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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

Al comentar y aplicar nuestro Código Penal actual, la Doctrina y la 
jurlspl'uüenCia ha €laborado una seiie de principios y pensamientos referen- · 
tes al problema del error con repercuciones en el campo de la culpabilidad (1). 

Es bien conocida la elaboración Doctrinaria y JuTisprudencial que se ha 
hecho de error sobre las causales de justificación conocidas como Hcausales de 

1. Que la regulación de ambos errores bajo el rubr:0 con1ún de "Causales de 
inculpabilidad" sea o no acertado, es algo que no discutimos aquí. Ya en otro 

lugar (Nuevo Foro Penal Número 1, Medellln, 1978, pág. 13 a 18) hemos dicho que 
si se parte de un concepto ontológico de acción (la acción a lar cual se refiere el af\. 
tíeulo 20 del Proyecto de 1978) como lo hace la Teoría Finalista, por ejemplo, según 
la cual lia ·acción mencionada por el legislador es la mism,a acción que se da en el 
mundo ontológico, sin vao:i.arla en &us com·ponenrtes esenciales, si se parle de un tal 
concepto de a"Cción, como quiera q,ue a ella pertenece la voluntad como su espina 
d01•sal (WELZl!lL), y no siendo el dolo sino voluntad final jurídicamente relewmte 
alll donde no h'_lY voluntad de !ealización típica, vor un error de tip0 (quien dispa~ 
ra robre el cone¡o Y da a un hombre), se descarta la acción tlpica y no hay que llegar 
hasta la culpabilidad. 

justificación putativas" 
1 

concretan1ente, en lo relacionado con la "defensa pu
tativa". Respecto de su ubicación dentro del ao:tículo 23 numeral 2, al menos 

hoy, no existe .discusión (2). 
No ocurre así, por el corufo_·m·io, con el "error sobre circunstancias ate

nuantes". En este punto no existe ninguna ·elaboración doctrinaria, lo cual ver~ 
daderamente es extraño) pues tales casos son de común ocurrencia. 

El Proyecto de 1974, en su artículo 49 numerales 3 y 4 regula el "error 
de tipo" y el "error de prohibición" y trata ambos errores como ºcausales 

de inculpabilidad" (3). 
En la misma for1na se regula las dos clases de error en el Proyecto 

definitivo de 1978, en el artículo 44 numerales 3 y 4. Se alude a la "creencia 
errada e invencible de que (el hecho) está justificado" (1974) o a la "convic. 
ción errada e invencible de que está amparado por una causal de justifica~ 
ción" (1978) para designar el hoy denominado en la Doctrina "error de pro .. 
hibición" (4). Cuando se alude al denomin·ado en nuestra Doctrina y, jurispru .. 
dencia "error de hecho" los Proyectos ha.blan de "creencia ·errada e invencible 
de que no concurre en su conducta alguna de }as exigencias para que el 
hecho exista según su descripcjón legal". 

Se refieren pues los Proyectos al error que versa sobre la permisió~ 
. de la conducta o sobre elementos descriptivos o normativos de la descripción 
legal (tipo), pero que en uno u otro caso hace11 que el sujeto no sea -culpable, 
según los artículos ya citados. No se reguló aquí, como tampoco lo hizo el 
Código Penal de 1936, e,I error sobre circunstancias que de haber existido 
_rea~ment_e, no excluirían la culpabilidad sino que simplemente conCr.etarí.an un 

· idpo más· benigno o ai.tenuarían la responsabilidad'. 

Las líneas que siguen se encan1inan a resaltar la existencia deJ, problema 
y· a abogar por la concreta regulación del mismo y a proponer que se incluya 
un artículo expreso, como se ha hecho, por lo demás, en otros códigos modernos. 

2. En 1940, JORGJil GUTIERRJiJZ GOMEZ, conside1,aba que en los casos de defen-
sa putativa (realmente lo que es putativo es el ataque, pues la defensa al fin 

y ·al cabo -es real) a pesar de faltrur al pe1ig1·0 real, "el caso se justifica iante el de~ 
recho porque el agente, al esgrimir su arma convencido del peligro que corría, tuvo 
el fin social y jurídico de poner a salvo su, derecho". (Comenta-ríos al Código 
Penal Colombiano, Bogotá, 1940, págs. 131 y 132) . Pero desde que en 1948, ANGEL 
MARTIN VASQU.ElZ ABAD, ubicó J.a defensa putativa en el numeral 2 del artículo 
23 como un e,1Tor esenciiB•l de hecho, la doctrina se ha generaliz-ado. (La opinión de 
este último autor puede verse en su Trialflado de Derecho ,Penal Colombiano, Ed. Uni~ 
versidad Porutificia Bolivariana, Medellín, 1948, Vol. 1 pag. 117) 

3. AQ.uí cabe el mismo comentario hecho en la nota 1. Debe aclarase que según 
la noción de dolo que se da, en el artículo 40 ("1a conducta es dOUosa cuando el 

agente conoce el hecho y qu,1ere su realiz1ación"), el dolo es un dolo de. tlipo; ~uando 
se da un error de tipo, lógicamente, lo que se debe descartar es la acción ti.pica por 
!aJtar el dolo y no lw culp>1bilidad como lo dice el artículo 44 (ver nuestro articulo 
antes citado, pág. 18). 

4 , En nuestra Doctrina, y frente a las denominaciones de error de tipo Y error 
dé prohibición, el profesor ALFONSO RJilYJiJS ECF,!ANDIA .prefiere 1!ablar de err~r 
de tipo y error sobre la antijuricidad. (La culpabilidad, Ed. Unlvevs1dad EJ<terna O 

· .de .Cololl\b!a, 1977, pág. 215 y 216). 

- 63-



o l. 

2. 

,o 3. 

ALGUNOS CASOS QUE ILUSTRAN EL PROBLEMA 

No es difícil acudir a casos de común ocurrencia: 
Pedrro da· muerte a su padre para poner fin a· intensos sufrimientos 
que él así reputa. · Realmente su padre no padece tales sufrimientos 
pero las circunstancias se presentan de tal man,era que generan en el 
sujeto "la con-vicción errada e invencible" de que los padece (5). 
Un sujeto penetra a la casa· de María y poT medio de violencias o ame
nazas la obliga al acceso carnal. Llega Pedro, el esposo de María, Y l_os 
sorprende en tal acto. Pedro desenfunda su arma y mata a María en 
un estado de ira o de intenso dolor que tiene por causai la supuesta 

infidelidad de su esposa (6). 
Pedro accede carnalmente a una 1nujer que tiene una edad cte 11 años 
y 10 meses pe_ro con la Hconvicción errada e invencible" de que tiene 

13 y 1'2 (7). 

