: Ponenie: Dr. Edilberto Solis Escobar

ender que para que exista dolo sea menester el conocimien-
que el hecho conocido que se quiere realizar, sea, a'demrfls,
ohibido, implica tanto como pretender que sobran los delitos in-
tencionales en los que el “a sabiendas” no forma parte de su es-
‘tructura.

'No siendo elemento de configuracién del rapto de menor de
aflos, el ser mujer honesta o con reputacién de dignidad, carece
e relevancia el error en torno a la virginidad de la sustraida.

ST Notas como en su mayor parte, la problematica que la Provi-
“dencia y el Salvamento de Voto plantean sigue siendo actual, a pesar
-de la existencia de nueva legislacién penal, publicamos estas impor-
tantes piezas juridicas no obstante su fecha. A nadie escapara la
importancia de ellas como material que sirva de orientacion para
resolver otros casos concretos y como material de clase en los cur-
sos de Derecho Penal Colombiano y Parte General. '

Medellin, Julio 4/78

VISTOS

Elias de Jestis Herrera Amaya, de 28 afios de edad, trabajaba
y vivia en Ja casa de los esposos Rodrigo Calle y Gilma Posada, en
jurisdiccién del corregimiento Santa Lucia, municipio de Itua:ngo.
Permanecia solo y deseaba una hembra de compafera que la misma
Posada le indic6 podia ser la hija de los esposos José Antonio Ne-
ranjo y Marfa Carlina Tapias Castrillén, por nombre Arafnmta,‘ a
. quienes visitaba con frecuencia y sobre la cual se enteré habian
o “atracado” {sic) sexualmentie en alguna oportunidad.

: Alentado con esa alternativa de faciles logros, Ellas .dfa. Jestis
se orientd a la casa de la joven que podia colmar sus .p031b1hdade‘s
‘de acompafiarse, en las horas de la tarde del diez y seis (16) de di-
ciembre del afio de mil novecientos setenta y seis (1976) y luego de
purar bocados ofrecidos y conversar maliciosamente con Araminta,
n preparativos de su preconcebido plan para sustraerla del dmbito
amiliar, se retiré para recibirla en la madrugada del diez y siete
(17) sipuiente, cuando [a joven de 12 afios, sin menstruar todavia
(fls. 3 fte.) abandoné el lecho familiar para unirse a quien le habfa
8 doel: desplazamiento del hogar, mediante pa}abra‘s de con-
un costal para portar la ropa y un “foco o Idmpara de
lumbrar el camino a recorrer por ambos. “...como yo
risto- (sic) fuf y me consegul un foco por alld en una

vecindad, y ella me dijo que Hevara el costal’ para traes : opa.
Bueno yo Ilevé el costal y se lo entregué y dentro del costal iba. el -
foco, yo se lo llevé a la casa...”, expresa el sindicado. para’ confi- -
gurar la confesién de su delito contra la familia '(faiifb.'iﬁiiifopib)"."
(fls. 18 fte.). En el trayecto del encuentro a la casa de Gilma- Posada;, -
consumaron por dos ocasiones el acceso carnal, Llegaron a las t')c']"io’-.
de la mafiana del diecisicte de diciembre de 1976 y alli fue recibido
con gesto de reproche por la Posada, que no le permitié pernoctar
en casa con la joven que habia llevado.

. Por los hechos anteriores, el sefior Juez Segundo Penal del
Circuito de Yarumal, dicté auto de detencion, sin beneficio de ex-
carcelacién en contra de Herrera Amaya Elas de Jests, el que ape-
lara de la decisién al momento de la notificacién (fls. 2727, 28),
razén por la cual conoce el Tribunal en Sala que preside la H. Ma-
gistrada doctora Alicia Roldén Rufz.

La seflora Fiscal Sexta de la Corporacién es del parecer que
el auto debe confirmarse, por reunir los hechos las exigencias del
articulo 439 del C. de P. Penal. (fls. 31-33).

