
DOLO Y ERROR DE DERECHO 

Ponente: Dr. Edilberto Solís Escobar 

Pretender que para que exista dolo s~a mene~ter el conocimi~n
to de que el hecho conocido que se qmere reahzar, sea, ademas, 
prohibido, 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 configuración del rapto de menor de 
14 años el ser mujer honesta o con reputación de dignidad, carece 
de relev'ancia el error en torno a la virginidad de la sustraída. 

· Nota: como en su mayor parte, la problemática que la Provi
dencia y el Salvamento de Voto plantean sigue siendo actual, a pesar 
de la existencia de nueva legislación penal, publicamos estas impor
tantes piezas jurídicas no obstan~e su fec?ª· A nad)e esc~pará la 
importancia de ellas como material que sirva de onentac10n para 
resolver otros casos concretos y como material de clase en los cur
sos de Derecho Penal Colombiano y Parte General. 

Medellín, Julio 4/78 

VISTOS 

Elías de Jesús Herrera Amaya, de 28 años de edad, trabajaba 
y vivía en la casa de los esposos Rodrigo, Calle y. <?il;11a Posada, en 
jurisdicción del corregimiento Santa Lucia, mun2c1p10 de Itu~go. 
Permanecía solo y deseaba una hembra de campanera que la mISma 
Posada le indicó podía ser la hija de los esposos José Anto~io Na
ranjo y María Carlina Tapias. Castrillón, por nombre Ara;11mta0 a 
quienes visitaba con frecuencia y sobre la cual se entero hablan 
"atracado" (sic) sexualmente en alguna oportunidad. 

Alentado con esa alternativa de fáciles logros, Ellas de Jesús 
se orientó a la casa de la joven que podía colmar sus posibilidades 
de acompañarse, en las horas de la tarde del diez y seis (16) de di
ciembre del año de mil novecientos setenta y seis (1976) y luego de 
apurar bocados ofrecidos y conversar maliciosamente con Ara_min~a, 
en preparativos de su preconcebido plan para sustraerla ?el am~1to 
familiar, se retiró para recibirla en la 1:1-adru~ada del diez y s1e!e 
(17) siguiente, cuando la joven de 12 anos, sm menstruar todav~a 
(fls. 3 fte.) abandonó el lecho familiar para ~nirse a quien le habla 
preparado el desplazamiento del hogar, median,;e Pa,!abra,s de con
vencimiento un costal para portar la ropa y un foco o lampara de 

' b " mano para alumbrar el camino a recorrer por am os. . .. _como yo 
estaba desprevisto (sic) fuí y me conseguí un foco por alla en una 
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vecindad, y ella me dijo que lievara el costal para traer la ropa 
Bueno yo llevé el costal y se lo entregué y dentro del costal iba eÍ 
foco, yo se lo 1.l~vé a: la cas~ ... ", expresa el ~indicado para confi
gurar la confes10n de su delito contra la familia (rapto impropio) 
(fls. 18 fte.). En el trayecto del encuentro a la casa de Gilma Posada 
consumaron por dos ocasiones el acceso carnal. Llegaron a las och~ 
de la mañana del diecisiete de diciembre de 1976 y allí fue recibido 
con gesto de reproche por la Posada, que no le permitió pernoctar 
en casa con la joven que había llevado. 

. Por los hechos anteriores, el señor Juez Segundo Penal del 
Circuito de Y arumal, dictó auto de detención, . sin beneficio de ex
carcelación en contra de Herrera Amaya Elías de Jesús, el que ape
lara_ de la decisión al momento de la notificación (fls. 27-27, 28), 
razon por la cual conoce el Tribunal en Sala que preside la H. Ma
gistrada doctora Alicia Roldán Ruíz. 