5. Artículo 468 Proyecto de 1978: Homicidio por piedad. El que matare a otro 
por piedad pa11a poner fin a intensos sufrin1ient-0s !provenientes de lesión cor

poral o enfermedad grave e iincu'.l.·able, incurrirá en prisión de seis meses a cuatro años. 
Hoy, en Colomi>ia, debe verse el art. 364. 

6. Artículo 68 Proyooto de '1978: Ira e intenso dolor. El que com;,ta el hecho en 
estado de ira o intenso dolor, causado pru- comportanniento ajeno. grave e injusto, in
Cill'l'Jrá en .pen-a no mayor de la mitad del máximo ni menor de la tercera ¡parte del 
mínimo señaJ,ada en la respectiva disposición. 

T,anto el Proyecto de 1974 como el de 1978 derogan el artículo 382 del C. P. 
actual conocido como "uxoricidio .por adulterio". Los casos de homicidio o lesiones 
en los que kt ofensa, causa de la i,ra o del intenso dolor, sea la i.,rufidelidad del cón
yuge, la h!ja o la hermana quedarán, pues, comprendidos dentro de este artículo 68 
citad·o. No es que estemos de acuerdo con la ,aplicación, causa de ·aberrantes injusti
cias, que se ha hecho del a~tídUlo 382. No estamos de acuerdo con la forma con10 
se ha ,abusado· de la exención de responsabilidad consagrada en lia última parte d

1

el 
artículo. Empero, nos ,parece que !bien 1vale la, pena reexamina!' el asunto a efectos 
de estudiar si es conveniente su¡p;rimb· radicalmente el mencionado -artículo 382 so .. 
bre todo teniendo en cuenta la existencia del Jurado de c·onciencia todavía entre 
nosotros. Muchó tememos que esta supresión, hecha con las más sanas intenciones 
die política criminal, vaya a ser .pábulo del sum,mum jl.ls, sum:m,a injuria. Y es que, en 
realidad, no parece justo, dadias nuesh1as actwales condiciones culturales, que se 
igu:ale la ofensa de que hablamos a1 una ofensa a liw inadre u otra qu·e normalmente 
de lugar a un homicidio o lesiones en nuestro medio. 

Suprimiendo el art~culo 382 y nivelando legalmente estas ofensas, ya se verá 
como en la práctica se recui,ri1'á a miles motivos para desnivlelarlas: la legítima 
defensa del honor, la defensa del hogar, a trastorno menta,! transttoiio, etc. Por qué 
no pensar, mejor, en reformia1· el ,artículo existente? Por qué no süprimir la exención 
d'e J.1esponsabilidad y deja con claridad sentado de que sólo se trat·a de una atenuante? 
Valgan estos comentarios como insinuación ,para que se estudie el .punto. (En el mis
mo sentido del aquí expresado puede verse a LUIS EDUARDO MESA 'VELASQUEZ, 
Delitos corutr:a la Vida y la Integridad Personal, Uni vettsidad Externado de Colombia, 
Bogotá, 11972, págs. 90 a 93). , 

7. Artlc.ulo 440 Proyecto 1978. Acceso carnal abusivo .. El que acceda carnralmen
te ,a persona mayor <l-e doce años y menor de catorce con, su consentimiento, 

incu1Tirá en ¡prísión de uno a cinco años. 

Artículo 442 P11oyecto 1978. Acto sexual en u1enor áe doce años o persona 
htcapa~itada para resistir. El que ejecute el acceso carnal con persona menor de 
dpc-e anos .º que se encuentre en estad'o de inconscienci,a, o en condiciones de inferio
ridad síquica que le jmpidan co1niprender la veiacJón sew.xal, o que esté incapacitado 
para 1resistir, incurrirá en prisión de dos a diez años. Si se ejecuta acto erótico se-
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Pedro, 1nediante violencia o engafio 1 accede carnalmente a María mujer 
de "irreprochable honestidad" pero que él; en virtud de circunstancias 
atendibles (dén1oslas por tales aquí, pues al plantear los problemas no 
prob]en1atiza1nos sobre cuestión de pruebas), al contrario,. la tenía por 
inujer ('liviana" (8). . . 

El _ Tribunal Eclesiástico a11uló (y este es un caso d'e la vida real) el 
n1atrimonio en primera instancia de Pedro, quien tenía el deseo de 
contraer nuevo .matrimon,io, 

De Bogotá se le infor1na que "el proceso ha sido aceptado" y ·le 
d' d • • ,ice, a einas, que los papeles estarán de regreso para el día 10 de mar .. 
zo. Así la nueva boda se prepara para el 15 del mismo mes: se reparten 
t~rjetas, invitaciones, etc. Coino n,o llegan los papeles y y~ todo está 
listo, y como de todas formas el prin1el' matrin1onio ya estaba nulo 
(según .su creencia), Pedro se consigue una partida de nacimiento falsa 
obviamente, .sin notas marginales. Su patraña es descubierta. ' 
Rea:m~te, lo que se le quería decir en !Bogotá era que el proceso 
ha~1a sido ~ce:ptado para estudio en segunda instancia, pero él, debido a 
su ignorancia obró con la uconvicción errada e invencible" de que falsifi
caba un docu1nento para probar un hecho "verdadero'' (que el tenía 
por tal) (9). 

Un sujeto_ se apropia de un objeto cuyo valor excede los cinco mil 
p.e~os, "con la convicción errada e invencible" de que el valor es infe
rior a ese monto (10). 

Pedro acc~.de violentamente a María, ¡ f. con a irme y errónea creencia 
de que ella es una meretriz (11). 

~ual diverno del ,.a1c.ceso carnal, la ¡pen,a será de uno a sejs años die prlsió 
nt~s 

1
se 

4
aumentaran de una tercera parte a la mitad en los casos previs{:;s 

!CU O 36 •. 

