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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Al comentar y aplicar nuestro Cédigo Penal actual, la Doctrina y la

Jurisptudendia ha elaborado una serie de principios y pensamientos referen-’

tes al problema del error con repercuciones e el campa de la culpabilidad (1).
Es bien conocida la elaboracion Doctrinaria vy Jurisprudencial que se ha
hecho de error sobre las causales de justificacién conocidas como “causales de

———me

1. Que la regulacién de ambos ervores bajo el rubro comin de “Causales de

ineulpabilidad” sea o no acertado, es algo que no discutimos aqui. Ya en ofro
lugar {Nuevo Foro Penal Niimero 1, Medellin, 1978, pag, 13 a 18) hemos dicho que
si se parte de un concepio ontoldgico de accién (la accidn a la cual se refiere el am
ficulo 20 del Proyecto de 1478) como lo hace la Teoria Finalista, por ejemplo, segin
Ia enal la accidn mencionada por el legislador es la misma accidn que se da en el
mundo ontoldgico, sin variarla en sus ecomponentes esenciales, si se parte de un tal
-econcepto de accidn, como quiera due a elln pertenece la veluntad <omo su espina
dorsal (WELZEL), y no siendo e} dolo sino voluntad final juridicamente relevante,
allf donde no hay voluntad de realizacién tipica, por un error de tipo (quien dispa-

ra sobre el conejo y da a un hombre), se descarta la aceid i ‘
hasta la culpabilidad. ) a acci6n tipica y no hay que llegar
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justificacién putativas”, concretamente, en lo relacionado con la “defensa pu-
tativa”. Respecto de su ubicacién dentro del articulo 23 numeral 2, al menos
hoy, no existe diseusidn (2). - ‘

No ocurre asi, por el contrario, con el “error sobre circunstancias ate-
nuantes”. En este punto no existe ninguna elaboracién doctrinaria, lo cual ver-
daderamente es extrafio, pues tales casos son de comiin ccurrencia,

Kl Proyecto de 1974, en su articulo 49 numerales 8 y 4 regula el “error
de tipo” y el “error de prohibicién” y trata ambos errores como ¥rausales
de inculpabilidad” (3).

En la misma forma se regula las dos clases de error en el Proyecto
definitivo de 1978, en el articulo 44 numerales 3 y 4. Se alude a la “ereencia
errada e invencible de que (el hecho) estd justificado” (1974) o a la “convic-
cién errada e invencible de que estd amparado por una causal de justifica-
cién” (1978) para designar el hoy denominado en la Doctrina “error de pro-
hibicién" (4). Cuando se alude al denominado en nuestra Doctrina v jurispru-
dencia “error de hecho” los Proyectos hablan de “creencia errada e invencible
de que no concurre en su conducta alguna de las exigencias para que'el
hecho exista segin su descripcion legal”. : : ‘

‘Se refieren pues los Proyectos al error que versa sobre la peérmisién

.de la conducta o sobre elementos descriptivos o normativos de la descripeidon

legal (tipo), pero que en uno u otro caso hacen que el sujeto no sea-culpable,
gegin los articulos ya citados. No se reguld aqui, como tampoco lo hizo el
Codigo Penal de 1936, ¢l error sobre circunstancias que de haber existido

'_realment,e, no excluyirian la culpabilidad sino que simplemente conéretarian un
" iipo mds benigno o atenuarian la responsabilidad,

Las lineas que siguen se encaminan a resaltar la existencia del problema
¥ a abogar por la concreta regulacion del mismo y a proponer que se incluya
un articulo expreso, como se ha hecho, por lo demas, en otros cédigos modernos,

2. En 1940, JORGE GUTIERREZ GOMEZ, consideraba que en log tasos de defen-
- sa putativa (realmente lo que es putiativo es el atague, pues la defensa al fin
y al cabo es real) a pesar de faltar al peligro real, “el caso se justifica ante el de-
recho porque o} agente, al esgrimir su arma convencido del peligro que corrfa, tuvo
el fin social y juridico de poner a salve su derecho”. (Comentarios al Cédigo
Penal Colombiano, Bogota, 1940, pags. 131 y 132). Pero desde que en 1948, ANGEL
MARTIN VASQUEZ ABAD, ubicé la defensa putativa en el numeral 2 del artfculo
23 como un error esencial de hecho, 1a doctring se ha generalizado, (La opinién de
este ultimo autor puede verse en su Tratado de Derecho Penal Colombiano, Ed. Uni-
versidad Pontificia Bolivariana, Medellin, 1948, Vol. 1 pég. 117) - . -

‘3. Agui eabe ¢l mismo comentario hecho en la nota 1. Dehe aclarase que segiin

1a nocién de dolo que se da en el articulo 40 (“la conducia es dolosa cuando el
agente conoce el hecho y qUiere su realizacién’"), el dolo es un dolo de tipo. Cuando
se da un error de tipo, légicamente, lo que se dehe descartar es Ia accién tipica por
faltar el dolo y mo la culpabilidad come lo dice el artfculo 44 (ver nuestro artfeulo
antes citade, pag. 18).

4.  TFn nuestra Doctrina, y frente a las denominaciones de error de tipo y error . .
de prohihicion, el profesor ALFONSO REVES ECI_L}NDIA prefieve l%bla; E(}lg erggg RRHE
_de tipo y error sobye la antijuricidad. (La culpabilidad, Ed, Uniyen_m ad ern ¢
de Colombia, 1877, phg, 215 y 216). . I




ALGUNOS CASOS QUE ILUSTRAN EL PROBLEMA

No es dificil acudir a casos de comumn ocutrencia:
Pedro da muerte a su padre para poner fin a intensos sufrimientos
que &l asi reputa. ‘Realmente su padre no padece tales sufrimientos
pero las circunstancias se presentan de tal manera que generan en €l
sujeto “la conviccién errada e invencible” de que los padece (5).

