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[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A manera de interrogante, se nos plantea si el art. 40, en su inciso final,
se refiere tanto al error de tipo como al error de prohibicién. Semejante cuestio-
namiento supone, como es apenas logico, partir de la estructura gramatical
de la disposicién legal.

Pues bien, el Cédigo Penal consagra como causales de inculpabilidad, en
su capitulo VIl intitulado De la culpabilidad, art. 40, ordinales 3° y 4°, las
siguientes:

"...3°) Quien realice el hecho con la conviccion errada e invencible de que esta
amparado por una causal de justificacion.

“4°) Quien obre con la conviccién errada e invencible de que no concurre en su
accion u omision alguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda
a su descripcion legal.

"'Siel error proviene de culpa, el hecho serd punible cuando la ley lo hubiere previsto
como culposo’.

Apegados al texto, como puede verse, encontramos que alli no se habla
de la moderna divisién entre error de tipo y error de prohibicién; quienes
han implementado tal nomenclatura son los doctrinantes colombianos. La
disposicion solo habla de “‘realizar” el hecho, o de ‘‘obrar’ con ‘‘la conviccion
errada e invencible'’; inicamente el discutido inciso final habla de “‘error’.
Ninguna otra disposicion del Cédigo hace alusién a la problematica, a no ser
el mismo art. 10, norma rectora de la ley penal colombiana, segun la cual
la ignorancia de la ley penal no sirve de excusa, salvo las excepciones consig-
nadas en ella’’; otro tanto ocurre con la norma vertida en el art. 5°, consagrato-
ria del “‘principio de culpabilidad”, si es que extraemos las consecuencias que
su asuncion supone y recordamos que ‘‘proscribe’’ la responsabilidad objetiva.

* Conferencia pronunciada por el autor en la ciudad de Neiva el dia 10 de diciembre de
1982. por invitaciéon que le formulara el Colegio de Abogados Penalistas del Huila.

—295—



Si nos apegasemos Unicamente al texto legal, tendriamos que concluir,
entonces, que el problema propuesto se encuentra mal formulado, pues desde
tal perspectiva lo correcto hubiese sido plantear si el inciso final (que tampoco
esta claro si es el final del art, 40 o del ordinal 4°) se refiere a la conviccion

errada a que aluden los dos ordinales. Ahora bien, si el problema se plantea -

desde otra perspectiva, tal vez pueda hallarse una visién bien distinta y con-
chair, como lo hago yo, que el problema ha sido muy bien formulado.

Con lo anterior, hemos logrado precisar un primer obstaculo: el propio
texto legal. Y es un obstaculo, si se tiene en cuenta su redacciéon imprecisa;
no otra cosa se puede decir si se piensa que la locucion “conviecién errada
é invencible” es de por si muy problemaética: sin ningtm asome de duda podria
uno preguntarse: ;jcomo es que se puede tener la conviccion de que se esta
errrado si justamente se estd errado?

Pero a mas de estas dificultades, encontramos otras, no precisamente
exegeéticas: -

Si el legislador, como dice la doctrina, consagré el error de tipo y el error
de prohibicion en el art. 40, ;por qué ambos descartan la culpabilidad? ;No
es acaso cierto que tal division exige que se descarte el tipo en el caso del
error de tipo y la culpabilidad en el error de prohibicién que recae sobre el
conocimiento de la antijuridicidad? Y si aceptamos que estan alli consagradas
las dos clases de error, jpor qué el de prohibicion solo se agota en una de
sus formas? ;Qué hacer con las otras formas de error de prohibicién? ;No
violenta la escisién error de tipo-prohibicion el contenido del art. 10 del C.
P.? Y si ha sido consagrado vehementemente el principio de culpabilidad ;no seré
una impropiedad la consagracion del principio de conocimiento de la ley en el art, 10?

Estos y muchos otros interrogantes son los que acuden cuando se trata
de solucionar un problema como el que se nos ha propuesto. Pero, claro esta4,
el problema planteado y los interrogantes que le suceden, no se pueden solucio-
nar si previamente no se ha adoptado una posicién clara frente a la legislacion
penal. Es que no podemos dar una solucién correcta a los problemas que
nos plantea la teoria del error en el actual estatuto, si previamente no hemos
clarificado cudl es la estructura del delito que acoge.