La confesién

El sindicado al tener conocimiento de la investigacién que por
su conducta se iniciara, ante denuncia del progenitor que de ese
comportamiento se quejaba (fls. 1 y vio.), se presenté al seflor Ins-
pector de Policia para explicar de inmediato sy proceder (fls. 15.16),
el que repite ante el sefior Juez de conocimiento (fls. 17-20), con Ia
cualificacion de que ignoraba que fuese delito, o delitos, lo sucedido
con persona de la gue se le habia informado habia perdido su vir-
ginidad en un “atraco”, o voluntariamente por sus precoces arreba-
tos sexuales. “Entonces, como yo vivo sclo, he sido solo toda la vida,
claro que el hombre solo con trabajo necesita una mujer (fls. 17
vto.)..."” manifiesta el sindicado. Y agrega que se sintié autorizado
a esa cuestion (fls. 18 vto) “porque ARAMINTA me dijo que no
peligraba porque ella apostaba que no era sefiorita y entonces yo
conversé con la muchacha en la misma casa de GILMA POSADA,
no me recuerdo qué dia fue, pero cuadramos que el miéreoles si-
guiente irfa yo a la casa de élla” (fs. 17 vto)).

La joven para la época de los sucesos contaba con trece afios
dos meses y medio de edad, segiin partida de nacimiento del dos
de octubre de mil novecientos sesenta y tres (1963) v “nacida el diez
y nueve (19) de septiembre del mismo afio” (fls. 17 fie).

La Ponencia

La distinguida Magistrada Ponente en el enfoque del delito de LR
naturaleza sexual, con olvido del delito contra la familia, reglamen:
tado en el hecho hasta ahora averiguado por el articulo 351 del Co-
digo Penal, se doblega en sus planteamientos ante la reiterada i
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: ‘con fundanientos en légicas doctrinas sobre el dolo y la
jva-del delito, que en la conducta cuestionada se quie-
fue; a las explicaciones acomodadas del incriminado, obré
ido ‘de tio ser delito el acoplamiento con mujer que ya hu-
i fériddo su virginidad:

. mayoria de la Sala no comparte ese criterio, ampliamente
ido en varias sesiones, porque de aceptarlo se destronaria de
formatividad penal colombiana el concepto del dolo. Bien expli-
o aparece éste en la ponencia original, afianzado en citas de au-
tores extranjercs y nacionales, a mds del maestro indiscutible, CA-
RRARA, quicn ensefié a gastar cerebro a tratadistas y falladores
téépecto a ld fuerza moral subjetiva del delito. Mas las citas son
ithpertinentes al caso debatido, ya que las aseveraciones exculpati-
vas del denunciado no pueden conformar, de buenas a primeras, un
error esencial de derecho, acentuado muy doctrinariamente en la
- '‘ponencia, comoquiera que el proceder de Elfas de Jestis llevaba una
“ marcada intencién, exteriorizada desde el momento mismo de la
- valoracién de su soledad como hombre, de la necesidad de compa-
“fiera, v en la forma como concibié el delito de rapto, consentido,
para cuya infraccién bien pudo pregonar que ignoraba que fuese
delito el sacar a2 una menor de catorce aflos de su casa, “aun con su
consentimiento”.

, El dolo no puede consistir en querer un hecho conocido, a
sabiendas de que estid prohibido, como anota la ponencia en su ge-
néralizacién, por cuanto entonces sobrarian los delitos intencionales
que no requieren del elemento ‘a sabiendas’ para su estructuracion
y se entraria, ademds, a los confusos linderos del derecho y la mo-
ral, con notorio desquiciamiento ‘del orden social, pues el investi-
gador llegarfa hasta la febril cualificacién del delincuente de gque
ignoraba que fuese delito lo denunciado. Alli se paralizaria el aparato
de la justicia penal y s6lo avanzaria en los casos en que el delin-
cuente advirtiera que al ejecutar su accién estaba pensando en vio-
= lar la ley. '
El delito de rapto que le fue denunciado al sindicado, segin
‘st confesion, llevaba el natural y deseado acometimiento sexual.
Para su configuracién en menor de catorce afios, como en este caso,
1o se Tequiere que la mujer sea honesta o con reputacién de digni-
dad. ‘Alli. no funcionaba la ignorancia en relacién con el estado de
rginidad o no de la sustraida del 4mbito familiar u hogarefio. Si
_ su persuacién, no puede convencer al funcionario para la
bien estudiada teorfa del error esencial de derecho. Como dificil
sup que el ratero que sustrae en un momento de aglomera-
: ‘tera: de otro ciudadano tenga la intencién de violar la ley
)5 no y-Lozano), menos se podria deducir que en ese pro-
S ental si estaba el sindicado por algunas de las alternativas
- del - Decréto: 1188/74 o Estatuto Nacional de Estupefacientes que

1 d1cad0 'y sobre ella monta la inocencia total del-

diera en decir, como casi siempre sucede, que: ignoraba que lo. de-
comisado era marihuana u otro alucinégeno’ prohibido.

