su habitacion.

Por otra parte, en un caso similar (presunto error de prohibicion en delito de
violacién impropia) en el afio 2018, la Corte de Apelaciones de San Miguel (causa rol
1085-2018) absolvid a un imputado por concurrir un error de prohibicién invencible.
Se trataba de un joven con cierta discapacidad mental y en la sentencia se enfatiz6 que
han de tomarse en especial consideracion «las caracteristicas personales del autor, las
posibilidades de su integracion en la sociedad, sus condiciones culturales, el sexo, la
edad, el grado de instruccion o educacion, su fortaleza fisica y rasgos de personali-
dad». La sentencia omite mayor andlisis acerca de cdmo esos criterios concurren en
este caso, como apunta Miguel Schiirmann (2018: 725 y 726) en su comentario a la
misma sentencia, aunque si puede deducirse de ella que dicha discapacidad mental
seria un elemento que contribuye a dar por establecido que el error de prohibicién
ha sido invencible.

Por otra parte, ambos casos dan cuenta de una diferencia en relacion con el citado
caso contra Campos Campos de 1982, en el que las condiciones socio-culturales del
imputado habian resultado suficientes para configurar esta defensa. En ninguno de
estos fallos mas recientes —ni el que acepta ni el que rechaza la existencia de un error
invencible de prohibicién— lo socio-cultural fue un factor que fuera mencionado en
el contexto de delitos sexuales.

7. No encontramos en los ultimos afios jurisprudencia que haga referencia explicita a factores re-
feridos a valoraciones culturales de los imputados, aun cuando se trata de un criterio recientemente
estudiado. Sobre esto, véase Castillo (2014: 243-267).
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Casos de vulnerabilidad social del autor en el delito de desacato

Si existen, en cambio, otros casos en los que la situaciéon de vulnerabilidad social en
que se encuentra el imputado es tomado en consideracion, como ocurre con los re-
feridos al delito de desacato, como casos con drdenes de alejamiento en investigacio-
nes por delitos de violencia intrafamiliar. Se trata de personas que dicen desconocer
las implicancias de infringir una orden de alejamiento —mas precisamente, alegan
desconocer que esa infraccién es constitutiva de delito de desacato— y se aproximan
a quien fuera su pareja, muchas veces con consentimiento de esta. Asi, por ejemplo,
en la causa rol 674-2010, en un caso de este tipo la Corte de Apelaciones de Temuco
aludi6 expresamente al «bajo nivel educacional» del imputado para validar la inven-
cibilidad de su error de prohibicion.

No contamos con un desarrollo argumentativo en la jurisprudencia que permita
identificar con claridad los motivos por los que en estos casos si es relevante el factor
socio-cultural, pero tampoco es dificil ver una diferencia en la gravedad de los deli-
tos: los delitos sexuales son delitos graves en los que, al menos al dia de hoy, no pa-
rece admisible una excusa vinculada a la falta de educacién. Para un delito «menor»,
como es el desacato, si es aceptable que el nivel educacional de un imputado sea con-
siderado como un factor determinante para justificar el error de prohibicion. De he-
cho, este factor no deja de estar directamente asociado a la capacidad de comprender
sus deberes y obligaciones, lo que apunta también al ntcleo de la invencibilidad del
error: a menor capacidad de comprender el marco normativo que lo afecta, menor es
el reproche de culpabilidad y mas fuerte es el argumento en favor de la invencibilidad
de su error, al menos en este tipo de delitos.

Delitos en ambitos regulados

Otro grupo de casos recurrentes en los que se plantean discusiones sobre error de
prohibicién son los delitos referidos a ambitos altamente regulados. Ejemplos de ello
son los delitos tributarios, los aduaneros, algunas regulaciones especiales en materia
propietaria —como lo es el decreto Ley 2695 sobre regularizacion de la pequefa pro-
piedad raiz— o en materia de tenencia de armas. Uno de los casos mas ilustrativos
acerca de los criterios a considerar para determinar la razonabilidad del error alegado
sobre delitos vinculados a las apuestas y los juegos de azar, corresponde a la causa rol
285-2009 de la Corte de Apelaciones de Arica. En él, esta Corte hizo suyo el criterio
elaborado por Roxin (1997) para argumentar que una imputada que se inmiscuia en
la actividad de apuestas debia necesariamente conocer el caracter prohibido de su
comportamiento. Para ello, la Corte considerd especialmente que:

a) Se trataba de un imputado comerciante.
b) Es de conocimiento publico y notorio el cuestionamiento de este tipo de maqui-
nas y que en otros lugares de Chile se han incautado y destruido maquinas similares.
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c) Toda persona que empieza a realizar un negocio, cualquier sea su naturaleza,
averigua la situacion actual de la actividad que pretende desarrollar.

d) También es un hecho publico y notorio que en nuestro pais existe un limitado
numero de casinos en los cuales se desarrollan juegos que dan premios en dinero y
por ende al menos debiera existir la conciencia de que si se pretende poner a dispo-
sicion del publico una serie de maquinas que dan premios en dinero (no importando
si son de habilidad o destreza), al igual que un Casino, racionalmente debiera dudar-
se acerca de la legitimidad de desarrollar este tipo de actividad, pues para cualquier
ciudadano es conocido que para apostar u ganar dinero debiera concurrir a un Casi-
no o al otro lugar de apuestas y no a un almacén o botilleria de barrio.