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

La confesión 

El sindicado al tener conocimiento de la investigación que por 
su conducta se iniciara, ante denuncia del progenitor que de ese 
comportamiento se quejaba (fls. 1 y vto.), se presentó al señor Ins
pector de Policía para explicar de inmediato su proceder (fls. 15-16). 
el que repite ante el señor Juez de conocimiento (fls. 17-20), con la 
cualificación de que ignoraba que fuese delito, o delitos, lo sucedl.do 
con persona de la que se le había informado había perdido su vir
ginidad en un "atraco", o voluntariamente por sus precoces arreba
tos sexuales. "Entonces, como yo vivo solo, 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 sintió autorizado 
a esa cuestión (fls. 18 vto.) "porque ARAMINTA me dijo que no 
peligraba porque ella apostaba que no era señorita y entonces yo 
conversé con la muchacha en la misma casa de GILMA POSADA, 
no me recuerdo qué día fue, pero cuadramos que el miércoles si
guiente iría yo a la casa de élla" (fs. 17 vto.). 

La joven para la época de los sucesos contaba con trece años 
dos meses y medio de edad, según partida de nacimiento del dos 
de octubre de mil novecientos ses.enta y tres (1963) y "nacida el diez 
y nueve (19) de septiembre del mismo año" (fls. 17 fte.). 

La Ponencia 

La distinguida Magistrada Ponente en el enfoque del delito de 
naturaleza sexual, con olvido del delito contra la familia, reglamen
tado en el hecho hasta ahora averiguado por el artículo 351 del Có
digo Penal, se doblega en sus planteamientos ante la reiterada ig-
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fiórahcia del sindicado y sobre ella monta la inocencia total del 
· É!hcartado, fon fuhdarrtentos en lógicas doctrinas sobre el dolo y la 
faééta sul:Jjetiva <;le! delito, que en la conducta cuestionada se que
HfáriHt pdrque, a las explicaciones acomodadas del incriminado, obró 
toíiv'ehtido de no ser delito el acoplamiento con mujer que ya hu
blefa fetfado su virginidad: 

La mayoría de la Sala no comparte ese criterio, ampliamente 
discutido en varias sesiones, porque de aceptarlo se destronaría de 
la normatividad penal colombiana el concepto del dolo. Bien expli
cado aparece éste en la ponencia original, afianzado en citas de au
ibtes. extranjeros y nacionales, a más del maestro indiscutible, CA
RRARA, quieh enseñó a gastar cerebro a tratadistas y falladores 
tespecto a la fuerza moral subjetiva del delito. Mas las citas son 
impertinentes 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 
j:,ónencia, comoquiera que el proceder de Elfas de Jesús llevaba una 
marcada intención, exteriorizada desde el momento mismo de la 
valoración de su soledad como hombre, de la necesidad de compa
ñera, y en la forma como concibió el delito de rapto, consentido, 
para cuya infracción bien pudo pregonar que ignoraba que fuese 
delito el sacar a una menor de catorce años de su casa, "aun con su 
Consentimiento''. 

El dolo no puede consistir en querer un hecho conocido, a 
sabiendas de que está prohibido, como anota la ponencia en su ge
neralización, por cuanto entonces sobrarían los delitos intencionales 
que no requieren del elemento 'a sabiendas' para su estructuración 
y se entraría, además, a los confusos linderos del derecho y la mo
ral, con notorio desquiciamiento ·del orden social, pues el investi
gador llegaría hasta la febril cualificación del delincuente de que 
ignoraba que fuese delito lo denunciado. Allí se paralizaría el aparato 
de la justicia penal y sólo avanzaría en los casos en que el delin
cuente advirtiera que al ejecutar su acción estaba pensando en vio
lar la ley. 

El delito de rapto que le fue denunciado al sindicado, según 
su confesión, llevaba el natural y deseado acometimiento sexual. 
Para su configuración en menor de catorce años, como en este caso, 
no se requiere que la mujer sea honesta o con reputación de digni
dad. Allí no funcionaba la ignorancia en relación con el estado de 
virginidad o no de la sustraída del ámbito familiar u hogareño. Si 
esa era su persuación, no puede convencer al funcionario para la 
bien estudiada teoría del error esencial de derecho. Como difícil 
e~ suponer que el ratero que sustrae en un momento de aglomera
tiórt la cartera de otro ciudadano tenga la intención de violar la ley 
(Carlos Lozano y Lozano), menos se podría deducir que en ese pro
ceso mental sí estaba el sindicado por algunas de las alternativas 
del Decreto 1188/74 o Estatuto Nacional de Estupefacientes que 
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diera en decir, como casi siempre sucede, que ignoraba que lo de
comisado era marihuana u otro alucinógeno prohibido. 