Lo sugerido por Ricardo C. Nufiez de que los jueces no pueden
tener el asombroso poder de declarar que existe o que no existe
decretar fulminantemente que hubo dolo donde no lo hubo, es ver.
dad meridiana y de justos acentos procesales, Pero no es dable caer
en la ingenuidad de que quien obra en la clandestinidad, amparado
en la noche, cuya oscuridad trata de vencer con un “foco” entregado
en costal para guardar el equipaje de la joven que a sus Tuegos es-
capa, no estaba convencido de que con ese desplazamiento conse-
guido para logros sexuales, quebrantaba la ley. Y que obtenidos esos
favores sexuales, por no ser mujer virgen la raptada, tampoco se
colocaba al margen de la norma. Su disculpa no es un error de ca-
racter juridico, de la entidad del error esencial de derecho, o si-
quiera el de hecho, como que su obrar sobre la nifia para sacarla
de su hogar demuestra que conocia su mal proceder. Su actuacién
no tiene la sustancialidad de aquellos errores, que al no aceptarlos
para el caso sub-exédnime por la mayoria de la Sala, no significa que
los desconozea en los eventos que amplia y clamorosamente los im-
pongan,

_ Suma diligencia desplegaba Elias de Jesis en su comporia-
miento la noche del dieciséis (16) de diciembre de 1976 y proyecté
en conversacién maliciosa (fls. 1 y fte.) los aconteceres subsiguientes
de la huida de la menor para agotar su propdsito sexual. Ello no
puede ser error esencial de hecho o de derecho, del ordinal 2¢
del articulo 23 del C. Penal, porque ¢l est4d precedido de la “plena
buena fe” y de que no sean “provenientes de negligencia”. Y en
donde hay diligencia para violar la ley, no cabe aquella y si cupiera,
tampoco se d4 el error de hecho o de derecho que la ponencia ha
guerido hacer valer, con el mismo equivocado camino juridico que
tomaran los defensores del “crimen de La Rubiera”, en donde 16
indios Cuibas perecieron bajo las hachas y los garrotes de los seis
vaqueros que encabezaba Luis Morin, quienes pregonaron que obra-
ron convencidos que mataban unos “bichos raros y dafiinos”, re-
matados algunos en el suelo entre quejidos y desesperadas voces de
angustia, las mismas que poco antes fueron de agradecimiento para
los regalos engafiosos de los criminales, Con ese criterio, ANSELMO
TORREALBA, coprocesado, ya habfa matado seis indios en el afio
1960 y los habfa enterrado en el sitio El Carcero, con la méas des-
piadada impunidad (Veredicto de inocencia el 27 de junio de 1972,
por jurado en Villavicencio y condenatorio en segundo jurado, el 6
de noviembre de 1973, en Tbagud).

La mayoria de la Sala encuentra reunidos los requisitos del .
articulo 439 del C. de P, Penal para detener por la sindicacién de, = -
ambos delitos: Rapto y Violencia Carnal (presunta). i

Por lo considerado, de acuerdo con el parecer. Fiscal,- -él j..Tifi
bunal Superior de Medellin, en Sala Penal de Decisi6n, por. mayorfa




T Gsticia en nombre de la Republica y por autoridad
O NEILRMA elauto recurrido, c!e progedenma, con-
“has indicadas, y DISPONE que se investigue la delin-
inciada por Marfa Araminta Naranjo T. a folios 3 fte.,

acion con ¢l individuio JORGE DURANGO.
Deviiélvase; luego de notificado y copiado.
S Los Magistrados:

Edilberto Sofis Escobar Jaime Taborda Peredfiez
S Alicia Rolddn Ruiz (salvé voto)
Alberto Garcia Quintero

Secretario

SALVAMENTO DE VOTO
Dra. Alicia Rolddn Ruiz %

" Resumen:

. " 8i el agente obra de plena buena fe, sin negligencia, determina-
~do por una falsa estimacién de los hechos segfin Ia cual el hecho no
es ilicito, no incurre en responsabilidad porque el dolo, dada la au-
“sencia de toda real o posible conciencia de la iticitud de! hecho, se
desintegra, faltando por tanto la culpabilidad. El principio de no
admitir como excusa la ignorancia de la ley, no puede conducir, co-
fno sostiene Ntfiez, a que el juez posea el poder asombroso de de-
cidir que hay culpabilidad donde ésta no exista. El error de derecho,
esencial e invencible, estd expresamente previsto en el articulo 23
del C. P., como eximente de la responsabilidad (culpabilidad). _ItIo
puede haber dolo sin una conciencia, comprensién o representacion
aproximada y siquiera eventual de la ilicitud o lesividad de la con-
ducta que se ejecuta, puesto que nunca hay dolo de actos buenos.