Estas pe
en el .ai:-

8. Artículo 44. Proyecto. 1978, Cireuns(ancias d'e agravación punitiva.. La ena 
¡pa11a.i los del~,tos descr1tos en lo.s cap1tu1os anteriores se aumentará de una p t r-

cera pru.1te a_ la nnt~d en los casos siguientes: e 
1. S~ el dellto. se cometiere en person~ de irreprochable Jionestidad. 
2. S! se cometiere con e! concurso ?e otra u o.tras personas. · 
3,1 81 e~ vesponsab!e tuviere cualquier ca1·ácter, posición o cargo que le dé 

~articular autoridad sobre la victima o la impulsa ·a depositar en él s.u con 
fianza. · · 

Artículo 31,5 Proyecto de 1978. Falsedad para obtener pmebas de Jiecl10 ver
dad~ro. ~1 q,ue cometa uno de los ,hechos descritos en este capítulo, con el fin 

de obtene1 paia, s1 o para otro un medio de prueba de hecho verdadero incurrirá 
en arresto: 1e tres m~s.es a dos años, si se t1,atare de un docun1ento público; título va
lor o certi!f~cación privada; y de dos meses a un año.de artesto si se tratare de do-
cumento prrvado. ' 

9. 

10. Artlcu~o 533 Proyecto de 1978. Circunstancias de atenuación punitiva. Las pe· 
nas. senalad1as en los· capítulos anteriores, se disminuirán de una tercera par

te.·a la ll1ll.ta.d, cuando el_ hecho se cometa sobre cosa cuyo valor sea inferior a cinco 
D?l pesos, siempre que el agente no tenga antecedentes penales y que no haya ooo
s.ronado :!µ.'.ave daño a Ia víctima, atendid"a su situación económi0& '· 

111. , El! artículo 321 del actual C. P. disminuye lw !Pena para los delitos de violencia 
carnal y estuPro, "si la víctim'RI.· •. fuere una meretriz o mujer pública". · 
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O 8. Pedro se_ apropia, sin cumplir los trámites que en estos casos exige la 
ley, de una cosa mueble que él cree, se ha perdido, La cosa, en realidad, 
tiene dueño el cual se encuentra a alguna distancia de ella (12). 

9. A, B y C está reunidos. Pasa D y A le lanza una ofensa grave e in· 
justa. D piensa que el de la ofensa fue B y Je dispara y Jo mata. 
Y así, bien podría1nos multiplicar los eje1np1os, pero con los propuestos 

creemos que ilustra1nos el problema. 
Frente a los anteriore~ casos surge la pregunta: ¿cómo se debe tratar 

el problema del error sobre circunstancias que de haber existido realmente 
hubierán realizado un tipo más benigno o concretarían una atenuante y por 
consiguien,te repercutirían· en una responsabilidad atenuada? 

El problema se presenta bien que se edifique el código sobre la base 
de la peligrosidad o bien sobre el principio de la cuJp¡¡bilidad (13). 

Repárese que ]os artículos 49 y 44 de los Proyectos del 74 y 78 dicen "no 
, es culpable", lo cual comporta' ausencia total de pena. En camrbio en los casos 
propuestos, el sujeto no e~ que no sea culpable sino que es menos culpable, 
El mismo problema se presenta en el actual código penal ya que el artículo 23 
encabeza diciendo: "no hay lugar a desponsabilidad". 

Cuando se trata de una circunstancia agravante que sólo se da en el 
_ cam¡po objetivo pero no en el sujetivo, el problema pu~e solucionarse sobre 
la base de que el dolo debe cobijar los elementos estructura.les d.eJ. tipo básico 
y también la circunstancia que. lo agrava para, poderse imputar esta. 

Quiere decir qu·e la circunstancia agravante que existió materialmente, 
no podía ponerse a cargo de quien no la conoc_ía, o sea que como el sujeto no 
la conoció, mal puede, respecto de ella, hablarse de dolo: respecto de ella 
el sujeto estaba en una situación negativa (14). 

12. Artículo 58 del Decreto 522 de 1971: "Inounwá en arresto de uno a ocho me
ses: a). El que se apropie de cosas ajenas extr.arviadas, sin cumplir los requi

sitos que prescribe la ley". 

13. Aspecto centval en esta ·Reforma, tanto en el Proyecto de 1974 como en el de 
1978, es el giro de la filosofü, qtte informará la nueva legislación penal nues

t1'a: pasa del peligroso pelig,rosismo, a! principio de culpaibilidad como fundamento 
de la pena. En este sentido es importante la Ponencia para el Primer Debate del Dr. 
FEDERICO .ESTRADA VELEZ ante el Senado de la República, del Proyecto de Có· 
digo Penal. Esta ponencia puede verse en Revista NUEVO FORO PENAL, N9 2, Me-
dellin 1079, págs. 40 a 66: · 

"El can1bio doctrinario fundamental que se introduce en el Proyecto es el 
tránsito definitivo del viejo y obsolcio peligrosismo ¡positivista, abandonado ya en 
todo el mundo, hacia un ctereeho penal de culpabilidad". Pág. 51. 

14., Tenemos conocimiento del siguiente caso: tres sujetos accedieron caTnalmen~ 
te a una mujer virgen. Uno de ellos sabí,a de esta virginidad. Los otros dos 

por el contrario, la cref.an mujer liviana y avesada en el tráfico erótico. Frente- a es~ 
ta situación, si bien el Tri,bunarl Superior de Medellín impuso la agravante·- 2Q del 
articulo 317 del Código Penal, sólo dedujo la agraVlaillte del numeral ,19 para el pri· 
mer sujeto, deseru.tándola para .los otros dos sindicados. Dijo así el Honorable Tri~ 
bunal superior de Medellín, en P!l.·ovidenciiai de Ma!l.'zo 2 de 1972, con ponencia del 
Dr. GUSTAVO GOIWEZ VELÍ\$QUEZ: . . . . .· . .. . .. ···• ·.· 

"No_ cuestiona la Sa~a l_~ -c9ñdición, en· la ofendida;- de s_er mujei virgeii; Pero 
.entiende qjue la agl'avante, por este a¡=;peCto, sólo debe car.garse a Tohón Mlrut'tíne21 
Estei!l)roceSado era el.que c.onoéf'a, la realidad de esta situiación, por su· trato anterior 
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Cuando los artículos 49 del Proyecto del 74 y 44 del Proyecto del "18 
dicen "no es culpable" y el al'tículo 40 dice que hay dolo "cuando el ·agente 
conoce el hecho Y quiere su realización" dan la clave_ de la solución en ·este 
caso: la circunstancia agravante no se puede imputar, pues el sujeto -no tuvo 
la representación de la agravante y si no la conoció tampoco la quiso.· Hay 
inexistencia de nexo psíquico. 