Lo sugerido por Ricardo C. Núñez de que los jueces no pueden 
tener el asom_broso poder de declarar que existe lo que no existe 
decretar fulmmantemente que hubo dolo donde no lo hubo es ver'. 
dad ~eridia';'a y de justos ~centos procesales. Pero no es d~ble caer 
en la mgenmdad de ·que qmen 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 ruegos 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
rácter jurídico, de la entidad del error esencial de derecho O si
quiera el de hecho, como que su obrar sobre la niña para ;acarla 
de su hogar demuestra que conocía su mal proceder. Su actuación 
no tiene la sustanc\al_idad de aquellos errores, que al no aceptarlos 
para el caso sub-examme por la mayoría de la Sala, no significa que 
los desconozca en los eventos que amplia y clamorosamente los im
pongan. 

. Suma diligencia desplegaba Blías de Jesús en su comporta
miento la noche del dieciséis (16) de diciembre de 1976 y proyectó 
en conversación maliciosa (fls. 1 y fte.) los aconteceres subsiguientes 
de la huida de la menor para agotar su propósito sexual. Ello no 
puede ser error esencial de hecho o de derecho del ordinal 2~ 
del . artículo 23 del C. Penal, porque él está precedÍdo de la '"plena 
buena fe" y de que no sean "provenientes de negligencia". Y en 
donde hay dili_gencia para violar la ley, no cabe aquella y si cupiera, 
tampoco se da el error de hecho o de derecho que la ponencia ha 
~uerido hacer valer, con el mismo equivocado camino jurídico 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 Morfn, quienes pregonaron que obra
ron convencidos qt1e mataban unos "bichos raros y dañinos", re
matados algunos en el suelo entre quejidos y desesperadas voces de 
angustia, las mi~mas· que poco antes fueron de agradecimiento para 
los regalos enganosos de los criminales. Con ese criterio, ANSELMO 
TORREALBA, coprocesado, ya había matado seis indios en el año 
1960 Y los había ei:,terrado en el sitio El Carcero, con la más 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 Ibagué). 

La mayoría de la Sala encuentra reunidos los requisitos del 
artículo 439 del C. de P. Penal para detener por la sindicación de 
ambos delitos: Rapto y Violencia Carnal {presunta). 

Por lo considerado, de acuerdo con el parecer Fiscal, el Tri
bunal Superior de Medellín, en Sala Penal de Decisión, por mayoría, 
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,,,.<,><:-_,,,, 

iiltl:'ló\ndo justicia en nombre de la República y por autoridad 
<;'la ley, .. C o N F I R M A el auto recurrido, ~e pro~edencia, c'?n
)iidó. y fechas indicadas, Y, DISPO~E que se. mvestigue. la delm

t;(lencia denunciada por Maria Arammta NaranJo T. a fohos 3 fte., 
· eh relación con el individuo JORGE DURANGO. 

Devuélvase, luego de notificado y copiado. 

Los Magistrados: 

Edilberto Solís Escobar Jaime Taborda Pereáñez 
Alicia Roldán Ruíz (salvó voto) 

Resumen: 

Alberto García Quintero 
Secretario 

SALVAMENTO DE VOTO 
Dra. Alicia Roldán Ruíz ,. 