Por ello procederemos, luego de examinar la posicién de nuestra doctrina
al respecto, a hosquejar los rasgos de la estructura del delito que consideramos
mas viable y terminaremos sosteniendo la moderna division del error, a la
luz de la llamada “‘teoria de la culpabilidad” (Schuldtheorie).

Dadas asi las cosas, nos permitimos adelantar nuestra respuesta: el art.
40 refiere el inciso segundo del ordinal 4° solo al error de tipo. El como y
el por qué seran el objeto de la exposiciéon que a continuacioh desarrollamos.

II. CONSIDERACIONES DE LA ACTUAL DOCTRINA COLOMBIANA
EN ESTA MATERIA i

Los autores colombianos que han escrito scbre el tema confluyen por
distintos caminos en una de las teorias sobre el error: la teoria del dolo (Vorsatz-

theorie); sin embargo, antes de iniciar su desarrolle, es de suma importancia
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resefiar los proyectos de Codigo Penal, para enterarnos de los propdsitos del
legislador historico. _

~A) La regulacion del error en los proyectos de Codigo Penal

En el anteproyecto de 1974 {A-74) encontramos en el art. 49, como causales
de inculpabilidad, el error sobre las causales de justificacién en el ordinal
3° (No es culpable... Quien realizare el hecho legalmente descrito en la creencia
errada e invencible de que esta justificado); y en el 4° el error de tipo (...Quien
obra en la creencia errada e invencible de que no concurre en su conducta
alguna de las exigencias necesarias para que el hecho exista segin su descrip-
cion legal. Si el error proviene de culpa el hecho sera punible cuando la ley
lo considere como culposo).

En el art. 50 se reguld como causal de inculpabilidad la ignorancia de
la ley en materia de contravenciones, siempre y cuando *'...dependa de fuerza
mayor...”’; y se repitio el art. 14 del Codigo de 1936 sobre el error accidental
{art. 51}, lo que sobraba, si se tiene en cuenta que tales hipotesis caben en
el error de tipo. Aparecia, asimismo, en el art. 11, como principic rector de
la ley penal colombiana, el principio de conocimientol,

Como se desprende de las actas, se descartd la consagracién de otras
formas de error de prohibicion, pues, segin GAITAN MAHECHA, era ‘‘inconve-
niente establecer una norma sobre error de prohibicién, porque se traduce,
a2 mi modo de ver, en un problema de ignorancia de la ley, especialmente
por la dificultad que existe para diferenciar en la practica el error de la
ignorancia’2.

Distinto fue el parecer de ROMERO SOTO, para quien era. evidente que
debia regularse el fendomeno, pues:

“...es un hecho incontrovertible que quien ignora la ley, esta en una situacion
subjetiva que, al menos en abstracto, es de la mds auténtica inculpabilidad... es un
error como cualquier otro, aunque existan necesidades politicas que no permiten que
se pueda alegar en toda su amplitud’'s.

El comisionade REYES, por su parte, se pronunciaba por lo que calificd
como una “formula intermedia”, arguyendo que resultaba muy dificil encon-
trar argumentos para variar las cosas, e insinuando una formula sustancial-
mente idéntica a la del viejo art. 23 que solo excepcionaba en materia de
contravenciones; la posicion de este comisionado se explica, pues desde en-
tonces ha venido sosteniendo que los casos de ignorantia legis constituyen
un error sobre la existencia misma del tipo incriminador:

' Cfr. Actas del nuevo Codigo Penal, Parte general, vol. 1, Bogot4, Ediciones Pequenio Foro,
1980, pag. 389. Publicacion dirigida por Luis Carlos Giraldo M.

2 Idem, pag. 323.
3 Ibidem, pag. 322
4 Ob. cit.. pags. 323 y 324,
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**Si existe un error invencible sobre uno de los elementos necesarios para
la estructuracién o integracién del tipo legal, la conducta es inculpable, y
si ese error se extiende a todos los elementos que integran ese mismo tipo,
también, naturalmente, se excluye la culpabilidad’s.