2, Un sujeio penetra a la casa de Maria y por medio de violencias o ame-
N nazas la obliga al acceso carnal. Liega Pedro, el esposo de Maria, y 10s
\\ sorprende en tal acto. Pedro desenfunda su arma y mata a Maria en
un estado de ira o de intenso dolor que tiene poT Ccausy la supuesta

infidelidad de su esposa (6).

L3, Pedre accede carnalmente a una mujer que fiene una edad de 11 afos
y 10 meses pero con la “conviccién errada e imvencible” de que tiene
13y %% M. ,

5. Articulo 468 Proyecto de 1978: Hemicidio per piedad. El que matare a otro

por piedad para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesion cor-
poral o enfermedad grave ¢ incurable, incurrird en prisién de seis meses a cuatro afios.
Hoy, en Colombia, debe verse el ari. 364, _

6. Artfeulo 68 Proyecto de 1978: Ira e intenso dolor. El que cometa el hecho en
estado de ira o intenso dolor, causado por comportaniento ajeno grave e injusto, in-
currird en pena no mayor de la mitad del méximo ni menor de la tercera parte del
winimo sefalada en la respectiva disposicién. .

Tanto el Proyecto de 1974 come el de 1978 derogan el articulo 382 del C. P.
actual conocido como “uxericidio por adulterio”. Los casos de homicidio o lesiones
en los que la ofensa, causa de la ira o del intenso dolor, sea la infidelidad del con-
yuge, la hija o la hermana quedardn, pues, comprendidos dentro de este artfculo 63
citado. No es que estemos de acuerdo con la apleacién, causa de aberrantes injusti-
cias, que se ha hecho del articule 382, No estamos de acuerdo con la forma como
se ha abusado- de la exencién de responsabilidad consagrada en Ja Gltima parte del
articulo. Empero, nos parece que bien wvale la pena reexaminar el asunto a efectos
de estudiar si es cohveniente suprimir radicalmente el mencionado articulo 382 so-
bre todo teniendo en cuenta la existencia del Juvado de Conciencia todavia entre
nosotros. Muche tememos que esta supresién, hecha con lag méis sanas intenciones
die politica eriminal, vaya a ser pibulo del summum jus, stunima injuria. Y es que, en
vealidad, no parece justo, dadas nuestras actuales condiciones culfurales, que se
iguale la ofensa de que hablamos a una ofensa a s madre u ofra gue normalmente
de lugar a un homicidio o lesiones en nuestro medio,

Suprimiendo el articulo 382 y nivelando legalmente estas ofensas, ya Se ’veré
como en la praetica se recurrird a miles motives para desnivielarlas: la Iegitima
defensa del honor, la defensa del hogar, a trastorno mental transitorio, eftc; Por qué
no pensar, mejor, en reformar el articulo existente? Por qué no suprimir la exencién
de responsahilidad ¥ deja con claridad senfado de que s6lo se trata de una atenuante?
Valgan estos comentarios como insinuacion para gue se estudie el punto. (En el mis-
mo sentido del agul expresado puede verse a LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ,
Delitos contra Ia Vida y Ja Integridad Personal, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1972, pags. 90 a 93). :

7. Artienlo 440 Proyecto 1976 Acceso €arnal abusivo. El que acceda carnalmen-
. te a persona mayor de doce aflos y menor de catorce con su eonsentimienito,
ineurrird en prisi6n de uno a cinco afios

Articulo 442 Proyecte 1978, Acto sexual en menor de doce afios ¢ persona
tneapacitada para resistir, 1 que ejecnie el acceso carnal con persona menor de
doce aiios 0 que se encuentre en estado de inconsciencia, o en condiciones de inferio-
ridad siquica que le impidan comprender la relacién sexual, o que esté incapacibado
para resistir, incuirirh en prisién de dos a diez afios. Si se ejecuta acto erdtico se-
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Pedro, mediante violencia o engafio, accede carnalmente a Maria mujer
de “irreprochable honestidad” pero que él; en virtud de circunstancias
atendibles (démoslas por tales aqui, pues al plantear los problemas no
problematizamos sobre euestidn de pruebas), al contrario, la tenia po'r
mujer “liviana” (8). - : ‘ :

5. Ei Tribunal Eelesiastico anuld (y este es un caso de la vida real) el
matrimonio en primera instancia de Pedro, quien -tenfa el deseo de
contraer nuevo matrimonijo, . :

De Bogotd se le informa gue “el proceso ha sido aceptado” y se le
 dice, ademas, que los papeles estardn de regreso para el dia 10 de mar-
zo. Asi la nueva boda se prepara para el 15 del mismo mes: se reparten
tarjetas, invitaciones, etc. Como mno llegan los papeles y yé todo esta
listo, y como de todas formas el primer matrimonio ya estaba nulo
(segiin su creencia), Pedro se consigue una partida de nacimiento falsa,
obviamente, sin neias marginales. Su pafrafia es descubierta.
Rea%mente, lo gue se le queria decir en Bogotd era que el proceso
hai?la sido aceptado para estudio en segunda instancia, pero él, debido a
Su lgnorancia obrd con la “conviccién errada e invencible” de que falsifi-
caba un documento para probar un hecho “verdaderg” (que el tenia
por tal) (9). '

6. Un sujeto se apropia de un objeto cuyo valor excede los cinco mil
o N \ ;
pesos, “con la conviccién errada e invencible” de que el valor es infe-
rior a ese monto (10).

7.  Pedro accede violentamenie a Maria, con la firme y errénea creencia
de que ella es una meretriz (11). ‘

xual diverso del aceeso carnal, 1a pema serd de uno a sefs afios de prisién, Esfas be-

nas se aumentardn de una fercera parte a la mitad en 1 i
. 0, . .
ticulo 436. . j S casos previstos en el a-

& ' Articulo 44 Proyecto 1878 Circnastancias de égravacién punitiva.- L :
pava Jos delitos descritos en los capifu i T a ton.

cera parte a la mitad en los casos siguieﬂt&as}:o s anteriores se aumentard de una ter-
1. S@ el delito se cometiere en personu de irreprochable honestidad,

: 2. Si se cometiere con el concurso de ofra u oiras persenas.