_ El proyecto inicial presentado por mi, como ponente, a la con-
sideracién de la H. Sala, contiene por si solo mis consideraciones
referidas a la ausencia de los presupuestos legales para mantener
la detenci6n preventiva del sindicado.

" picho proyecto, al no haberse aceptado por la Mayorfa, lo pre-
'sento como mi salvamento de voto.
- Magistrada, Alicia Roldén Ruiz.

TRIBUNAL SUPERIOR.
SALA PENAL DE DECISION
Medellin

VISTOS:

R En ‘concepto’ de la Fiscalia Sexta del Tribunal debe confirmarse
" &l auto de detencién proferido el seis de mayo del aflo en curso, por
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el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Yaruxﬁai-ﬂ (Ant),contra i

ELIAS HERRERA AMAYA por el delito de VIOLENCIA CARNAL,
en concurso con el de RAPTO, B R

La incipiente investigacion establece los siguientes hechos: ‘el
dieciséis de diciembre de mil novecientos setenta y seis, la joven
Araminta Naranjo Tapias decidié fugarse de su hogar en corpafiia
de Elias Herrera Amaya. En las horas de la noche, previo concierto
la jovencita abandond el lecho paterno, donde dormia, v fue a reu.
nirse con Elias, con quien emprendi6é el camino hacia la residencia
de éste, situada en la zona rural del mismo Municipio de Ttuango.
En el trayecto, la pareja realizé el acto carnal por una o dos occa-
siones, sin que el varén usara fuerza o medios engafiosos,

Segun la partida de bautismo, al momento de los hechos la -
supuesta ofendida contaba con trece afios y dos meses de edad, pues
habia nacido en septiembre 19 de 1963. Aunque sus padres dijeron
de que ella habia observado siempre buena conducta, el sumario se-
fala una realidad distinta: ella misma admite que en dos ocasiones
anteriores se habia ayuntado con hombres diferentes, Cuando se des-
cubrieron los hechos de que trata este expediente, ella se negd a

‘regresar al lado de sus padres, prefiriendo quedarse por quince dias

més en casa de Gilma Posada, precisamente la mujer que la habia
aconsejado para que se fugara del hogar y convencié al procesado
para que fuera por ella. Pocos dias después de regresar al hogar pa-
terno la discola muchacha se fugé de nuevo y en la actualidad ni
se sabe con quién vive. Al examen médico Araminta presenté “Himen
complaciente”.

El sindicado no negéd los hechos. En su injurada admitié haber
accedido carnalmente a Araminta, por dos oportunidades, con €l con-
sentimiento de ésta, encontriandola ya experimentada, segtin su pa-
recer, en las lides del sexo. Ese era también el rumor que acerca de
la joven circulaba en el vecindario, si bien él no la conocia muy
bien. Estaba él viviendo en casa de Gilma Posada cuando ésta le
manifesté que Araminta ardia en deseos de conocerlo. Lo conocid,
efectivamente, alguna vez que la joven, con su madre, fue de visita
a casa de la Posada. Incitado por ésta, Elfas convino en ir por Ia
muchacha a la semana siguiente y asi lo cumplié sin el menor res-
quemor o recato de parte de ésta. En el trayecto sostuvieron por dos
veces relaciones sexuales, habiendo el sindicado confirmado que Ara-
minta “no era seflorita o doncella”. Al llegar a la casa de Gilma, ésta
acogi6 bien a Ia joven, pero no a él. El duefio de la casa también le
negé posada a él por tratarse de Ia hija de un amigo suyo.