En el probleµ1a que nos ocupa las cosas ocurren al contrario; la circuns
tancia atenuante no existe desde el punto de vista objetivo y solo existe en 
el campo sujetivo·; la conciencia, respecto de ella, se encuentra en una situación 
positiva (15). . 

LA BASE DE LA SOLUCION 

La solución no pude encontrarse sino partiendo del principio de cul .. 
pabílidad, como uno de los requisitos paTa poder predicar Ja responsabilidad. 

Y .el asedio que fue t~ndiendo, demasiado eficaz para el corto tiempo gastado en el 
nusmo, sobre la Rodr1guez. 

. La interpretación de .es~ estado de !l'irgiruadad aparecía e,recto para él. Y fue 
el -primero en -copular. F.JSta bien, entonces, que se produzca wia intensificación de 
pena pa,ra ',robón Martfnea:, por este señal,ado motivo, Pero no acontece otro tanfo 
para Garzón e Hincapié. Estos tenían muy distinta · impresión de la Rodrlguez. Má> 
contaba -para ellos su liviandad, la existencia de experiencias sexuales anteriores . y 
su vocación por el trato sexual. En este sentido, las v-aliosaS alusiones del Dr. AGÚI
RRE SANIN, en l~· audiencia, cobran tria1Scendencia suma. -No tuvieron estos senten
ciados (Gai'zón -e lfincapié) conciencia de 1acc.eder ·a una mujer virgen o de irrepro
chable honestidad. Por el contrario, la tenían por muchacha de dudosa conducta se-
xual, no del todo exe_nta de .prácticas de esta índole". ' 

Comentando el Numeral 6 del articulo 363 en lo que refiere . al abuso" de las 
condiciones de ínferioridoo personal def ofendido", dice el Dr. ANTONIO VICEN'· 
TE ARENAS con toda razón: 

"Para que pueda admitirse esta circllllstancia que le da al homicidio intencio
nal la calificación · de asesinato, no basta acreditar que el estado de inferioridad 
existía materialmente. Es esencial, además, que el agente haya abusado de esta si
tu<lción ventajosa para él y desventajosa para la victima. Si el estado de inferioridad 
existía, pero por la na.fu:,;a[eza mri.sma del delito o por otras razones el sujeto obró 
sin ánimo de saoor ventaja de la indefensión, no podrá hablarse de asesinato por 
este aspecto. La inf~rioridad debe existir, pues, objetiva y subjetivamente. La razón 
4e l,a agrav,ante está primordialmente en la peligrosidad que revela la·- persona que 
se aprovecha o abusa d'e la indefensión de otra persona para darle muerte. Lo ante-

- rior puede aclararse con algunos ejemplos. Si una persona se ve envuelta en un~ ~J
ña ·de las llamadas ·causales o imprevistas y dentro de ella le da muerte a un ancia
no que se habla mezclado en la pelea, no podrá. decit'ile _que lo .hizo ab?s~ndo -~e. las 
condiciones de inferioridad personal del ofendido. La inferioridad eX1St1a ob¡etiva. 
mente en la víctima pero no subjetivamente en el victimario ¡por cuya mente no 
pasó la idea de abu;ar o sacar ventaja de esta situación, Delitos contra la vida Y lia 
integridad personal y delitos contva la propiedad. Ed. Antares, Bogotá. 1962, págs. 
filyR . 

Tanto Doctrina como Jurisprudencia han solucionado el problema que se pre
senta cuando la agr31Vante existe_ objetivamente pero falta subje~v,amentE;: en __ estos 
·casos no existe el elemento sujetivo respecto de la agravante: .. 'no tuviero~ estos 
senteÍiclados conciencia de acceder a una mujer vJ.rgen ... " (Tribunal): "la 1nferio
. ridad debe existir, pues objetiva y subjetivamente" (ARENAS)•' 

15 .· llJBERi!IARiD SCHMIDHAUSER, a P!opósito del •~t(c:110 16 del Código Penal 
Alemán, distingue entre error negat)VO y error P?S)tivo. Con el .prlme"cl de· 

signa lw falta de una correcta representación en la coll1ils1ón del hee~o,. :;af t't 
gundo, designa la positiva representación d'e una realida!l que no se_?· 99 re, .. , 
·A:llgem:einer Teil, Leh:rbuch, · J. C. B., Mohr, 21' Ed. Tubmgen, 1975, ._,..g. _3 . · 
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pi-ecisamente, el artículo 2 de~ Proyecto dice qué "para que una conducta sea 
'i;>'wiihl.~ debe s~r típica, antijurídica y culpable'". Sea que se entienda la cul· 
_pabiiidad como vínculo sicológico entn, el autor y el hecho (Teoría Sicológica) 
~ -~eá. que se la entienda como el reproche que se lanza al sujeto por no 
hftberse comportado conforme a los mandatos del derecho habiendo podido 
há:cer10 (Teoría Nor1nativa), sea que se la ·entienda e11 uno u otro sentido, la 
responsabilidad en los casos propuestos, debe ser menor, pues menor es la 

culpabilidad (16), 

ALGUNAS SOLUCIONES DOCTRINARIAS Y LEGISLATIVAS 

En el actual código italiano existe un artículo expreso según el cual 
"Las circunstancias que agravan o atenúan (o excluyan) la p.ena, se apreciarán 
respectivamente, a cargo o a favor del agente, aunque no sean conocidas por 
"éi -o l~s considere inexistentes". "Si el agente considera por error que ex-is- . 
·tell Cil'Cunstancias agravaintes· ·o atenuantes, éstas no se apreciarán en contra 

o en favor de él". 
Significa que en esta legislación las circrmstanc1as agravantes o ate.

nuantes se precian· objetivamel1!ie, independienitemente del estado anímico de'! 
sujeto~_ AlgW1as veces, para fundamentar el hecho de sancionar a un sujeto 
por hechos o circunstancias que no han estado comprendidas por la voluntad de 
realización, s,e ha remitido al principio de Responsabilidad Objetiva y otras, 
al versari in re illicita. 