: 3. S8i el responsable tuviere ewalquier cavicter, posicién o eargo que le d,é

Ea;lj‘;tzieular a-l_ltoridad sobre Ia victima o la impulsa a depositar en él su con
. ’ 7

9, Articulo. 315 Proyecto de 1978. Falsedad para obtener pruehas de hecho ver-
. dadero, El que cometa uno de los hechos descritos en este capitulo, con el fin
de obtener para si o para otro un medio de prueha de hecho verdadero, incurrird
en BI'}‘EStﬂ-‘ de tres metes 4 dos aftos, si se tratare de un documento piblico, titulo va-
lor o certlﬁ_camén privada; y de dos meses a un afio.de arresto, si se tratare de do-
cumento privedo.

10.  Articulo 533 Proyecto de 1978, Circunstancias de atenuacidon punitiva, Las pe-

nas sefialadias en los capitulos anteriores, se disminuirdn de una tercera par-
te-a la mitad, cuando el hecho se cometa sobre cosa cuyo valor sea inferior a cinco
mil pesos, siempre que el agente no tenga antecedentes penales y que no haya oca-
sionado grave dafio a la victima, atendida su situacién econdmica. - ;

1. B articulo 331 del actual C. P. disminuye la pens para los delitos de violencia
carnal y estupro, “si la victima.,. fuere una meretriz 0 mujer pltblica”.. " =
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" Pedro se apropia, sin cumplir los tramites que en estos casos exige Ia

" ley, de una cosa mueble que &l cree, se ha perdido, La cosa, en realidad,

oo tiene duefio el cual se encuentra a alguna distancia de ella (12).

9. A, B y C estd reunidos, Pasa D y A le lanza una. ofensy grave e in-

_justa. D piensa que el de la ofensa fue B y le dispara y lo mata.

Y asi, bien podriamos multiplicar los ejemplos, pero con log propuesios
creemos que ilustramos el problema.

' Frente a log anteriores cascs surge la pregunta: jcdmo se debe tratar
el problema del error sobre circunstancias que de haber existido realmente
_hubferén realizado un tipo mas benigno o concretarian una atenuante y por
consiguiente repercutirfan en una responsabilidad atennada?

Fl problema se presenta bien gue se edifique el codigo sobre la base
de la peligrosidad o bien sobre el principio de la culpabilidad (13).

‘ Reparese que los articulos 49 y 44 de .los Proyectos del 74 ¥ 78 dicen “no
‘es culpable”, lo cual comporta ausencia total de pena. En cambio en los casos
propuestos, el sujeto no es que no sea culpable sing gue es menos culpable.
El mismo problema se presenta en el actual codigo penal ya gque el articulo 23
encabeza diciendo: “no hay lugar a desponsabilidad”,

_ Cuando se trata de una circunstancia agravante que s6lo se da en el
~ campp objetivo pero no en el sujetive, el problema puede solucionarse sobre
la base de que el dolo debe cobijar los elementos estructurales del tipo bésico

b4 también la-circunstancia que lo agrava para poderse imputar esta,

Quiere decir que la circunstancia agravante que existié materialmente,
no podia ponerse a cargo de quien no la conocia, o sea que ¢omo el sujeto no
la conoc'i(), mal ﬁuede, respecto de ella, hablarse de dolo: respecto de ella
€l sujeto estaba en una situacion negativa (14),

12. Arxifeulo 58 del Decreto 522 de 1971: “Incurrivd en arresto de uno & och6 me-

. ses: a). El que se apropie de cosas ajenas extraviadas, sin cumplir los requi-
_ 8itos que preseribe la ley”. - :

13.  Aspeclo centpal en esta Reforma, fanto en el Proyecto de 1974 como en.el.de

1978, es el giro de 1a filosoffa que informard Ia nueva legislaciéon penal nues-
tra: pasa del peligroso peligrosismo, al prineipio de culpabilidad como fundamento
de la pena, En este sentido es importante la Ponencia para el Primer Dehbate del Dr.
‘FEDERICO ESTRADA VELEZ ante ¢l Senado de la Republica, del Proyecto de Cé-
digo Penal. Esta ponencia puede verse en Revista NUEVO FORO PENAL, N? 2, Me-
dellin 1079, pags. 40 a 66: )

“FEl cambio doctrinario fundamental que se introduce en el Proyecto es el
transito definitivo del vigjo y obsoleto peligrosismo  positivista, abandonado ya en
todo el mundo, hacia un derecho penal de culpabilidad”. Pig. 51, .

14, Tenemos conocimiente del signiente caso: tres sujetos accedieron caérnalmen-

te a una mujer virgen, Uno de ellos sabiaz de esta virginidad, Los otros dos
por el coniravio, la crefan mujer liviana y avesada en el trafice erdtico, Frente a es-
ta situacién, si bien el Tribunal Superior de Medellin impuso la agravante 29 del
articulo 317 del Cddigo Penal, sblo dedujo la. agravante del numeral 19 para el pri-
mer sujeto, descartdndola para los ofros dos sindicados. Dijo asi el Honorable Tri-
bunal Superior de Medellin, en Providencia de Marzo 2 de 1972, con pohencia del

- Dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ:

-~ " uNg cuestiona la Sala la condicién, en la ofendida;’ de ser mujer virgeit. Pero
- .entiende cue la agravante, por esté aspecfo, sélo dehe cargarse a Tobdén Martinen

-+ Ests procesado éra el.que conocfa Ia realidad de esta situacién, por su tpato anferior
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Cuando los articulos 49 del Proyecto del 74 y 44 de] PrOyectodel %8