Con lo anterior queda, entonces, claro que la Comisién no acogié el error
de prohibicién directo como causal de inculpabilidad; y algo que es de impor-
tancia: el error de prohibicién indirecto (que recae sobre las causas de justifica-

cion) fue recogido solo en cuanto se presentara con las caracteristicas de inven-

cibilidad, pues el inciso de la culpa (si se me permite la expresion), solo compren-
dia el error de tipo; no otra cosa se puede deducir luego de leer la ponencia
de GAITAN MAHECHA y las discusiones por ella suscitadass.

En estas condiciones, Ia norma pasé a través del tamiz de otra Comisién
(la de 1976, cuyo proyecto no fue tenido en cuenta para la redaccion definitiva)
hasta la del 78, que sirvi6, con el anteproyecto de 1974, para la formulacion
del proyecto definitivo.

En el proyecto de 1978 encontramos una norma sustancialmente idéntica
en los arts. 44, 45 y 46, en lo que toca a la ignorancia de la ley en materia
de contravenciones y al “‘error accidental”; de otra parte, el principio de "' cono-
cimiento de la ley” seguia incrustado en el art. 7°. Lo vnico novedoso en
este proyecto es que ya no se habla como en el A-74 de “creencia’ sino de
“conviceion errada’’,

Finalmente, la Comision del ano 1979, partiendo del A-74 y del P-78, no
vari6é sustancialmente las cosas en este campeo, limitandose solo a darle algu-
nos retoques al que seria art. 42 del proyecto final, destacandose la expresa
referencia, en lo que toca con el reproche a titulo de culpa, para el error de
tipo vencible. Para que no quede lugar a dudas, trascribimos lo que dijo Es-
TRADA VELEZ, presidente de aquella Comisién:

“Mi propuesta esta basada sobre el texto del proyecto final con ia supresion en
el ordinal 3° de la expresion «prevista en la leys y of cambio del segundo inciso del
ordinal 4% por los siguientes términos: «si el error proviene de culpa, el hecho sera
punible cuando la ley lo hubiere previsto como culposes’7. .

Queda entonces algo claro: si nos atenemos al pensamiento de las diversas
comisiones que intervinieron en la redaccion del Codigo, e! inciso en discusion
en la actual doctrina se referia solo al error de tipo y no al error de prohibicidon
indirecto; era el inciso segundo del ordinal 4°.

B} El nuevo Cédigo Penal y la doctrina colombiana

Antes que se planteara el problema del error de prohibicién vencible en
el nueve Cédigo Penal —es bueno destacarlo—, ya un autor habia llamado

3 Ob. cit., pag. 324.
§ Ob. cit., pag. 326,
: Ob. cit,, pag. 551,
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la atencion sobre el mismo con respecto al P-76, cuestionamientos también
validos para el P-78 ¥ por ende para el C. P, de 1980. Nos referimos a AGUDE-
LO BETANCUR, guien en 1978 plante6 tres alternativas de solucion frente al
error indirecto de prohibicion vencible:

©“1°) Condenar por delito doloso, aunque falte la conciencia actual (debio decir
potencial) de la antijuridicidad, e imputar la pena correspondiente a la responsabilidad
total.

29} Absolver, por el delito doloso, pero condenar por delito culposo (la denominada
«culpa de derecho»), cuando esté expresamente previsto,

’39) Condenar por delito doloso (si para la existencia del dolo solo se exige el
conocer y querer larealizacién del hecho, sin que implique la conciencia de la antijuridici-
dad) pero atenuar la sancién por ser de todas formas menor el reproche por faltar
la conciencia actual (debié decir potencial) de la antijuridicidad’8,

De las tres alternativas descarta el autor la primera de ellas, pues supon-
dria “‘plena responsabilidad, aun sin plena conciencia de la antijuridicidad,
lo que no parece aceptable, pues habria un tratamiento igualmente represivo
ante comportamientos diferentes’’®.

En cuanto a la segunda, la considera también insostenible, pues reporta
graves peligros desde el punto de vista politico-criminal: “al ciudadano, por
tanto, le es exigible que obre solo cuando esté convencido de que no obra
ilicitamente y que se abstenga no solo cuando sabe que esta obrando mal,
sino también cuando tiene la duda de si su obrar es ilicito o no, cuando no
esta seguro de su obrar est4 bien. Es la denominada Etica de responsabilidad,
frente a la denominada Etica de conocimiento”10, Esta alternativa supone
también otra dificultad: seria reconocer Ia existencia de culpa alli donde no la hay.