Las escasas pruebas recibidas hasta el momento indican que
Araminta deseaba abandonar el hogar familiar y para esto contaba
con la ayuda proxeneta de Gilma Posada (a quien no se ha oido en
declaracién). La misma Gilma habia anunciado previamente que
Elias vendria con una de las hijas de Antonio Naranjo en calidad
de “sirvienta”, segin lo declara la madre de la supuesta victima:




- ‘Fue esa misma mujer la que convencié a Elias de que
‘problema’ legal alguno “sacdndose” la muchacha, ya que
eguridad no estaba virgen. Convencido absolutamente de
lo quie Ia:ley protegia era la virginidad de la mujer y eliminadas
udas sobre la, virginidad o no virginidad de Araminta, Elias de-
sidi6 aceptar el “consejo” de Gilma y “sacar” la muchacha para
que conviviera con él, con el propésito de casarse con élla si se ma-
cjaba: bien.

‘Se-desprende de los hechos precedentes que hasta ahora no
esta probado, en el grado requerido por la ley para dictar auto de
“detencién preventiva, que Elfas Herrera haya cometido algtin delito.
El de Rapto no parece haberlo cometido porque no arrebato, sus-
trajo ni retuvo a la mujer, sino que, por el contrario, ésta aliada
‘con Gilma Posada, tramé la forma de que Herrera la “sacara” del
ogar. El de Corrupcién de Menores tampoco aparece configurado,
“de una parte por la edad de la damisela y, de otra por sus previas
‘aventuras sexuales con otros varones, que la hacen presumir corrom-

J pida y, por ende, no apta para una corrupcién moral por medio de

i actos ya practicados por ella con reiteraciéon. Tampoco aparece claro

"ci__lrla

" objetivamente si estd probado el acceso carnal por parte del pro-
" cesado, en mujer menor de catorce afios. Es el dolo de esta figura
- “delictiva el que no emerge con nitidez de los autos. El dolo consiste
“en querer un hecho conocido, a sabiendas de que estd prohibido.
“No hay dolo, segiin la mayoria de la doctrina, cuando el agente obra
" sin conciencia de la prohibicién del hecho. Por esto el articulo 23
~del C. P. excluye la culpabilidad cuando el agente actiia de plena
buena fe, determinado por error esencial de hecho o de derecho no
- proveniente de negligencia. Lo opuesto al dolo es la buena fe y ésta
. se basa en este caso en un error esencial de derecho, admisible en
" un campesino ignorante, inexperiente, y aislado, en quien ha actuado
~ademé4s la malévola sugestidon de una persona mayor. La confesién
jjcualificada del sindicado, no desvirtuada por medio alguno hasta el
{ momento, pone de presente que el sujeto activo pensaba que no es-
. || taba legalmente prohibido el trato carnal con una menor, salvo que
‘| se tratara de mujer virgen. Esta creencia tiene arraigo en nuesiros
" campos y en este caso fue estimulado por la sugestién de Gilma
‘Posada, quien no se sabe qué interés tenia en que Herrera aparecie-
"ra: como raptor de la muchacha que ella querfa como sirvienta o
compafiera. -

No existe en la actual doctrina del derecho penal ninguna dis-
_cusién en cuanto a que la culpabilidad, sea como dolo o como culpa,
es un ¢clemento esencial o sine qua non del delito. Bl postulado de
e no- hay- delito sin culpabilidad (Nullum crimen sine culpa) es

e’ el derecho penal de nuestros dias opone al viejo, revaluado
sistema de la responsabilidad objetiva y de la culpabili-
dad présunta. Como un hecho de naturaleza psiquica, el dolo tiene
nostrado en cada proceso, sin que su existencia esté im-

|

" el delito de “VIOLENCIA CARNAL” por su aspecto subjetivo, aunque .

== o~

plicita en la naturaleza de la accién. La culpabilidad :e"se"pdf_. .exé'e}.'eh..f: o

cia el nticleo de la responsabilidad criminal en la actualidad y asi
lo dispone expresamente el articulo 12 del C. P, al precéptuar que-
las infracciones a la ley penal no pueden ser sino “intencionales o
culposas”. Esta orientacién del Cédigo se ratifica definitivamente
en el articulo 23, que consagra las causas que excluyen la culpabi-
lidad, entre las que figuran, al lado de la coaccién insuperable vy la
sugestién hipndtica o patoligica, el error esencial de hecho o de
derecho y, en forma un poco mds restringida, la ignorancia inven-
cible, siempre que ésta se refiera, segin doctrina muy generalizada

a la ley extrapenal, o a la penal, pero tinicamente en materia con:
travencional. En cuanto al error esencial, la ley penal colombiana
no ha efectuado ninguna distincién y tampoco lo ha asimilado a la
ignorancia, pues si lo mismo fueran no tendrfan por qué ser regu-
lados separadamente en una forma tan clara y minuciosa.