~dicen “no es culpable” y el articulo 40 dica que hay dolo “cuando ‘¢l agente
- conoce el hecho y quiere su realizacidn” dan la clave de la solucién en este

caso; la circunsancia agravante no se puede imputar, pues el sujeto no tuvo
ia representacion de la agravante y si no la conocié tampoco la ‘quiso, Hay
inexistencia de nexo psiguico. : o

En el problema que nos ocupa las cosas ocurren al conirario; la circuns-
tancia atenuante no existe desde el punto de vista objetivo 'y solo existe en
el campo sujelivo; la conciencia, regpecto de ella, se encuenira en una situacion
positiva (15). ‘

LA BASE DE LA SOQLUCION

La solucién no pude encontrarse sino partiendo del prineipio de cul-
pabilidad, como uno de los requisitos para poder predicar la responsabilidad,

e

¥ el asedio que fue tendiendo, demasiado eficaz para el corto tiempo
misme, sobre la Rodriguez, P cmpo gastado en el

La interpretacién de este estado de wirginadad aparecia exacto para &l Y fue

el ‘primero en- copular. Esti bien, entonces, que se produzea una intensificacién de
- pena para Tohén Martinez, por este sefialado motivo. Pero no acontece otre tanto

para Garzbn e Hincapit‘;. Estos tenian muy distinta impresion de la ‘Rodriguez. Mas
contaba- para ellos su liviandad, la existencia de experiencias sexuales anteriores, y
su vocacidn por el trafo sexual, En este sentido, las valiosas alusiones del Dr. AGUI.
RRE SANIN, en la audiencia, cobran trascendencia suma. Ne tuvieron estos senten-
ciados (Garzén e Hincapié) conciencia de aceeder a una mujer virgen o de irrepro-
chable honestidad. Por el contrario, la tenfan por muchacha de dudosa conducta se-
xual, no del todo exenta de practicas de esta indole”. S

Comentando el Numeral 6 del articulo 363 en lo que refiere .al abuso” de las
condiciones de inferioridad personal del ofendide”, dice el Dr. ANTONIO VICEN-
TE ARENAS con toda razén:

“Para que pueda admitirse osta circumstancia que le da al homicidio intencio-
nal la calificacion Ge asesinato, no basta aereditar que el estado de inferioridad
existia materialmente. Es esencial, ademds, que el agenfe haya abusade de esta si-
tuacién ventajosa para él y desventajosa para la victima. Si el estado de inferioridad
‘existia, pero por la naturaleza misma del delito o por ofras razones el sujeto obré
sin 4nimo de sadar ventaja de la indefensién, no podrd hablarse de asesinato por
este aspecto. La inferioridad debe existir, pues, objefiva y subjetivamente, La razén
de la agravante estd primordialmente en la peligrosidad que revela la- persona que
se aprovecha o abusa de la indefensién de oira persona para darle muerte, Lo ante-

- vior puede aclararse con algunos ejemplos. Si una persona se ve envuelta en una ri-

fia de las llamadas causales o imprevistas y dentro de ella le da muerte a un ancia-
ne que s¢ habfa mezclado en la pelea, no podrd decirse que lo hizo abl}sgndo de las
‘eondiciones 'de inferioridad personal del ofendido. La inferloridad existia objeliva-
mente en la victima, pero no subjetivamente en el victimario por cuya mente no
pasé Ia idea de abusar o sacar venmtaja de esta situacién, Delitos contra la vida ¥y Ia
integridad personal y delitos contra la propiedad. EQ. Antares, Bogotl 1962, pigs.
61 62.
uy Tanto Doctrina como Jurisprudencia han solucionado el qublema que se pre-
‘sonta cuando la agravante existe objetivamente pero falta subJetiv-amentQ: en estos
‘ens0s, no ecxiste el elemento sujelive respecto de la agravante: "no tuvll‘eror.n estos
gentenciados coneciencia de acceder a upa.mujer Klrgen..." (Tribunal): “Ia inferio-
ridad debe existir, pues objetiva y subjetivamente” (ARENAS).. .

15, REARD SCHMIDHAUSER, a proposito del aerticulo 16 del Cédigo Penal
-15" EI-Beﬁ&n, distingue entre error negativo y error positive, Con el Pri_mergl_ de- .
signa la falta de una correcta representacién en la cpmnsmn det hecl:lo,_fcpt;laf cie{
“gundo, -designa la positiva representacién de una realidad que no 5se a. 299 recht,
‘Allgemeiner Teil, Lehrbuch, J. C. B, Mohr, 2* Ed. Tubingen, 1975, pag. 399 -
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Précisamente; el articulo 2 del Proyecto dice que “para que una conducta sca
pumbledebe ser tipica, antijuridica y culpable’”. Sea que se entienda la (':ul-
',iié}diiiﬁé& como vinculo sicolégico enire el autor y el hecho (Teoria Sicologica)
' 6':'s'eé1 ‘que se la entienda como el reproche que se lanza al sujeto por no
‘haperse comportado conforme a los mandatos del derecho habiendo podido

" hagerlo (Teoria Normativa), sea que se la entienda en uno w otro sentido, la

cylpabilidad (16).
ALGUNAS SOLUCIONES DOCTRINARIAS Y LEGISLATIVAS

En €l actual cédigo italiano existe un articulo expreso segln el cual
“I,as circunstancias que agravan o atentian (o excluyan) la pena, se apreciardn
respectivamente, a cargo o a faver del agente, aunque no sean conocidas por

‘ten circunstancias agravantes o atenuantes, éstas no se apreciardn en contra
o en favor de é1”, . ‘

Significa que en esta legislacién las circunstancias agravantes o ate
nuantes se precian objetivamente, independicntemente del estado animico del
sujeto, Algunas veces, para fundamentar el hecho de sancionar a un sujeto
por hechos o circunstancias gue no han estado comprendidag por la veluntad de
realizacién, se ha remitido al principio de Responsabilidad Objetiva y otras,
al versari in re illicita, - )