SILVIO RANIERI afirma que se trata "de una excepción al principio 
que regula el elemenito sicológico en relación con los elementos constitutivos 
del delito, el cual no se ha considerado oportuno extenderlo a las circuns
tancias, por razones de política criminal, por no ,eludir las exigencias de una 
·repreSión -eficaz y por ser muy a 1uenudo imposible o sobreffianera difícil la 
prueba del conocimiento de la circunstancia" (17). 

Empero, no vacila en calificar esta excepción de "muy gravei, y "a 
veces e,xcesiva". Es, pues, una clara excepción al principio de culpabilida~, 
excepción que la doctrina trata de mitigar. Así, el n1ismo autor citado, cuando 
trata de la atenuante de la provocación dice al hablar de la injusticia de la 

16 ,. QA,RRARA, solucionaba el ,pro'blemlai co11r bais.e en lai "exclusión del dolo en 
orden a la mayor gravedad del delito". Así al tratar el problema de quien ac

cede 'a una mujer honesta en la firme creencia de que era una meretriz: "El e1"1ror 
"invencible produce la completa exclusióni del dolo, cuando en el pensamiento del 
agente, convirtió en un acto inocente aquél que, en realidad, era contrario .a la ley. 
Y ese error debe produch• la exclusión del dolo en orden a la 1nayor gravedad del 
delito, cuando en el pensamiento del agente hizo aparecer como delito más leve 
aquél .que frente a la verdad, ignorada, .por el agente, era una 1·ealidad más grave. 
El exceso no conocido ni previsto sólo sería imiputahle •a titulo de culpa; pero si la 
culpa no es imputp.ble en la violaCión carnal (y, en general, en los delitos sexuales), 
es preciso en el cálculo de la im.putación y de la pena". (Programa de De.v-echb C:r;i
minal, Ed. Depalma Buenos Aires, 1945, Nota al parágrafo 1532, pág. 258). Y en No
ta al parágrafo 331, había ya dicho: "cuandu el error ha inducido al hombre a cree:r 
que no delinquía, o que deilinquú}a m,enos, se debe juzgar su dolo según. el estado de 
su inteligencia, y no según la verdad de las cos¡ts consignadas u olvidadas por él 
en el momento de la acción". 

17. · SILVIO RANIERI, Manual d,e I)erecho Penal, Ed. Temis, Bogotá, 1975, Vol. 
pág. 33. 
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ofensa que ésta no es dable apreciarla sino teniendo e11 cuenta a su autor 
y en estas condiciones no puede reputarse injusto ·el hecho del enfermo o 
del infante, "cuando las condiciones síquicas o de edad de éstos sean conocí .. 
das por el culpable" (18). De donde se deduce que si esas condiciones síquicas 
o d'€ edad no fueron conocidas por el agente, ello no es óbice para el recono .. 
cimiento de la atenuante. Y 1en este caso, sin embargo, al faltar esas condi
ciones en el ofen~or, los presupuestos de la atenuante solo existirían en el 
mundo sujetivo. 

ANTOLISEI dice: "dicho canon no es más que un residiuo de los crite· 
rios toscamente objetivos en que se inspiraba la función prmitiva en la época 
de los bárbá.ros, sien·do, por ello, un auténtico anacronismo, al igual <J¡U.e cuaJ.
quier aplicación_ de la responsabilidad objetiva, sin que pueda pol"l:ersa en duda 
que la evolución histórica del deirecho. conduce siempre de manera más con
creta y perfecta a la actuación del gran principio 1'no hay pena sin cu1pabi .. 
lidad", como hemos dicho anteriormente y conviene repetir aquí (19). 

Existe sin embargo, otro artículo que no se refiere a circunstancias, sino 
al error sobr.e elementos estructurales. Nos referimos al artículo 47: "el error 
sobre el hecho que constituye el delito, excluye la punibilidad del agente. 
No obstante, si se trata de error determinado por culpa, la punibi]idad no 
se excluye cuando está previsto por la ley como delito culpbso". Y luego, e11 
el párrafo segundo del mismo artículo se dice: 

"El error sobre el hecho que constituye un determinado delito no exclu
ye la 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 
q1:1e exige p·ara su existencia que el sujeto sepa la calidad, de funciooario pú
público de la persona contra quien se dirige la injuria. Empero, el hecho de 
que el sujeto no sepa que la persona contra la cual dia.>igía la o.:t1ensa era fun
cionario público (Jo que descarta el delito de desacato), no excluye su res
ponsabilidad por el delito de injuria, delito que no exige como elem·ento es
tructural la calidad de funcionario público en el ofendido (20). 

Desde luego, enseña, SIL VIO RANIERI, "es indispensable para · que se 
de esta hipótesis, que .el error recaiga sobi'e un elemento de hecho ése-ncial 
para el delito de que se trata, -pero no para el delito diverso, y que éste, 
por lo mismo, exista con todos sus elementos, no obsta11te el error del suje
to" (21). 

18. RANIEJRI, op. cit. pág. 22. 

19. FRANCISCO ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, Uteha, Buenos Aires, 
1960, pág. 302. 

20. RANTERI, op. cit. Vol. I, págs. 407, 408; ANTOUSEI, op. cit. pág. 302. 

2I. Op. cit. Vol. I, pág. 407. Es intereirante anotar qwe en nuestro ordenamien
to se pueden presentar hLpótesis como la que presenta e,l artículo 

184, qu:e consaigra J.as violencias o am.enazas contra un funcionario. para obligarlo a 
ejecutar u omifu.• algún acto de sus funciones. Ell artículo 31, de nuestro Código ("el 
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Conforme al artículo 47 Parágrafo Segundo del Código Penal ItaUano 
ya citado, habría que solucionar el caso número 8 propuesto. Según 1-a- act~~~ 
legislación colombiana, el sujeto no realizaría el tipo 3.97. sino la contravenc1on 
señalada en el artículo 58 literal a), del Decreto 522 de 1971 (22). 