Se pronuncia, entonces, por la tercera solucidén, motivo por el cual sugirié
que se reformara la norma incluyendo de manera expresa la atenuante.

A partir de este hito, la doctrina celombiana empezé a discurrir por la
segunda de las alternativas, no solo la mas peligrosa sino la mas inconsistente;
lo que no hubiera ocurrido si en su momento se hubiese atendido por el legisla-
dor este primer clamor, el mismo que ahora recogemos ¥ que nos mueve a
proponer una solucién por via de interpretacién.

En primera instancia, REYES ha dicho —repitiendo lo afirmado diez afios
atrds— que el caso clasico de error de prohibicién directo, la ignorantia legis,
ha de tratarse como un caso de error sobre la existencia misma del tipo incrimi-
nador, pues expresamente estd consagrada como excepcion al art. 10 en el

# NODIER AGUDELO BETANCUR, “Diversos contenidos de la estructura de! delito’’, en Nuevo
Foro Penal, nim. 1, Medellin, 1978, pag. 22.

? Ibidem, __pé.g. cit.
1 Jhidem, pag. 24.
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ordinal 4° del art. 4011; de otro lado, extiende, sin que se sepan los argumen-
tos, la regulacién del error de tipo vencible al error sobre las causales de
justificacion y empieza a hablar del “inciso final del articulo 40, cuando

lo cierto es que ESTRADA VELEZ hablaba del inciso 2° del ordinal 4°, lo cual

supone algo completamente distintol2

Ahora bien, con respecto a esta posicién ya nos hemos pronunciado en
otro lugar!3, donde sostuvimos que desdibuja totalmente la distincién mo-
derna error de tipo-prohibicién, pues, o bien no ubica algunas hipdtesis de
error de prohibicion directo, o las ubica como error de tipo. En efecto: el error
indirecto de prohibicion lo ubica como tal en el art. 40-3; los casos de ignorantia
legis (una de las formas de error de prohibicién directo) como error de tipo,
olvidando ademas que el agente puede incurrir en error directo de prohibicién
cuando, a pesar de conocer la norma prohibitiva, la considera no vigente o
la interpreta equivocadamente y por ello la reputa no aplicable, formas de
error que no ha tenido en cuenta la doctrina colombiana actual.

Si algo se echa de ver en tal tesis, es la ausencia de criterio sistematico
alguno; de ser consecuentes con ella no cabria hacer la distincién error de
tipo-prohibicion frente a nuestro C. P, Es que los diversoes tipos de error reciben
el mismo tratamiento v las consecuencias que se siguen de uno y otro son
las mismas: si el error es inveneible no hay culpabilidad; si es vencible, se
reprocha a titulo de culpa si existe el respectivo titulo culposo. Pero como
solo se sancionan a titule de culpa unos pocos casos (C. P., arts. 137, 180,
199, 329, 340 y C. de Co., art. 2000, entre otros), se abre una verdadera compuer-
ta a la impunidad, pues seran muchos los casos en que al agente no se le podra

W La clasificacién del error de prohibicién en directo (direkter Verbotsirmtum) e indirecto (indi-
rekter Verbotsirrtum) es hoy frecuentemente invocada en Alemania. Sin embargo, nada se opone
a la utilizacion de la clasificacién de MAURACH, quien prefiere hablar de error abstracto o concreto
{cfr. REINHART MAURACH, Tratado de derecho penal, t. 11, Barcelona, Ed. Ariel, 1962, pag. 152).

Segln JESCHECK, el error directo surge de que el autor no conoce en cuanto tal la norma punitiva
que se refiere directamente al hecho, tomando por licita la accién, y ello puede obedecer: a) 2 que
el autor no conozca la norma prohibitiva; b} a que aun conociéndola la considere no vigente; ¢) a
que la mterprete equivocadamente y, por ello, la repute no aplicable. El error indirecto, en cambio,
puede surgir de dos eventos: a} del hecho de que el autor, conociendo perfectamente la prohibicién
en cuanto tal, crea en el caso concreto, por error, gue concurre una norma justificante por desconocer

" los limites juridicos de una causa de justificacion admitida; b} o porgue supone en su favor una
causa de justificacién no acogida por el ordenamiento juridico. El profesor JEscHECK excluye de
esta clasificacidn el error sobre circunstancias que, de coneurrir, darian lugar a una causa de justificacién
reconocida {error de tipo permisivo), por considerarlo un error sui generis, que es al mismo tiempo
error de tipo y error de prohibicién indirecto {cfr. Hans HEWNRICH JESCHECK, Tratedo de derecho
penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pags. 627 y 633).