SILVIO RANIERI afirma dque se trata “de una excepcién al principio
aue regula el elemerito sicoldgico en relacién con los elementos constitutivos
del delito, el cual no se ha considerado oportunc extenderlo a las circuns-
fanciag, por razones de politica criminal, por no eludir las exigencias de una
‘represion - eficaz y por ser muy a menudo imposible o sobremanera dificil la
prueba del conocimiento de la circunstancia” (17). ;

Empero, no vacila en calificar esta excepcidn de ‘“‘muy grave” y “a
veces excesiva”. Es, pues, una clara excepcidn al principio de culpabilidad,
excepcitn que la doctrina trata de mitigar, Asi, el mismo autor citado, cuando
irata de la atenuante de la provocacién dice al hablar de la injusticia de la
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16, CARRARA, solucionaba el problemi con base en la “exclusién del dolo en

orden a la mayor gravedad del delito”. Asi al tratar el problema de quien ac-
cede ‘a una mujer honesta en la firme creencia de que era una meretriz: “El emor
‘invencible produce la completa exclusién del dolo, cuando en el pensamiento del
agente, convirtié en un acto inocente aquél que, en realidad, erp contrario a la ley.
Y ese error debe producir ¥a exclusién del dolo en orden a la mayor gravedad del
delito, cuando en el pensamiento del agenie hizo aparecer como delifo lpés Ieve
aquél que frente a la verdad, ignorada, por el agente, era una vealidad mas grave.
‘Bl exceso no conoecide ni previsto sélo seria imputable & titulo de culpa; pero si la
culpa no es imputable en la violacién carnal (y, en general, en los delitos séxuales},
es preciso en el cdlenlo de la imputacién y de la pena”, (Programa de Derecho Cri-
minal, ¥d. Depalma Buenos Aires, 1945, Nota al paragrafo 1532, pig. 258). Y en No-
ta al pardgrafo 331, habia ya dicho: “cuando el exror ha inducido al hombre a creer
que no delinquia, o que delingufa menos, se debe juzgar su dolo segin el estado de
su inteligencia, ¥ no segin la verdad de las cosas consignadas u olvidadas por €l
en el momento de la acecién”, ‘ : s

17.- S;LVIO RANIERI, Manual de Derecho Penal, Ed, Temis, Bogots, 1975, Vol.
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responsabilidad en los casos propuestos, debe ser menor, pues menor es la

‘4l o las considere inexistentes’, “Si el agente considera por error que exis-

ofensa gue ésta no es dable apreciarla sino teniendo en cuenta a su autor
vy en estas condiciones no puede reputarse injusto el hechg del enfermo o
del infante, “cuando las condiciones siquicas o de edad de éstos sean conoci.
das por el culpablae” (18), De donde se deduce que si esas condiciones siguicas
o de edad no fueron conocidas por el agente, ello no es dbice pava el recono-
cimiento de la atenuante. Y en este caso, sin embargo, al faltar esas condi-
ciones en €l ofensor, los presupuestos de la atenuante solo existirian en el
mundo sujetivo,

ANTOLISE] dice; “dicho canon np es mas que un residuo de los crite-
rios toscamente objetivos en que se inspiraba la funcidén punitiva en la época
de los barbaros, siendo, por ello, un auténtico anacronismo, al igual gue cual-
quier aplicacion de la responsabilidad objetiva, sin que pueda ponersey en duda
gue la evolucién historica del derecho conduce siempre de manera mas con-
creta y perfecta a la actuscion del gran principio “no hay pena sin culpabi-
lidad”, como hemos dicho anteriormente y conviene repetir aqui (19),

Existe sin embargo, otro articule que no se refiere a circunstancias, sino
al error sobre elementos estructurales,- Nos referimos al articulo 47; “el error
sobre el hecho que constituye el delito, excluye la punibilidad del agente,
No obstante, s se trdata de error determinade por culpa, la punibilidad no
se excluye cuando estd previsto por la ley como delito culposo”. Y luego, en
el parrafo segundo del mismo articulo se dice: :

“¥l error sobre el hecho que constituye un determinado delito no exclu-
ye Ia punibilidad por un delito diverso”.

Como puede verse, la responsabilidad no se excluye totalmente, sino
que se desplaza para concretarse conforme a otro tipo,

Los autores italianos ponen como ejemplo, el delito de desacato, delito
due exige para su existencia que el sujeto sepa la calidad de funciomario pa-
publico de la persona contra gquien se dirige la injuria. Empero, el hecho de
que €l sujefo no sepa que la persona contra la cual dirigia la ofensa era fun-
cionario publico (lo que descarta el delito de desacato), no excluye su res-
ponsabilidad por el delito de injuria, delilo que no exige como elemento eg-
tructural la calidad de funcionario piblico en el ofendido (20).

Desde luego, ensefia, SILVIO RANIERI, “es indispensable para que se
de esta hipGtesis, que el error recaiga sobre un elementps de hecho ésencial

‘para e] delito de que se trata, pero no para el delito diverso, y que éste,

por lo mismo, exista con todos sus elementos, no ohstante el error del suje-
to” (21),

————a

18. RANIERI, op. cit. pig. 22

1¢. FRANCISCO ANTOLJISEI, Manual de Derecho Penal, Uteha, Buenos Aires,
1960, pag. 302, : :

20.  RANIERI, op. cit. Vol 1, pags. 407, 408; ANTOLISEIL op. cit. pig. 302

21.  Op. cit. Vol. I, pag. 407. Es interesante anotar gue en nuéstro ordenamien-
: to se pueden presentar hipblesis como la gue presenta el articulo
12_14, que consagra I'as' violencias o amenazas contra un funclonario para obligarlo a
ejecular u omitir algin acte de sus funciones. El articulo 31, de nuestro Codigo (“el

S §




Conforme al articulo 47 Paragrafo Segundo del Cédigo Penal. Italiano
.ya citado, habria que solucionar el caso nimero 8 propuesto,. Segin lra,actual
legislacién colombiana, €l sujeto no realizaria el tipo 387 sino la contravencion
senalada en el articulo 58 literal a), del Decreto 522 de 1971 (22).