El Código Penal Alemán . regulaba el problema . del eiror así:_ '.'Si al
guien al ejecutar una acción punible no conocja la existencia de cir_cunstan
cias pertenecientes al tipo legal, o que aumentan la _pu~ibilidad, 11:º ~~ son 
imputables estas circunstancias" (23). 

Con base en este artículo se solucionaba en la doctrina y en la juris
prudencia _aiemana el problema del error sobre circunstancias que rrebajan la 
pena. Una aplicación analógica se hacía aquí. MEZGER deduce la atenuante 
con apoyo en el principio básico que informa el transcrito artículo 59: 

"Este pensarpiento básico supone qµ.e ~l aY:tor, . en los casos en que 
desconozca la verdadera situación de hecho, hfl de ser juzgado, no conforn1e 
a la situac.ión real, sino con arreglo a la sit.uación supuesta" (24). 

En el mismo sentido se pronunciaba STRATENWERTH en comentario al 
antiguo código penal (25). También REINHART MAURACH quien no vacilaba 
en afirrnar que_ el reconocimiento de la atenuante "se encuentra fuera de 
disc~sión en todos aquellos casos en los que las conminaciones penales parten, 
tal como resulta del propio texto legal, de determinadas tendencias y mo

tivos" (26). 
. . En el actual Código Penal .l\lemán, el problema ya no se deja librado 

a la ap<licación an·alógica de las normas que regulan el error sobre elementos 
estructurales sino que se ha regulado expresamente. Dice así: __ 

"Quien en ia realización del hecho erróneamen_ete suponé una circ~s
tancia que concretaría un tipo más benrl..gno, sólo puede ser castigado por 
la realización dolosa de ese tipo más benigno" (27); 

STRATENWERTH trae como ejemplo al comentar este artículo 16 el 
caso del sujeto qu~ <fa muerte a otro determinado por la expresar y seria peti~ 

. 
que con un mismo hecho violare VW'ias dispo_si~ione~ ~e, la .. ley; penal':) consagrfl el 
concurso ideal. Bien puede suceder que el func1onar10 1publico sea ~e:i;id?t po~ eJem
plo, ·estando en un acto propio de sus funcione_s pero sea est~ u~a, . s1tuac~~n descono
cida por el sujeto activo d_el delito. En e.ste caso, habría que Juzg~r al SUJ~to -s~lo p~r 
el delito -de lesiones ,personal~s y_ no también por el delito c;o~tra func1on~1os. pu
blicos: no hay dolo die tal tipo y por consiguien~e ·no se puede 1mputar .. Pue_de yerse 
con gran claridad en este punto a LUIS_ ~DUARDO ~S~ V:ElLAS'i)UEZ, Le_cc1ones 
de Derecho Penal p,arte Generrul, Un1vers1diad de Ant1oqu1a, Medell1n, Federico_ Es
treda Vélez_ Manu~L de Derecho Penail, Ed._ Salesiana, Medellin. 

22. E!n el mismo sentido puedetyeoc
1
:se
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E BETIJ.'IOL, Derecho Penal, Parte 
General, Ed. Temis, Bogo a, 9 , pap. . ·· .. · . , 

23. StG<B, 1871, art. 59. 
24'. EDMUNDO MEZGElR, Tratado ·de ·Derecho -Penal; Ed. · Revista .Í,e Derecho 

Privacto, Madrid, 1949. Vol. II, pág: ll27. 
25. · GUNTER STRA.TENWERTH, $tl'afrecht, Allgemeiner Teil !" Caxl Hey111,~nns, 

Be<rlln, ·1971, pág. 96, 
.26. RElIN!LART MAURtACH, Trata_cjo dé Derecho· Penal,' Afíel, ,Barcelona, 11l62 

Vol. I, pág. 338. --"~'> 
27, StGB, 1976, Avt. 16, II Parte. 
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ción del sujeto pasivo. En el caso de un error sobre tal circunstancia, el sujeto 
!'esponsable conforme al artículo 216 y no conforme al homicidio simple (28). 

SCHONKE-SCHRODER en ·sus "Comentarios" ponen como ejemplo de 
la aplicación del artículo 16 Parte Segunda, el caso de la madre que yerra sobre 
el carácte.r "ilegítimo" de su hijo, en orden a la aplicación del artículo 217 
del Código Penal Alemán. "Esto es consecuencia, dicen, del principio de cul
pabilidad según el cual el sujeto sólo puede ser castigado por las condiciones 
que fueron abarcadas por el dolo" (29). 

Finalmente, para no abundar más, SCHMIDHAUSER alude a:l 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 regulación del error sobre circuns
tancias que de existir concretarían un tipo más benigno ·b ¡una circunstancia 
atenuante. De lo contrario, nos parece muy difícil que la práctica solucione de 
manera racional y unitaria los problemas de este orden, que se presen,ten. 

28. GUNTER STRATENWERTH, Sh>afrecht, Allgemeiner Teil, Car! Helmmo1ms, 
Segunda Edición, Koln, .!976, pág. 98. 

29. ADOllF SOHONKE y HORST SCHRODER, Strafgesetzbuch - Kommentar, 
C. H. Beck,:- Munchen, ,1976,' pág. 246. 

30. EBERifl'ARJJ SCHMIDHAUS'ER, op. cit. pág. 405. El artículo 430 de nuestro Có-
digo Penal c.onsa,g:ra el "hurto :famélico o necesario", lo que, según nuestra 

Doctirin1a es un verd!aderlO estado de necesidad". 