Sostienen también la clasificacién del error en directo e indirecto: EBERHARD SCHMIDHAUSER,
Strafrecht, Allgemeiner Teil Lehrbuch, 2° ed., Tiibingen, J.C.B. Méhr, 1975, pags. 439 (10/95-96)
¥ 421 (10/68-70). JOHANNES WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil 11* ed., Heidelberg Karlsruhe,
C.F. Miiller Juristischer Verlag, 1981, pag. 105.

12 Arpons0 REYES ECHANDIA, Derecho penal, 7* ed., Bogot4, Ediciones Universidad Externado
de Colombia, 1980, pags. 348 y 349. De igual forma, aunque con amplia fundamentacion: La culpabili-
dad, Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1982, pdgs. 207 y 220.

13 FERNANDO VELASQUEZ V., “Bibl.iograﬁa”, Nuevo Foro Pengl, nim. 15, Bogota, Edit. Temis,
1982, pags. 899 y ss.
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exigir un minimo de cuidado, una minima previsién en tratandose de error
de prohibicién vencible.

En las anteriores circunstancias, seria mejor sostener que el C. P. solo
consagra la conviecion errada como causal de inculpabilidad, sea vencible o
invencible, salvo que siendo vencible exista el correspondiente tipo culposo,
evento en el cual se reprocha el comportamiento al agente a titulo de culpa.
Pero la tesis de REYES envuelve algo mas, es inventarse algo que la ley no
ha consagrado: decir que el inciso 2° de! ordinal 4° es el inciso final del art.
40 con ello, se inventa el expositor una “‘culpa de derecho’ que el ordenamiento
no consagra para el error de prohibicién indirecto vencible; esta bien que para
el error de tipo se diga que “‘si el error proviene de culpa, el hecho sera punible
cuando la ley lo hubiere previsto como culposo” {art. 40, inc. 2° del ord. 4°),
pero no esta bien que tal afirmacién se haga en materia de error de prohibicién
vencible, pues se trasforma en culposo un comportamiento reprochable a titulo.
de dolol4.

Estos planteamientos los ha recogido, también, LONDONO BERRIO, aun-
que con algunas variantes: la Gnica forma de error de prohibicién directo que
tiene en cuenta es la ignorantic legis, que ubica por via interpretativa en
el art. 40-3 (no en el art. 40-4 como REYES); como error de prohibicion que
es, esto supone compartir las censuras que el comisionado ha formulado al
art. 10, en el sentido de que es una mera ficcién o una presuncion que violenta
el principio de culpabilidad, consagrado no solo por el art. 5° del C. P. sino
por el art. 14 de la ley 74 de 1968, o ley nacional de la Declaracion de los
Derechos Humanos; cuando el error de prohibicién es vencible, extiende a
él el ord. 4° inciso segundo, reprochando al agente a titulo de culpa su conduc-
ta, siempre y cuando exista el correspondiente tipo culposo.

Como él mismo lo anota, entre su postura y la del comisionado hay muy
pocas diferencias de tipo tedrico y no implica ‘‘diferencias de orden practico,
pues en ambos supuestos, cuando la ignorancia de la ley penal es inevitable,
hay inculpabilidad, y por ende, no hay pena’’15. Rechaza ademas las solucio-
nes de tipo sistemadtico, pues, segin él, se ven desplazadas a un segundo
plano las consideraciones de politica criminal, consideraciones que no tiene
en cuenta a la hora de evaluar su posicién en materia de error de prohibicién
vencible, sin que tampoco quede claro si se afilia a la version estricta o limitada
de la teoria del dolo, pues termina postulando una extrafia *‘culpa de derecho”
ajena a nuestra tradicién juridicals.