El C6digo Penal Aleman regulaba el problema del error asi: “‘Si al-
guien al ejecutar una accién punible no conocia la exisfencia de circunstan-
cias perienecientes al tipo legal, o que aumentan la punibilidad, no le son
imputables estas circunstancias™ (23). _ ) _ o

Con base en este articulo se solucionaba en la doctrina y en la juris-
prudencia alemana el problema del error sobre circunstancias que rebajan la

pena. Una aplicacién analbgica se hacla aqui. MEZGER deduce la atenuante .

con apoyo en el principio bésico que informa el transcrito articulo 59:

“Este pensamiento bésico supone que el autor, en los casos em que
desconozea la verdadera sifuacion de hecho, ha de ser juzgado, no conforme
a la situacién real, sino con arreglo a la situacion supuesta” (24).

En el mismo sentido se pronunciaba STRATENWERTH en comentario al
antiguo codigo penal (25). También REINHART MAURACH quien no vacilaba
en afirmar que. el reconccimiento de la atenuante “ge encuentra fuera de
discﬁsién en todos aquellos casos en los gue las conminaciones penales parten,
tal como resulta del propio texto legal, de determinadas iendencias y mo-

tivos” (26).

. En el actual Cédigo Penal Aleman, el problema ya no- se deja librado
a la aplicacion analégica de las normas que reglilan el -error sobre elementos
estructurales sino que se ha regulado expresamente, Dice asi:

‘“Quien en la realizacién del hecho erréneamenete supone uma circuns-
tancia que concretaria un tipo més benigno, s6lo puede ser casligado por
1a realizacién dolosa de ese tipo més benigno” (27): -

STRATENWERTH trae como ejemplo al comentar este articulo 16 el
caso del sujeto que da muerte a otro determinadoe por la expresa y seria peti-

que con un mismo hecho violare varias disposiciones de la ley. penal”) consagra el
concurse ideal, Bien puede suceder que el funcionario publico sea herido, por ejem-
plo, estando en un acto propio de sus funciones pero sea esta una situacién descono-
cida por el sujeto activo del delito. En este caso, habria que juzgar al sujeto.sblo por
el delito de lesiones personales y no también por el delito coptra funcionarios plt-
blicos: no hay dolo de tal tipo y por consiguienté no se puede imputar. ‘P-uede verse
‘con gran claridad en este punto a LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ, Lecciones
de Derecho Penal, Parte General, Universidad de Antioquia, Medellin, Federico Es-
‘trada Vélez Manual de Derecho Penal, Ed. Salesiana, Medellin; L

92 . En el mismo sentido puede verse a GIUSEPPE: BETTIOL, Derecho Pensal, Parte

Goneral, Ed. Temis, Bogotd, 1965, pap. 427. - . Cone e,

23. StGB, 1871, art. §9. ’ LT s
‘94  EDMUNDO MEZGER, Tratado de ‘Dérecho” Penal,” Ed.” Revista' de Derécho
" Privado, Madrid, 1949. Vol. I, pag. 427. ~ = SR A
25. . GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Carl Heymanns,

_ . Berlin, 1971, pAg. 86. : : o
26, REINHART MAURACH,
. Vol. I, pag. 338.

27, . StGB, 1975, Art. 16, II Parte.

vatado " dé Derecho Penal,” Agiel, -Barcelona, 1962
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cion del sujeto pasivo. En el caso de un error sobre tal circunstéméié, é.l"suj.et.o
vesponsable conforme al articulo 216 y no conforme al homicidio simple (28).

SCHONKE-SCHRODER en ‘sus “Comentarios” ponen como ejempla de
1a aplicacién del articulo 16 Parte Segunda, el caso de la madre que yerra sobre
el caracter ‘‘ilegitimo” de su hijo, en orden a la aplicacién del articulg 217
del Cédigo Penal Alemén. “Esto es consécuencia, dicen, del principio de cul-
pabilidad segin el cual el sujeto sdlo puede ser castigado por las condiciones
que fueron abarcadas por el dolo” (29). '

Finalmente, para no abundar méas, SCHMIDHAUSER alude al caso del
error sobre el valor de la cosa hurtada en el caso del hurto famélico (30).

SUGERENCIAS PARA LA REFORMA

Nos parece recomendable la expresa regulacién del error sobre circuns-
tancias que de existir concretarfan un tipo més benigne © mna circunstancia
atenuante, De lo contrario, nos parece muy dificil que la practica solucione de
manera racional y unitaria los problemas de este orden que se presenten,

28. GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Carl Helmman:
Segunda Bdicién, Koln, 1976, pag, 94, . s,

29. ADOLF SCHONKE y HORST SCIIRODER, Strafgesetzbuch - Kommentar,
C. H Bec}k,:\ Munchen, 1976, pig. 246, o .

30. EBERHARD SCHMIDHAUSER, op. cit. pig: 405.. E1 artictilo 430 de nuestro Co-
' 'digo Penal consagra el “hurto famélico o necesario”, lo que, segin nuestira
Doctrina es un verdadero estado de necesidad”.