Si el agente obra de plena buena fe, sin negligencia, determina
do por una falsa estimación de los hechos según la cual el hecho no 
es ilícito, no incurre en responsabilidad porque el dolo, dada la au
sencia de toda real o posible conciencia de la ilicitud del hecho, se 
desintegra, faltando por tanto la culpabilidad. El principio de no 
admitir como excusa la ignorancia de la ley, no puede conducir, co
mo sostiene Núñez, 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, está expresamente previsto en el artículo 23 
del C. P., como eximente de la responsabilidad (culpabilidad). No 
puede haber dolo sin una conciencia, comprensión o representación 
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 mí, como ponente, a la con
sideración de la H. Sala, contiene por sí solo mis consideraciones 
referidas a la ausencia de los presupuestos legales para mantener 
la detención preventiva del sindicado. 

Dkho proyecto, al no haberse aceptado por la Mayoría, lo pre
sento como mi salvamento de voto. 

Magistrada, Alicia Roldán Ruíz. 

TRIBUNAL SUPERIOR . 
SALA PENAL DE DECISION 

Mede!lín 

VISTOS 

En concepto de la Fiscalía Sexta del Tribunal debe confirmarse 
el auto de detención proferido el seis de mayo del año en curso, por 
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el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Yarumal (Ant) 
ELIAS HERRERA AMAYA por el delito de VIOLENCIA 'éAi:l? 
en concurso con el de RAPTO. "' 

La incipiente investigación establece los sigu,·entes h h 1 
d' · " d d' · b d · ec os· e 1ecrn.e1s e ic1em re e mil novecientos setenta y sei 1 · · 
Aram~nta Naranjo Tapias decidió fugarse de su hogar e;, coªml~~ 
de Ellas Herrera Amaya. En las horas de la noche prev,·0 con ~ t 
1 · 't b d , 1 1 h ' c1er o "; Jovenc1 a !l an ono e. ec o paterno, donde dormía, y fue a reu'. 
mrs~ con .Ellas, con qmen emprendió el camino hacia [a residencia 
de este, situada en la zona rural del mismo Municipio de It 
E el t t 1 

. 
1
. , 

1 
uango . 

. n r~yec o, a
1 

pareJa rea izo e acto carnal por una O dos oca
s10nes, sm que e varón usara fuerza o medios engañosos. 

Según la .partida de bautismo, al momento de los hechos la 
sup1;1esta ofendida contaba con trece años y dos meses de edad pu 
habla nacido en septiembre 19 de 1963. Aunque ·sus padres dljer:~ 
~e.

1 
que ella h~bía o~se.rvado siempre buena conducta, el sumario se

na a ~na reahda~ d1stmta: ella misma admite que en dos ocasiones 
ante~10res se hab1a ayuntado con hombres diferentes. Cuando se des

. cubrieron los hechos de que trata este expediente, ella se negó a 
re~resar al lado d~ sµs padres, prefiriendo quedarse por quince días 
mas e': casa de Gilma Posada, precisamente la mujer que la había 
aconse¡ado para que se fugara del hogar y convenció al procesado 
para que f1;1era por ella. Pocos días despué~ de regresar al hogar pa
terno la disco!_"; m1;1chacha se fugó de nuevo y en la actualidad ni 
se sabe 1;on qmen vive. Al examen médico Araminta presentó "Himen 
complaciente". 

El sindicado no negó los hechos. En su injurada admitió haber 
acce?i~o carnah1;ente a Araminta, por dos oportunidades, con el con
sentimiento d~ esta, encontrándola ya experimentada, según su pa
rec~r, en l~s hdes del .sexo. Ese era también el rumor que acerca de 
!"; ¡oven c1rcufab"; ~n el vecindario, si bien él no la conocía muy 
bien. Estaba el v1v1endo en casa de Gilma Posada cuando ésta le 
mani~estó que Araminta ardía en deseos de conocerlo. Lo conoció, 
efectivamente, alguna vez que la joven, con su madre, fue de visita 
a casa de la Posada. Incitado por ésta, Elías convino en ir por la 
muchacha a la semana siguiente y así lo cumplió sin el menor res
quemor o ~ecato de parte de ésta. En el trayecto sostuvieron por dos 
ve~es ~~lac10nes ~ex1;1ales, habiend,';' el sindicado confirmado que Ara
mmt:", n.o era set;onta o doncella . Al llegar a la casa de Gilma, ésta 
acog10 bien a la ¡oven, pero no a él. El dueño de la casa también le 
negó posada a él por tratarse de la hija de un amigo suyo. 