14 Reproche atenuado comeo exigencia del principio de culpabilidad. Hablando de la trasfor-
macién anotada, ha dicho con razén WELZEL lo signiente: “‘Esta trasformacién del desconoci-
miento reprochable de una realizacion tipica antijuridica en una comisién culposa, es equivoca
desde un punto de vista material y conduce a vacios inadmisibles en la punibilidad” (Hans WEL-
ZEL, Derecho penal alemdn, Santiago de Chile, Edit. Juridica de Chile, 1976, pag. 228},

15 HERNANDO LONDONO BERRIO, El error en lo moderna teoria del delito, Bogota, Edit. Te-
mis, 1982, pag. 134.

16 Ibidem, pags. 105 y 134. Grave se nos hace que de plano se rechacen las consideraciones
de tipo sistematico, ¥ mas grave ain cuande no se ha interpretado en su cabal sentide lo que
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ESTRADA VELEZ, por su parte, se contenta con trascribir in extenso las
consideraciones de REYES, pero poniendo de manifiesto que la ignorantia le-
&is no es, ni puede ser nunca, un error de tipo; que dichos eventos son punibles
frente al Cédigo Penal. Ademas, olvidando lo que habia sostenido en el seno
de la Comisitn redactora del afio 79 --que ya trascribimos—, habla alicra
del “inciso del articulo 40” y termina sosteniendo que debe extenderse al
error de prohibicién vencible del art. 40-3: ‘

“El error {tipo o de prohibicién) elimina la culpabilidad cuando es invenci-
ble. Cuando es derivado de culpa extingue el dolo, pero deja subsistir la culpa,
siempre que el hecho esté previsto culposamente’17.

La posicién de REYES es también recogida por PEREZ, aunque incurrien-
do en la equivocacion de confundir error de hecho con error de tipo, y error
de derecho con error de prohibiciénis.

ARENAS, con un punto de vista mas o menos similar a los anteriores,
parece identificarse con ESTRADA VELEZ18.

En ultimo término, nos queda por examinar el criterio que al respecto
sostiene FERNANDEZ CARRASQUILLA, el cual se puede sintetizar como sigue:

a) Ambos errores (de tipo y de prohibicién) excluyen el tipo, cuyo aspecto
subjetivo estd conformado por la culpabilidad.

b) El inciso objeto de discusién solo se refiere al error de tipo (art. 40-4).

¢} No ve inconveniente en ubicar lo que para él es error abstracto de
prohibicién como error de tipo, al estilo de REYES; o bien, como error de prohi-
bicién concreto, al estilo de LONDORG BERRIO (art. 40-4, en el primer caso
6 40-3 en el segundo), acudiendo a la interpretacion que llama “extensiva’’.

d) El error de prohibicién vencible no se debe castigar en ningan caso,
pues la ley no prevé para él pena de modo expreso.

e) Se pronuncia por la teoria del dolo, ubicando el dolo con conciencia
de la antijuridicidad en el tipo subjetivo (culpabilidad).

dice el ‘espaﬁol Muroz ConDE, quien no acelita tal posicién. En efecto, una cosa es que se critique
la remisién al sistema como Gnico recurso y se dé entrada a la politica criminal, como proparie
el mismo ROXIN, y otra cosa muy distinta es que no se le dé importancia al sistema, Para que
quede claro lo que dice el autor hispano, lo trascribimos seguidamente:

"No cabe duda de que se ha exagerado la importancia del sistema en la sclucién de los proble-
mas juridicopenales, pero tampoco cabe duda de que es imprescindible para dar un minimo de
seguridad y unifermidad a dichas soluciones. Por eso, porque el sistema es imprescindible, debe
seguir manteniéndose, pero también tiene, al mismo tiempo, que corregirse en Sus excesos y
en sus falsos planteamientos” (FRANCISCO MURNOZ CONDE, Introduccion al derecho penal, Barcelo-
na, Ed. Bosch, 1975, pag. 178). Afirmacidn esta bien distinta a la que hace el autor que aqui
criticamos, en la pag. 139 de su trabajo.

" FEDERICO ESTRADA VELEZ, Derecho penal, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 1981,
pag. 360.

¥ Luis CARLOS PEREZ, Derecho penal t. i, Bogota, Edit. Temis, 1981, pags. 313 y ss.

_ ' ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al nuevo Cédigo Penal, vol. i, Bogota, Edit. Te-
nus, 1981, pag. 437. .