Segin el articulo citado realiza el denominado “hurto famélico” el que eje-
cuta algin delito contra la propiedad competido por apremiante necesidad de proveer
a su subsistencia, y aparte de ofros requisitos, exige la ley guie ¢l sujeto “se limite
a tomar lo indispensable para remediarlas”, Respeeto al valor o suficiencia puede,
haber error por parte del sujeto. Es interesante resefiar el sigufente caso: Z. Z.. ce-
lador de las Empresas Publicag de Medellin permitié a N, .N. que sacara 10 warillas
metilicas de la empresa, para venderlas come chatarra, con el fin de que este 1Hti-
mo pudiers atender a sus necesidades de subsistencia, pues se encontraba en.una ca-
lamitosa situacién. Las varillas fueron avaluadas, sin embargo, en 12.000 pesos.. No
ohstante, le fue reconocido el artfculo 431, atendiendo al valor que, en su situacién
le did. Dijo asi el juzgador: “Respecto de la tercera condicitn (se refiere al “Siem-
pre que se limite a tomar lo indispensable para remediarlas’™), si. miramos el valor
venal o real de los bienes sustraidos, $12 mil, habria que concluir que la sustraecién fue
excesiva, MAas st se repara en las explicrciones del misme acusado, segin las cuales
é1 no sabia el precio de los dngulos o con las que suminisira el carretillero o la cir-
cunstancia o factor que Namé la atencién de los agenles del procedimiento, que tam-
bién inducen a pensar en igual sentido (T. T. dice entre otras cosas que por orden
de N. N. las varillas o &ngulos se iban a vender por los lados donde fueron sorpren
‘didos por los agentes), hay que inferir y.por el factor subjetivo la compactibili-
tidad de la necesidad con el valor de lo sustraido. De ser asi y haciendo un cileulo
arhitrario de 8 kilos por varilla, las 10 en conjunfo sumarian treinta kilos a $ 3.50 el
kilo arroja un total de un mil cincuenta pesos, cantidad exigua si-se tiene en cuen-
ta 1a desvalorizacién y el poco poder adquisitive de nuestra-moneda”.- Juzgado. 17—1’.e-_
nal del Cirenite de Medellin, auto de 14 de Enero de 1976, Dr. LAU-REANQ_COLME-__ _
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ferriano y en donde el estudio de la dogmética solo data de reciente fecha (31,
en donde los mas intrincados problemas se solucionan de manera facil y rapida
con el cornodin de la “peligrosidad”, mucho me temo que la solucion quede

librada a la sola intuicién y buena voluntad de los jueces, con 108 evidéntes _

peligros ello comporta, ‘ :
Abogamos por una regulacidn expresa para evitar problemas en la prac-

tica. Desde luego, si se concrela el principio de cuilpabilidad diciendo, por
ejemplo, que “El sujeto debe ser penado seglin el grado de culpabilidad”, la
golucién podria ser mas facil atn de encontrar, a falta de una regulacién
expresa. Pero, insistimos, lo mejor es redactar un articulo claro después del
articulo 44.

La férmula gue nos permitimos proponer es Ja siguiente:

“Quien al realizar el hecho obre con la conviccidn errada ¢ invencible
de gue en su accién u omisién concurre alguna circunstancia que de existir
concretaria un tipo mas benigne o diere lugar a una atenuacién de la respon-
sabilidad, serd penado conforme al tipo mas benigno o lg seria reconocida la
ateniante segun el cago”, :

En este arnticulo quedarian comprendidos las diversas hipotesis que pu-
dieran presentarse: '

1. El error sobre circunstancias que si existieran concretarian un tipo es
pecial més benigno, Aqui estarian los casos 1, 3%, 45 y 8. )

Wdeaadess -

31. Nuestra dogméatica no ha llegado atin'a la' mayoria de edad’Ta définicién del

delito como Accién Tipica, Antijuridica y Culpable, comienza con BERNARDO
GAITAN MAECHA, Elementos de Derecho Penal, Lerner, Bogotd, 1963, Con la obra
del profesor ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho Penal, Parte- General, 1964,
cristaliza el andlisis de eada uno de sus elementos y Ia obra misma parte de la estrue
tura del delito mencionada. . . N

%33, TEn el actual Cédigo Penal puede presentarse también el problema del.ervor

sobre la edad de la victima en los delitos de wiolencia carnal y corrupcion
de menores. Nuestro articulo 316 contempla como violencia carmal el acceso carnal
con menor de 14 afios. Y el articulo 326, consagra una modalidad. de corrupeidn. de

menores cuando Se corrompe a uma migjer teniendo el acceso carnal afin con su con- -

sentimiento, pero exige que la mujer sea mayor de 14 afios y menor de 16. Asi, so
ha planteado el caso de un sujeto gue tiene el acceso carnal consentido eon una mu-
jer de 12 afios pensando que tiene 15. Partiendo de la base de que el error del agen-
te (en este easo, error sobre un elemento descriptivo - objetivo, edad) sea invencible,
indudablemente debe absolverse por el delito de violencia carnal presuntiva pues
dentro del contenido de su voluntad no estaba la minoria de edad, es decir, falta el
aspecto sujetivo del tipo: exror de tipo invencible que desearta el dolo de violencia
carnal, Pero aqui se plantea el problema en relacién con la existencia del delito de
corrupeién de. menores. Existe el tipo sujetivo, pero falta ¢l tipo objetivo. Se p‘odrﬁ
aplicar el tipe 326 con sn sola existencia sujetiva, eg decir, Unicamente a partir del
contenido de voluntad del sujeto¥

EL Tribunal Superior de Medellin, sostuvo frente a este problema que “no

se puede en este evento ~condenar por violencia carnal presuntiva porque-

falia el dolo propio, caracheristico o especial de la misma, existiendo a lo
sino el dolo de un delite distinte (y en el mevo dolo noe es punible). ¥ tampoco
puede expedirse condena por corrvupcion de menores, porque el tipo objetivo de esta
especie legal se intgra con una edad distinta a Ia que en realidad posee la victima en
el presente easo”. Sentenclg de 26 de Julio de 1976, Ponente Dr. JUAN FERNAN-
DBEZ CARRASQUILLA, Cronica Jugiieial, nimero 308, pag. 228). L

Se tratia pues, segin el Tribunal, de un caso de atipicidad. En la préctica v en la juris-

- 7o

Esto, por cuanto en un pais gue ha estado dominado por el positivismo '
L

También comprenderian el error sobre circunstancias ateunantes pro-
piamente tales, Asi, los casos 2, 6, 7, 9 encontrarian una facil solucidn,

N " La trascendencia inmensa que tiene el principio de culpabilidad puede
percibirse aqui, Y en grado mayor, si se la concibe conforme a la teoria nor-
mativa: la culpabilidad es un reproche gue se endilga al sindicado porgue
siendo imputable v conociendo ¢ habiendo podide conocer la antijuridicidad
de su acto, le era exigible un comportamienio conforme al derecho.