!-,as escasas pruebas recibidas hasta el momento indican que 
Arammta deseaba abandonar el hogar familiar y para esto contaba 
con la ayuda proxeneta de Gilma Posada (a quien no se ha oído en 
de~laración); La misma Gilma había anunciado previamente que 
E[!";~ _ve:1dr1a,, con 1;1na de las hijas de Antonio Naranjo en calidad 
de s1rv1enta , segun lo declara la madre de la supuesta víctima 
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y fue esa misma mujer la que convenció a Elías de que 
problema legal alguno "sacándose" la muchacha, ya que 

con seguridad no estaba virgen. Convencido absolutamente de 
que lo que la ley protegía era la virginidad de la mujer y eliminadas 
las. dudas sobre la. virginidad o no virginidad de Araminta, Elías de

. cidió aceptar el "consejo"· de Gilma y "sacar" la muchacha para 
que conviviera con él, con el propósito de casarse con élla si se ma
nejaba bien. 

Se desprende de los hechos precedentes que hasta ahora no 
está probado, en el grado requerido por la ley para dictar auto de 
detención preventiva, que Elías Herrera haya cometido algún delito. 
El de Rapto no parece haberlo cometido porque no arrebató, sus
trajo ni retuvo a la mujer, sino que, por. el contrario, ésta aliada 
con Gilma Posada, tramó la forma de que Herrera la "sacara" del 
hogar. El de Corrupción 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-

.¡ pida y, por ende, no apta para una corrupción moral por medio de 
actos ya practicados por ella con reiteración. Tampoco aparece claro 
el delito de "VIOLENCIA CARNAL" por su aspecto subjetivo, aunque 
objetivamente si está probado el acceso carnal por parte del pro
cesado, en mujer menor de catorce años. 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 está prohibido. 
No hay dolo, según la mayoría de la doctrina, cuando el agente obra 
sin conciencia de la prohibición del hecho. Por esto el artículo 23 
del C. P. excluye la culpabilidad cuando el agente actúa 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 
además la malévola sugestión de una persona mayor. La confesión 

il cualificada 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¡ 
l se tratara de mujer virgen. Esta creencia tiene arraigo en nuestros 
campos y en este caso fue estimulado por la sugestión de Gilma 
Posada, quien no se sabe qué interés tenía en que Herrera aparecie-
ra como raptor de la muchacha que ella quería como sirvienta o 
compañera. 

No existe en la actual doctrina del derecho penal ninguna dis
cusión en cuanto a que la culpabilidad, sea como dolo o como culpa, 
es un elemento esencial o sine qua non del delito. El postulado de 
que no hay delito sin culpabilidad (Nullum crimen sine culpa) es 
lo que el derecho penal de nuestros días opone al viejo, revaluado 
y peligroso sistema de la responsabilidad objetiva y de la culpabili
dad· presunta. Como un hecho de naturaleza psíquica, el dolo tiene 
que ser demostrado en cada proceso, sin que su existencia esté im-
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plícita en la naturaleza de la acción. La culpabilidad es por excelen
cia el núcleo de la responsabilidad criminal en la actualidad y así 
lo d!spone. expresamente el artículo 12 del C. P., al preceptuar que 
las mfracc10nes a la ley penal no pueden ser sino "intencionales O 
culposas". Esta orientación del Código se ratifica definitivamente 
e? el artículo 23, qu~ consagra las cansas que excluyen la culpabi
lidad, _entre_ las, que figuran, ,ª~ lado de la coacción insuperable y la 
sugestión hipnotica o patolog1ca, el error esencial de hecho O de 
derecho y, en forma un poco más restringida, la ignorancia inven
cible, siempre que ésta se refiera, según doctrina muy generalizada 
a la ley extrapenal, o a la penal, pero únicamente en materia con' 
travencional. En cuanto al error esencial, la ley penal colombian; 
~o ha ef~ctuado n!nguna. distinción y tampoco lo ha asimilado a la 
ignorancia, pues s1 lo mismo fueran no tendrían por qué ser regu
lados separadamente en una forma tan clara y minuciosa. 