—302—

f} Termina sosteniendo que si bien ““...el citado numeral 3° se refiere priva-
tivamente al error sobre las causas de justificacién (existencia, supuesto y
limites), el numeral 4° necesariamente tiene que abarcar las demas posibilida-
des de error relevante, y por tanto en él quedan englobadas todas las modalida-
des del error disculpante, sea este de tipo o de prohibicién, de hecho o de
derecho”20.

Con respecto a esta tesis, cabe decir lo siguiente: la ubicacion de la ignoran-
tia legis como error de tipo, suscita, al igual que en REYES, las mismas criti-
cas; bien ha dicho ESTRADA VELEZ que “‘no puede ser jamas error de tipo’'2L;
lo que hay que entender es que la posicion de REYES encuadra perfectamente
en la particular estructura de este autor, quien parte del concepto de tipo
total, 0, mejor, “tipo de delite”, al estilo de GALLAS y con reminiscencia de
la teoria de BELING22,

Asimisimo, la tesis segtn la cual el error de prohibicién vencible (que recae
sobre las causales de justificacion o concreto) no se debe castigar en ningin
caso, deja abiertas las puertas a innumerables vacios de punibilidad.

Hay que concluir, también, que este autor termina desdibujando la moder-
na divisién del error, pues no se respetan en sus planteamientos los fundamen-
tos de la misma. Ello se ve més claro cuando ambos errores descartan el tipo
penal, siguiendo la teoria del dolo; bastaria, siendo consecuentes con este es-
quema, hablar tnicamente de error de tipo (todas las formas de error descartan
el tipo) y eliminar la moderna distincion de una vez por todas.

Hasta aqui hemos resefiado el panorama que ofrece nuestra doctrina en esta
materia, en la cual los diversos matices terminan concluyendo en la feoria del dolo y
desdibujando, de manera paraddjica, la clasificacion de la que parten. Nosotros, por
nuestra parte, trataremos de darle una salida diferente al problema, partiendo de
otra postura dogmatica, de conformidad con la cual la posicién que se adopte en la
teoria del error debe ser consecuencia de la estructura del delito que se sostenga.

II1I. LA ESTRUCTURA DEL DELITO EN EL CODIGO PENAL
Y LA TEQRIA DEL ERROR

Decir que ef C. P. se ha afiliado a la concepcién dogmatica del delito, es
una afirmacién que apenas si requiere de justificacién; basta con leer el art. 2°
para darnos cuenta que define €l hecho punible como accién tipica, antijuridica
v culpable. Por ello se nos hace indiscutible que hay necesidad de partir de las
elaboraciones dogmaticas que, como se sabe, soh en gran parte elaboracién del
pensamiento aleméan. Para solucionar de una manera sistematica y coherente

% JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pags.
300, 332, 362, 363 y 162.

2 Ob. cit., pag. 358.

22 Amplia exposicién de esta teoria en WILHELM GALLAS, La teorin del delito en su momento
actual, Barcelona, Ed. Bosch, 1959, pags. 27 y ss.
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los problemas que nos plantea el estatuto, hemos de partir, pues, de tales
desarrollos, sin olvidar, claro est4, las elaboraciones provenientes de la politica
criminal. De alli que si nuestra doctrina no quiere arar en terreno estéril,
tiene ineludiblemente que discurrir por estos senderos, por los que de hecho
ha venido trajinando hace unos veinte afos.

Al plantear el problema que nos ocupa, ya habiamos dicho cémo la teoria
del error pendia de la estructura del delito que se defendiera; pues bien, eso
es lo que nos proponemos mostrar seguidamente,

Con este planteamiento, queremos apartarnos, en primer término, de las
construcciones sistematicas defendidas en nuestro medio. En primer lugar,
del esquema cerradamente causalista, que se ha venido sosteniendo desde
GAITAN MAHECHA, que al ser perfeccionado por REYES y ROMERO SOTO,
ha sido defendido por ESTRADA VELEZ y filtimamente por PEREZ; nos parece
que este esquema ha side ampliamente superado por los desarrollos mas recien-
tes de la dogmatica juridicopenal, por lo cual continuar defendiéndolo es un
contrasentido, pues si algo se saca en claro de los postulados defendidos por
la actual Iegislacién, es que debemos nutrirnos de los modernos desarrollos,
para poder interpretar cabalmente el estatuto punitivo,