, A la culpabilidad la llamaba Carrara “la fuerza moral subjeti-
va” del delito, indispensable para la existencia de éste. Esa fuerza
moral subjetiva del delito requiere, segiin el Maestro de Pisa, que
Ia “operacién interna” que acompafia la accién delictiva externa se
acompafle de cuatro factores igualmente imprescindibles: conoci-
miento de la ley, previsién de los efectos, libertad de elegir y volun-
tad de obrar. (Programa de Derecho Criminal, N° 59). En esie caso
falta el primer factor, porque en razén de sus circunstancias perso-
nales y también en razén de las circunstancias del hecho, el sindica-
do Elias no pudo tener la representacién, siquiera aproximada o
eventual, de que su comportamiento era ilicito: todo lo contrario,
dudé en cometer el hecho hasta que despejé su inicial duda sobre
Ia virginidad de la muchacha, una vez que la proxeneta lo convencié
de que tal virginidad no existia. Elias se decidié al acto; para &l
este convencimiento, relativo al hecho de la virginidad, acarreaba
la persuacién de que el acto no entraba en el marco de la prohibi-
cién: el error de hecho entrafiaba para ¢él, en su precisa situacién
personal y ambiental, un verdadero e ineludible error de derecho.

Que la errénea apreciacién o valoracién juridica de un hecho
apareja para el sujeto activo la conviccién de no obrar contra de-
recho, es un fenémeno bastante familiar a la doctrina penal. A veces
la defensa putativa, cuyo cardcter excluyente de la culpabilidad nadie

'discute, es un error de derecho que nace de los hechos. A. Cree que el

policia que lo captura, que no se le identifica debidamente, es un atra-
cador y se le opone, lesionandolo; cometié error, no sobre la exis-
tencia factica de la agresién, sino sobre su antijuricidad, y siendo ‘de
buena fe ese error lo redime de culpabilidad y consiguientemente de
responsabilidad penal. (Es ello un adefesio, o una tesis peligrosa ju-
ridicamente? Claro que no; méas lo seria la tesis contraria por in-
justa. Como sugiere NUREZ, los jueces no pueden tener el asombro-
so poder de declarar que existe lo que no existe, de decretar fulmi-
nantemente que hubo dolo donde no lo hubo. “Es légico que por
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nos la ley criminal; no supedita su caracter de norma obligato-
al ‘hecho contingente de su conocimiento real y correcto por
e los individuos. Pero no resulta légico ni razonable que
acusado no haya tenido, a causa de un error de cardcter
representacién del hecho que se le imputa, o la repre-
~de:las circunstancias que lo vuelven ilicito, se declara que
a tenido, sélo porque para el derecho no valen los errores ju-
/%Y pocos renglones después afiade: “Cuando el error de ca-
ridico se refiere a la culpabilidad, es siempre un error de
0, desde que el autor no le permite conocer la verdadera situa-
n de hecho que fundamenta la imputacién criminal que se le
hace” (La culpabilidad en el Cédigo Penal, paginas 179 y 180). Y eso
que el Cédigo Penal argentino no prevé expresa y directamente, co-
o sf lo hace con didfana v univoca claridad el colombiano, el error
-de derecho como excusante de la culpabilidad. Otro ejemplo del mis-
‘mo coturno: A, lego en derecho, es socio de una sociedad civil; cre-
yendo que esa calidad lo hace duefio de la cosa X, se la apropia;
ndudablemente no ha cometido delito, porque de buena fe ha in.
_currido en error de derecho (la calidad de propia o ajena de la cosa)
‘que impide que nazca la culpabilidad. Absolver a un sujeto asi seria
- hacer uso de una tesis novedosa, peligrosa o rebuscada? Claro gue
- mo; la tesis contraria si tendria qué usar artilugios tan nocivos como
~fingir que es culpable el inocente, que la buena fe no excluye el
‘dolo, que el error no excluye el conogimiento. Si- una tesis es absur-
“da no puede ser justa y es claramente absurda sostener la copresen-
- cia del conocimiento (dolo) y el error con relacién al mismo asunto.
+ Aunque la ley lo dijera, que por bienaventuranza no lo dice, yo como
. juez me resistirfa siempre a aplicar una ley semejante, porque la
funcién del juez es administrar justicia Yy ho impartir injusticias y
€l derecho es sentido comtm y no sinrazén deletérea.