' , ,_ Según el artículo citado l'ealiza el denontlnado "hurto famélico" el que eje
cuta algún delito contra la propiedM competido por. apremiante necesidad de proveer 
a su subsisten'cia, y aparte de otros requisitos, exige la ley que el sujeto "se limite 
a tomar lo indispensable ¡para remediarlas". Respecto al valor o suficiencia puede, 
haber error por parte del sujeto. Es interesante reseñ1ar el siguierute caso:. Z. Z .. ce
lador de las Empresas Públicas de Medellín permitió a N. -N. que sacara 10 ""rillas 
metá1i.cas de la empresa, parai vendellias como chatarra, con el fin de que · este· ·últi
mo pudiera atender a sus necesidades de subsist.encia, pues se encontraba en: -u.na ca
lamitosa situación. ,Las rvarill,as fueron availuadas1 sin embargo, en 12.000 pesos. No 
:obstatite, lé ·fue reconocido el articulo 431, iwtendiendo al valor que, en _su situación 
le dió, Dijo así el juzgador: "Respecto de la tercera condición_ (se refiere al "Si.em
pré que se limite a tomar lo indispensaible para remediarlas"), -si- mi11amos el .valor 
venal o real de los •bienes sustraídos, $12 mil, habría que concluír que la sustrarcción' fue 
excesiV1a. Más -si se repara en las explicaciones del mismo acusado, según las cuales 
él ·no sabía el precio de los ángulos o con las que sumbústra · el carretillero o la cir
cunstancia o factor que llamó la ·atención de los agentes 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 ángulos se iban a vender por los lados donde tfueron se>rp~en 
did.os por los a,gentes), hay qne infel'ir y. por el factor subjetivo la coinpactibili
lid~d de la necesidad con el valor de lo sustraído. De ser así y haciendo un cálculo 
8l'ibitral'io de 3 kilos por varilla las .io en condunto sumarían treinta kilos_ a $ 3.50 el 
lúlo arroja un total de un mil 'cincuenta .pesos, cantidad exiguai si· se .. ti~ue en cuen
ta la desvalorización y el poco poder adquisitivo de nuestl'a moneda".-(fuzg;,do 17-Pe
nal del Circuito de Medellín, auto de 14 de Enero de 1976, Dr. LAUREANO COLME· 
NMlES CA.MARGO. 
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Esto, por cuanto en un país que ha estado dominado p~r el positivismo 

f 
· donde el estudio de la dogmática solo data de reciente fecha (31), 

err1ano y en f' ·1 ' "d 
d d los más intrincados problemas se solucionan de 1nanera ac1 Y rap1 a 

en on e 1 ·• d 
1 · d' d la "peligrosi.dad1

' 1nucho me ten10 que la so uc1on que, e con e como 1n e · ,.. , . . 
librada a la so:la intuición y buena voluntad de los jueces, con íl.os evidentes 

peligros ello comporta. , . , 
Abogan1os por una regulación expi·esa para evita\\.· problemas en la prac

tica. Desde luego si se concreta el principio de culpab~1idad diciendo, por 
ejemplo, que "El 'sujeto debe ser penado .según el grado de culpabilidadn,. ~a 
solución podría ser más fácil aú11i de encontrar, a falta de una regulao1on 
expresa. Pero, insistimos, lo mejor es redactar un artículo claro despu&s del 

artículo 44, 
La fórmula que nos permitimos proponer es la siguiente: 
HQuien al realizar el hecho obre con la convicción errada ,e invencibl'El. 

de que en su acción u omisión concurre alguna circunstancia que de existir 
conoretaría un :tipo más benigno o diere lugar a una afenuación de 1.a respon
sabilid'ad1 será penado conforme a,l tipo más ben,igno o 1€1 será reconocida la 

atenuante según el caso''. 
En este ar:tículo quedarían co1np.rendidos las diversas hipótesis que pu

dieran presentarse: 
1 . El error sobre circunstancias que si existieran concretarían un tipo es

pecial 1nás benigno. Aquí estarían los casos 1, 3''<-, "4t 5, y 8. 

31, Nuestro dogmática no ha llegado aún· a la nmyoría de edád.' La definición del 
delito como Acción Típica1 Antijurídica y Culpable, comie1121ai con BERNARDO 

GAITAN MAEJCHA, Elementos de· Derecho Penal, Lerner, Bogotá, 1963, Con la obra 
del profesor ALFONSO REYES ECHANDliA, Derecho Penal, Parte· General, 1964, 
cristali.lia el ·análisis de cada uno de sus elementos y Jiai ob.va misma parte de la estruc
tura del delito mencionada, 

• 32. En el actual Código Penal puede presentarse también el problema del. error 
sobre la edad de la v,íctima en los delitos <l'e violencia cat·nal y corrupción 

de menores. Nuestro artículo 316 contempla como violencia carnal el acceso carnal 
con menor de 14 años. Y el artículo 326, consagra una modalidad- de corru_poión. de 
menores cuando se corrom¡pe a un.a mwjer teniendo el acceso carnal aún con_ su con
sentimiento, pero exige que la mujer sea mayor de 14 años y menor de 16. Así, se 
ha planteado el caso de un sujeto que tiene el acceso cat'llal consentido con una mu
jer de 1'2 años pensando que tiene 15, Partiendo de la base de que el error del agen
te (en ·este caso, error sobre un elenoonto desc-rivtivo - objetivo, edad) sea invencible, 
indudablemente debe absolverse por el delito de violencia carnal presuntiva pues 
dentro del contenido de su voluntad no estaba la minoría de edad, es decir, falta el 
aspecto sudetivo del tipo: error de tipo invencible que descarta el dolo de violencia 
cMnal. Pero aquí se plantea et problema en relación con la existencia del delito de 
corrupción de menores. Existe el tipo sujctivo, pero falta el tipo objetivo. Se podr~ 
aplicar- el ti¡po 326 con su sola existencia1 sujetiva, es decir, (micamente a partir d~l 
contenido de voluntad del sujeto? 
El Tribunal Superior de Medellín, sostuvo ~rente. -a este ¡p~oblem~ que "ni! 
se puede en este evento -condenar por v1olenc1a carnal 1p1·esuntivla! _porqu~ · 
fa1tai el dolo propio, ca¡r.a:eiteriistico o especial de la misma, existiendo a. lo 
sumo el dolo de un delito dfatinto (y en el mero dolo no es punible), Y tampoco 
puede expedirse condena por corrupci?n. de menores, porque. el ti.po objetivo ';le esta 
especie legal se lntgra con ooa edad distinta a la que en realidad posee la víctima -en 
el· presente caso", Sentencia de 26 de Julio de 1976, Ponente Dr. JUAN FERNAN· 
D]l)Z CARRASQUILLA, Crónica Jut\i.cial, número 308, pág, 228), , 
Se trafü ,pu:es, según el Tribunal, de un caso de ,l>Jtipicidad. En la práctica y en la jurJS· 
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2. También comprenderían el er,ror sobre circunstancias ateunantes pro
piamente tales. Así, los casos 2, 6, 7, 9 encontraría11 una fácil solución. 