,, A la c~lpa?ili?ad la llamaba Carrara "la fuerza moral subjeti
va del dE;ht?, md1spen~able para la existencia de éste. Esa fuerza 
mo~al snb~et1v~ del ~;hto requiere~ según el Maestro de Pisa, que 
la opei:,ac1ón mterna que acompana la acción delictiva externa se 
acampane de cuatro factores igualmente imprescindibles: conoci
miento de la ley,. previsión de los efectos, libertad de elegir y volun
tad de obrar. (Programa de Derecho Criminal, N~ 59). En este caso 
falta el primer factor, porque en razón de sus circunstancias perso
nales y también en razón de las circunstancias del hecho, el sindica
do Elías no pudo tener la representación, siquiera aproximada o 
eventual, de que su comportamiento era ilícito: todo lo contrario, 
dudó en cometer el hecho hasta que despejó su inicial duda sobre 
la virginidad de la muchacha, una vez que la proxeneta lo convenció 
de que tal virginidad no existía. Elías se decidió al acto; para él 
este convencimiento, relativo al hecho de la virginidad, acarreaba 
la persnación de que el acto no entraba en el marco de la prohibi
ción: el error de hecho entrañaba para él, en su precisa situación 
personal y ambiental, un verdadero e ineludible error de derecho. 

Que la errónea apreciación o valoración jurídica de un hecho 
apareja para el sujeto activo la convicción de no obrar contra de
recho, es un fenómeno bastante familiar a la doctrina penal. A veces 
la defensa putativa, cuyo carácter excluyente de la culpabilidad nadie 
discute, es un error de derecho que nace de los hechos. A. Cree que el 
policía que lo captura, que no se le identifica debidamente, es un atra
cador y se le opone, lesionándolo; cometió error, no sobre la exis, 
tencia fáctica de la agresión, sino sobre su antijnricidad, 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
rídicamente? Claro que no; más lo sería la tesis contraria por in
justa. Como sugiere NU1'!EZ, los jueces no pueden tener el asombro
so poder de dedarar que existe lo que no existe, de decretar fnlmi
nantemente que hubo dolo donde no lo hubo. "Es lógico que por 
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>.; ... lckn1e11os la ley criminal, no supedita su carácter de norma obligato
al hecho contingente de su conocimiento real y correcto por 

parte de los individuos. Pero no resulta lógico ni razonable que 
cuando el acusado no haya tenido, a causa de un error de carácter 
jurídico, la representación del hecho que se le imputa, o la repre
sentación de .las circunstancias que lo vuelven ilícito, se declara que 
sí la ha tenido, sólo porque para el derecho no valen los errores ju
rídicos". Y pocos renglones después añade: "Cuando el error de ca
rácter jurídico se refiere a la culpabilidad, es siempre un error de 
hecho, desde que el autor no le permite conocer la verdadera situa
ción de hecho que funclamenta la imputación criminal que se le 
hace" (La culpabilidad en el Código Penal, páginas 179 y 180). Y eso 
que el Código Penal argentino no prevé expresa y directamente, co
mo sí lo hace con diáfana y unívoca 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 dueño de la cosa X, se la apropia; 
indudablemente 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 así sería 
hacer uso de una tesis novedosa, peligrosa o rebuscada? Claro que 
no; la tesis contraria sí tendría 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 cono~iq:tiento. 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 relación al mismo asunto. 
Aunque la ley lo dijera, que por bienaventuranza no lo dice, yo como 
juez me resistiría siempre a aplicar una ley semejante, porque la 
función del juez es administrar justicia y no impartir injusticias y 
el derecho es sentido común y no sinrazón deletérea. 