... Ya el gran Lozano habia conclufdo magistralmente: “Nuestro
- Cédigo admite como eximente el error esencial de hecho o de dere
‘cho, sin discriminacién, es decir, ya sea que se refiera a la ley civil,
- comercial, administrativa o penal. Admite como eximente la igno-
rancia invencible de las otras leyes, es decir, de la civil, comercial,
-administrativa; y también, cuando procede de fuerza mayor la igno-
rancia de la ley penal, pero tinicamente en cuanto se refiere a con-
_travenciones” (Elementos de Derecho Penal, pagina 274). Fsa es la
[interpretacidn racional y justa de los literales 22 y 3¢ del articulo 23.

Esa interpretacién es plasmada también por la ponderada au-
oridad de LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ: “La ignorancia de
: distinta a la penal (extrapenal) y el error esencial de derecho
cluyen . también la responsabilidad, con la misma condicién de

ueror_lg'_ atribuibles a negligencia” (Lecciones de Derecho Pe-

4 .

FEDERICO ESTRADA VELEZ también sostiene en
hermenéutica: “Evidentemente, el ordinal 2° del

articulo 23 establece como causa de inculpabilidad: la: biena fe de: :
terminada por error. sencial de derecho, sin’ discriminacién: alguna,
y por lo tanto, tiene un dmbito de validez y aplicacién en relacién
con cualquier rama del ordenamiento juridico. Quiere decir enton-
ces que esta norma implica una derogacién a los afiosos articulos
92 del Cédigo Civil y 56 del C. de Régimen Politico y Municipal, que
consagra en nuestra legislacién el principio ignorantia juris non ex-
cusat. De otra parte, se trata de un error sobre el alcance, el con-
tenido, el dmbito de aplicacién de la norma, o sea, de un error de
valoracién o de interpretacién que tiene, repetimos, plena eficacia.
En cambio, el numeral 3? se refiere al tipico error de prohibicién,
es decir, 2 la ignorancia acerca de la_existencia de la norma que
impone o prohibe un comportamiento determinado, y como tal, sélo
tiene eficacia cuando se trata de contravenciones.,.” (Manual de
Derecho Penal, pdgs. 244-245).

Interpretando la misma disposicidn, el erudito doctor ALFON-
SO REYES consigna esta respetable opinién: “El error esencial de
derecho a que se refiere el numeral 2¢ del articulo 23 puede recaer
sobre una norma penal o extrapenal. En ¢l primer caso estamos an-
te un error de derecho (sobre la prohibicién) especificamente de-
nominado “error de interpretacién” (Mezger), o de valoracién (Ga-
llas); en él incurre el agente cuando a pesar de conocer la existencia
de la norma juridica, yerra respecto de su aplicabilidad al caso con-
creto que se materializa en su comportamiento”. (Derecho Penal Co-
Jombiano, paginas 239 y 240).

Concluyamos con LUIS CARLOS PEREZ: “Jiménez de Astia nos
da la razén en este punto y critica con nosoiros la posicién de Gu-
tiérrez Gémez y a todos los que pretenden reducir los alcances de
la norma colombiana, texto que, como dice Jiménez, encierra un
‘precepto de suma amplitud que permite eximir al que yerra en
cuanto a las circunstancias fdcticas y en cuanto a disposiciones ju-
ridicas’. (Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pagina 118).

Los descargos del sindicado Elias Herrera Amaya encuentran
respaldo en otras constancias probatorias, tales como la versién de
la sefiora madre de la ofendida y la propia instructiva. Por lo tanto
no estan satisfechas las exigencias del articulo 439 del C. de P. P.
para privar de su libertad al sindicado apelante, cuya libertad se
ordenard bajo promesa de presentacién cada quince dias y durante
dos meses ante el instructor, bajo conminacién de doscientos pesos.
La investigacién debe agotarse con esmero,

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin en fSal_a de
Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Repubhf:q y
por autoridad de la Ley, REVOCA el auto de que se ha hecho mérito
y en su lugar se ordena la LIBERTAD INMEDIATA de Elias Herrera

— 143 —




ajo. '_nnunacmn de d0501entos pesos para comprometerse
resentaciones ‘cada’ quince dias y hasta por dos meses anie el
rden de’ hbertad se librard telegraficamente,

iese notlflquese y devuélvase.