· La ti•ascendencia inmensa que tiene el principio de culpabilidad puede 
PerCibirse aquí. Y en grado mayor, si se la concibe conforme a la teoría n.or
mativa: la culpabilidad es un reproche que· se endilga al sindicado porque 
siendo imputable y conociendo o habiendo podido conocer la antijuridicitlad 
de su acto, le era exigible un con1portamie:nto conforme al derecho. 

Y es que, en última instancia, el menor reproche es el fundamentó de 
que se juzgue al sujeto de acuerdo al contenido de la voluntad conforme al 
cua11 obró. 

Si un sujeto n1ata a otro con la firme convicción de que éste pade.ce 
de una grave enfer1nedad o de que su muerte es inminente y con el fin 
de hacelera•rla y poner así fin a sus graves padecimientos, si esa fue su fina
lidad, entonces el reproche que le alcanza debe ser menor que el que alcanza 
a quien lo hace sin esos concretos móviles. O· como dijera CARRARA, aquí 
existe una "degradan,te de la imputación y minorante de la fuerza moral sub~ 
jetiva del maleficio" (33). 

Cuando existe un error de. tipo, cuando el sujeto cree realizar una 
acción inocente pero en realidad causa daño, ese daño está ausente de su 
conciencia y _voluntad, pues en realidad, quie11 no sabe lo que hace tampoco 
puede saber que obra antijurídicamente. Por la misma razón ta1nbién

1 
si exis

ten unos motivos que impulsan a obrar que si bien no justifican ·3.1 m'.et1os si 
rebajan la responsabilidad', es a este estado anímico al que hay que atender. 
La ley da relevancia a determinados inotivos y circunstancias para dis·minuir la 
responsabilidad a pesar de que el movimiento muscular sea el mismo (fuerza 
física subjetiva) y también el daño inmediato (fuerza física objetiva), esto es, a 

prudencita: argentina, ta1nbién se presenta el prúblen11a. Aquí hay varias posiciones al 
respecto: a. Existencia del delito d1e violación; b·. Tipicidad de,l delito de violación imi
pro.pia, pero aiplicación d1e la sanció111 consa1g.l.'ada por el de11to de estupro: c. Atipicidad 
de J.ai conducta: d. Concreción del tipo de estupro. Sohrie este particu1lar, puled'P,· verse en 
la revista Doctrina Penal N9 2 Abril - ,Junio de 1978, Buenos Aires, p•áiffS. 335 a 380, 
inte:resantisimos co,1nenrtarios de MARCIDLO A. SANCIN•ETTI a la jurisprudencia 
argentina en esta concreta materia: "Estupro y E.stu¡pro im.propü.o ("Violación"). Un 
caso polém,ico de error sobre 1a, edad de ],a víctima.", titula el artículo al cual hace· 
mos referencia. 

33. Op. cit. 1parágrafo 153·3, pág. 259. Enseguida afir1na: "Es un princip!'o inco!1· 
cuso del derecho ,penal el de que el error de hecho, cuando es esencial, aictua 

sobTe el gnad'o de la in1.putación hasta el punto de elimin~rlai. ~i. fue iruvencible., Y. ~e 
aminorarla si fue vencible. Y itamibién es ,constante la aphcacion q1111e de tal ¡pr1nc1p10 
se hiace en la escuela y en la práctica, . 110 sólo e!t el cas~·. en que el individuo qu~ 
actuó por error c1·eyó realizar una cosa inocente, snto ta,mb1en en ~quél en que creyo 
cometer un delito n1,enos grave. Por ello, el matador del padre n~ incurre. en la agra· 
vación de parricidio si creyó que n1sB.taba ~ una ¡pe~·sona extrana,; lo m1s1no ocu~~·e 
respecto. de quien se apoderó de una cosa sagrada sin saber q1;1-e lo era, o de qui.en 
yació con u¡na ·mujer casada creyéndola solterai, o con Ulll,a 1nuJer co?sagradar ?' Dios 
no conociendo su voto; y cualquier individuo que se encu~ntre en c1rcunst~·1!-cias se
mejantes se beneficia por su error de hecho, 110 p~t'}l. evad1~· toda resp!>nsabilidad (ya 
que siem1pre incurrió concientenrenite en unai cosiru ihc1ta~,, sino a los fines de respon
der sólo por el delito que el creía coineter y no ta1nb1en por la agravante en que 
incurrió sin saberlo". ,OP, cit. pág. 259. 
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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 cuando se trata de una causal de 
inculpabilidad. Si pues, esto pasa, es porque está dando prevalencia al aspecto 
subjetivo. Se juzga al individuo no en térmlnos de dañosidad objetiva, sino 
en funciór de su culpabilidad. Es una consecuen~ia lógica del principio de 
culpabilidad: es un alejamiento del Derecho Penal objetivista. 
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JURISPRUDENCJAt 

TRIBU~L SUPERIOR DE CARTAGENA 

ARTICULO 163 DEL CODIGO DE 

PROCEDIMIENTO PENAL. APELACION 

DEL AUTO QUE NIEGA SU 

APLICACION. EFIECTO DEVOLUTIVO. 

Aun cuando el artículo 196 del C. de P. Penal menciona el auto 
de que trata el artículo 163 entre aquellos que son apelables en el 
fecto $USp.e.nsivo, ha de entenderse que sólo alude a la eventuali· 
dad de que la. petición sea resuelta de manera positiva. El auto en 
virtud .del cual no se accede a dar aplicación al art. 163 es aí;>ela
bJe en el efecto devolutivo. De lo contrario, bastaría con que cual
quier apoderado en el curso del ~umario pidiera la aplicación de 
tal artículo con el fin inequívoco de apelar la providencia que la 
n~gar.a y paralizar así el proceso introduciendo un grave factor de 
perturbación para la marcha de la administración de justicia. 

DR. VICTOR LEON MENDOZA 

Procedente del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Cartagena, ha 
llegado al Despacho de la Sala el sumario seguido contra N. N. por Hurto 
Continuado. Viene en apelación interpuesta por el· apoderado de los sindica~ 
dos, contra la providencia de 19 de septiembre del corriente· año, en· virtud 
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