De lo anterior, concluye el fallo, se deriva que no existe un motivo que permita
justificar que exista un error de prohibicién, ni menos que sea vencible. Como se ve,
aun cuando la defensa de error de prohibicion fue rechazada, la sentencia realiza un
esfuerzo argumentativo en cuanto a la concurrencia y vencibilidad del error alegado,
y procura establecer con meridiana solidez que el autor si estaba en posicion de co-
nocer el caracter prohibido de su conducta.

En este mismo sentido, en la causa rol 37917-2017 de la Corte Suprema, se rechazo
la concurrencia de un error de prohibicion en caso de porte ilegal de armas en el que
la defensa argumenté que el imputado era una «<hombre de campo» de «bajo nivel de
instruccion formal». En esta sentencia, pronunciada en 2018, se enfatiz6 que el im-
putado no habia acreditado las circunstancias que configurarian el presunto error de
prohibicidn, sin que se descartara que, en otras circunstancias, este pudiera concurrir.

Ya mas recientemente hubo algunos casos relacionados con el delito tipificado en el
articulo 318 ter del Cédigo Penal, derivados de la pandemia por covid-19 y las medidas
especificas de salubridad impuestas por la autoridad. Asi, por ejemplo, en la causa rol
2996-2020, la Corte de Apelaciones de San Miguel absolvié a una persona que salié de
su domicilio sin permiso sanitario, pues iba a acompanar una diligencia investigativa
conjuntamente con la policia a raiz de un delito en el que él mismo habia sido victima,
de modo que la Corte considerd que su error era razonable como defensa.

Por ultimo, siempre surgen nuevos casos de legitima defensa putativa, que plan-
tean un desafio de analisis particular del caso concreto cada vez. Y hace no mucho
tiempo —conforme a la fecha de redaccion de este articulo—, la Corte Suprema, en
la causa rol 96223-2021, tuvo ocasidn de pronunciarse acerca de un presunto error de
prohibicién en el marco de una imputacion de trata de personas (articulos 411 ter y
411 quater del Codigo Penal).
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Conclusiones

La jurisprudencia chilena no ofrece un desarrollo acabado de criterios de vencibi-
lidad del error de prohibicion. Sin embargo, la casuistica que puede apreciarse en
los ultimos afos, desde el caso contra Castro Murioz —cuando se consagro el error
de prohibicién como defensa—, si suele venir de ciertos lugares comunes. El nivel
educacional y cultural del imputado, la gravedad del delito de que se trate y la com-
plejidad de la prohibicién, son elementos que encuentran un espacio en el desarrollo
argumentativo de los tribunales de justicia. En general, a mayor gravedad del deli-
to, menor parece ser el espacio para argumentos como las caracteristicas sociales y
culturales del autor. En cambio, tratandose de delitos vinculados con regulaciones
complejas, los tribunales al menos parecen verse llamados a desarrollar con mayor
profundidad el analisis de esta defensa.

Esto no deberia sorprender, ya que los delitos mala in se ponderados con mayor
rigor que los delitos mala quia prohibita no es algo privativo de nuestros tiempos. Sin
embargo, uno no puede desentenderse de casos como contra Campos Campos, o el no
tan antiguo contra Gallardo Pereira. Ninguna de esas sentencias pareciera ser com-
patible con los criterios jurisprudenciales mds actuales. Para delitos sexuales el nivel
social y cultural del imputado ha sido expresamente descartado en casos recientes, al
igual que para delitos de negociaciones incompatibles con funcionarios publicos. La
absolucion basada en la carencia de asesoria juridica parece hoy impensable conside-
rando los criterios actuales.

Definir qué puede tolerar la sociedad como excusa ante el deber de informarse so-
bre lo que esta prohibido es en gran medida una cuestion socio-politica. La ignoran-
cia del caracter prohibido de una conducta que consideramos admisible hoy como
defensa no necesariamente se corresponde con aquella que pudo aceptarse hace algu-
nas décadas. Identificar la procedencia o no de un error de derecho es un ejercicio de
identificacion de los limites de tolerancia que pueden tenerse respecto de si el sujeto
debe 0 no estar informado. Dicho de otro modo, la evaluacién de concurrencia del
error de prohibicidn es necesariamente un ejercicio normativo: ;qué tanto debia el
autor conocer la prohibicién que infringié o el mandato que desatendié?

Posiblemente los elementos analizados al resolverse cuestiones de conocimiento
de antijuridicidad sigan siendo los mismos, pero el grado de importancia que a ellos
se les otorgua frente a ciertos delitos, especialmente los de mayor gravedad, no es
una cuestion estdtica, sino que sujeta a las mismas variaciones que tienen nuestros
cambios sociales y politicos.
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Facultad como de otras casas de estudio nacionales y extranjeras.
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