Y es que, en Ultima instancia, el menor reproche es el fundamento de
que se juzgue al sujeto de acuerdo al contenido de la voluntad conforme al
cual obro.

Si un sujeto mata a oirg con la firme conwviccion de gue éste padece
de una grave enferinedad o de que su muerte es inminente y con e} fin
de hacelerarla y poner asf fin a sus graves padecimientos, si esa fue su fina-
lidad, entonces el reproche que le alcanza debe ser menor gue €l que alcanza
a quien lo hace sin esos concrefos méviles. O como dijera CARRARA, aqui
existe una “degradante de la imputacién y minorante de la fuerza moral sub-

" jetiva del maleficio” (33).

Cuando existe un error de tipo, cuande el sujeto cree realizar una
accién. inocente pern en realidad causa dafio, ese dafio estd ausente de su
conciencia ¥ voluntad, pues en realidad, guien no sabe lo que hace tampoco
puede saber que obra antijuridicamente. Por la misma razén también, si exis
ten unos moiivos gque impulsan a obrar gue si bien no justifican al menos si
rebajan la responsabilidad, es a este estado animieco al que hay gue atender,
La ley da relevancia a determinados motivoes y circunstancias para disminuir la
responsabilidad a pesar de que e] movimiento muscular sea el mismo (fuerza
fisica subjetiva) y también el dafio inmediato (fuerza fisica objetiva), esto es, a

i

prudencia argentina, fambién se presenia el problema. Aqui hay varias posiciones al
respecto: a. Existencia del delito de violacién; b. Tipicidad del delito de violacién im-
propia, pero aplicacion de Ia sancién consagrada por ¢l delito de estupro; c. Atipicidad
de la conducta; d. Concrecidn del tipo de estupro. Sohre este particular, pueds verse en
la revista Doefrina Penal N¢ 2 Abril - Junio de 1978, Buenos Aires, pags. 335 a 380,
interesantisimos comentarios de MARCELO A, SANCINETII a Ia jurisprudencia
argentina en esta concreta materia: “Estupro y Estupro impropio (“Violaeién”)., Un
caso polémico de error sobre la edad de Ia victima”, titula el articulo al cual hace-
mos referencia. '

33. Op. cit. pardgrafo 1533, pAg. 259. Enseguida afirma: “Es un principio incon-

cuso del derecho penal el de que el error de hecho, euando es esencial, actia
sobre el grado de la imputacién hasta el punto de eliminarla si fue invencible, y de
aminorarla si fue vencible. Y también es constante la aplicacidn que de tal principio
se hace en la escuela y en Ia prictica, no sélo en el caso en gie el individuao que
actué por error creyé vealizar una cosa inocente, sino también en agquél en ¢ue creyd
cometer un delito menos grave, Por ello, el matador del padre no incurre en la agra-
vacién de parricidio sl creyé que mataba @ una persona extrafia; o mismo ocurre
respecto de quien se apoderd de una cosa sagrada sin saber que lo era, o de quién
yacié con una mujer casada creyéndola soliera, o con ung mujer consagradg a Dios

‘1o conociendo su voto; y cualquier individuo que se encuenfre en circunstancias se-

mejantes se beneficia por su error de hecho, no para evadir toda resppnsabilidad (ya
que siempre incurrié conclentemente en una cosa ilicita), sino a los fines de respon-

der séle por el delifo que el creia cometer ¥ no también por la agravante_ en que

incarrié sin saberlo”. Op. cit, pag. 269,
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pesar de que desde el punto de vista material nada cambie, como tampoco cam-
bian las cosas desde el punto de vista material euando se trata de una causal de
inculpabilidad. 5i pues, esto pasa, es porque estd dando prevalencia al aspecto
subjetivo, Se juzga al individuo no en términos de dafiosidad objetiva, sino
en funcic'm de su culpabilidad. Es una consecuencia légica del principio de
culpg_bilidadi: es un alejamiento del Derecho Penal objetivista.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUAL SUPERIOR DE CARTAGENA

ARTICULO 163 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL. APELACION
DEL  AUTO QUE NIEGA SU
APLICACION. EFECTO DEVOLUTIVO.

Aun cuando el articulo 196 del C. de P. Penal menciona el auto
de que trata el articulo 163 entre aquellos que son apelables en el
fecto suspensivo, ha de entenderse cque solo alude a la eventuali-
~ dad de que la peticion sea resuclta de manéra positiva. El auto en
virtud del eual no se accede a dar aplicacién al art. 163 es apela-
ble en el efecto devolutivo. De lo contrario, bastaria con que cual-
quier apoderade en el curso del é_umario pidiera la aplicacién de
tal articulo con el fin inequivoco de apelar la providencia que la
negara y paralizar. asi el proceso introduciendo un grave factor de
" perturbacién para la marcha de la administracion de justicia.

DR. VICTOR LEON MENDOZA

Procedente’ del Juzgado Segundo Penal ‘del Circuite de Cartagena, ha
llegado al Despacho de Ia Sala el sumario seguido contra N.N. por Hurto
Continuado. Viene en apelacién interpuesta por el apoderado de’ los sindica-
dos, contra la providencia de 18 de septiembre ‘del corriente afio, en virtud
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