Ya el gran Lozano había concluido magistralmente: "Nuestro 
Código admite como eximente el error esencial de hecho o de dere
cho, sin discriminación, 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 únicamente en cuanto se refiere a con
travenciones" (Elementos de Derecho Penal, página 274). Esa es la 
interpretación racional y justa de los literales 2? y 3? del artículo 23. 

· Esa interpretación es plasmada también por la ponderada au
t?ridad d~ ~UIS EDUARDO MESA VELASQUEZ: "La ignorancia de 
una ley d1stmta a la penal (extrapenal) y el error esencial de derecho 
excluyen también la responsabilidad, con la misma condición de 
qt1e no fueron atribuibles a negligencia" (Lecciones de Derecho Pe-
nal, pági11a 249). . 

El profesor FEDERICO ESTRADA VELEZ también sostiene en 
su :obra la misma hermenéutica: "Evidentemente, el ordinal 2? del 
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artículo 23 establece como causa de inculpabilidad la buena fe de
terminada por error. sencial de derecho, sin discriminación alguna, 
y por lo tanto, tiene un ámbito de validez y aplicación en relación 
con cualquier rama del ordenamiento jurídico. Quiere decir enton
ces que esta norma implica una derogación a los añosos artículos 
9? del Código Civil y 56 del C. de Régimen Político y Municipal, que 
consagra en nuestra legislación el principio ignorantia juris non ex
cusat. De otra parte, se trata de un error sobre el alcance, el con
tenido, el ámbito de aplicación de la norma, o sea, de un error de 
valoración o de interpretación que tiene, repetimos, plena eficacia. 
En cambio, el numeral 3? se refiere al típico error de prohibición, 
es decir, a la ignorancia acerca de la existencia de la norma que 
impone o prohibe un comportamiento determinado, y como tal, sólo 
tiene eficacia cuando se trata de contravenciones ... " (Manual de 
Derecho Penal, págs. 244-245). 

Interpretando la misma disposición, el erudito doctor ALFON
SO REYES consigna esta respetable opinión: "El error esencial de 
derecho a que se refiere el numeral 2? del artículo 23 puede recaer 
sobre una norma penal o extrapenal. En el primer caso estamos an
te un error de derecho (sobre la prohibición) específicamente de. 
nominado "error de interpretación" (Mezger), o de valoración (Ga
llas); en él incurre el agente cuando a pesar de conocer la existencia 
de la norma jurídica, yerra respecto de su aplicabilidad al caso con
creto que se materializa en su comportamiento". (Derecho Penal Co
lombiano, páginas 239 y 240). 

Concluyamos con LUIS CARLOS PEREZ: "Jiménez de Asúa nos 
da la razón en este punto y critica con nosotros la posición de Gu
tiérrez Gómez 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 fácticas y en cuanto a disposiciones ju
rídicas"'. (Tratado de Derecho Penal, Tomo II, página 118). 

Los descargos del sindicado Elías Herrera Amaya encuentran 
respaldo en otras constancias probatorias, tales como la versión de 
la señora madre de la ofendida y la propia instructiva. Por lo tanto 
no están satisfechas las exigencias del artículo 439 del C. de P. P. 
para privar de su libertad al sindicado apelante, cuya libertad se 
ordenará bajo promesa de presentación cada quince días y durante 
dos meses ar,te el instructor, bajo conminación de doscientos pesos. 
La investigación debe agotarse con esmero. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Meclellín en ~al.a de 
Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la Repubh~~ Y 
por autoridad de la Ley, REVOCA el auto de que se ha he,cho mento 
y en su lugar se ordena la LIBERTAD INMEDIATA de E!Ias Herrera 
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',~;;a, bajo conrniµac10n de doscientos pesos para comprometerse 
'<;;¡rs'presentaciones cada quince días y hasta por dos meses ante el 

\i«c¡uo. La orden de libertad se librará telegráficamente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
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