En segundo lugar, nos distanciamos de un esquema muy peculiar que
empieza a hacer carrera entre nosetros, como es el que ha formulado FERNAN-
DEZ CARRASQUILLA. Se trata, a no dudarlo, de un esfuerzo sistematico sin
precedentes en nuestro medio; de una tentativa seria de dotar al derecho penal
colombiano de una teoria propia, de cara a nuestra realidad. Nos apartamos
de este esquema, pues consideramos posible discurrir por otros senderos, que
ha demarcado la dogmatica alemana mas reciente, cuyo desarrollo ha llegado
a una etapa de definiciones, propiciadas por la reciente reforma penal, para
dar paso a las elaboraciones de politica criminal.

Desde esta posicion deseamos continuar la linea de pensamiento trazada
por AGUDELO BETANCUR, quien, en muy buena hora, ha llamado la atencién
sobre estos nuevos desarrollos, propiciando que nuevos vientos refresquen
el andamiaje tradicional del derecho penal colombiano, en aras de una polémica
mas fructifera.

A} Bases pare una nueva estructure del delito a la luz del Cédigo Penal

Se ha venido sosteniendo entre nosotros, de manera reiterada, que el Codi-
go Penal se ha afiliado a una determinada tendencia, que ha tomado partido
por una de las corrientes dogmaticas: la causalista. Ello ha permitide que
la doctrina y la jurisprudencia se aglutinen en torno a la posicién que nos
atrevemos a calificar como de “matricula”. Esta corriente matriculista, o teo-
ria de la matricula, nos parece contraproducente: bien es sabido que cuando
se trata de comentar un estatuto penal (0 de cualquier orden), la doctrina
¥ la jurisprudencia, en uso del instrumento de la interpretacién, terminan
acomodando la ley & las teorias que se quieren sostener, y muchas veces el
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legislador historico termina aceptando postulados o teorias que en su momento
no estaban en boga; ello es explicable, reiteramos, por el uso del instrumento
de la interpretacién, que hace ciertas aquellas palabras segin las cuales “la
interpretacion es la vida del derecho”2s.

" Ahora bien, examinando nuestro estatuto penal, encontramos que el caba-
llite de batalla de la “teoria de la matricula”, es el art. 35, pues se piensa
que tal disposicién ha consagrado el dolo, la culpa y la preterintenciéon como
formas de culpabilidad, lo que hace imposible pensar en otras construcciones
que no sean las causalistas.

Este razonamiento nos parece contraproducente pues conduce a la conclu-
sién de que el legislador histérico le ha cerrado las puertas a la doctrina y
ala jurisprudencia; tal conclusién, comeo es apenas obvio, no se puede sostener
seriamente: seria impedir el desarrollo y la evolucién de ia doctrina y la juris-
prudencia, seria desterrar la interpretacion como herramienta juridica, para
dar paso a las “interpretaciones oficiales”. Si ello fuera asi, nuestra tarea,
como la del juez, se reduciria a la de espectadores mudos cruzados de brazos;
tal vez no estariamos discurriendo por caminos por los que hoy lo hacemos24.

Un ejemplo cabal, que evidencia el caricter inconsistente de la “teoria
de la matricula”’, nos lo presenta la dogmatica alemana: los dogmaticos alema-
nes han trabajado durante més de cien afios con un Cddigo Penal anticuado
(databa de 1871); sin embargo, la herramienta legal no fue obstaculo para
el progreso de la dogmatica de aquel pais, antes por el contrario, una doctrina
atrevida logrd remover las bases del antiguo estatuto y la jurisprudencia la
secundd en tal cometido. Ello permitid, por ejemplo, para sustentar el caso
que nos ocupa, que se elaborara la distincién error de tipo-prohibicion, cuando
lo cierto era que solo se contaba con una disposicion que daba pie para la
clasificacidn romana error de hecho-derecho, la cual primé durante centenares
de afios. Un esfuerzo interpretativo permitié que el antiguo § 5925 fuese en-

2 Al respecto ha dicho LARENZ, que la ley “'interviene en relaciones de vida diversas y cam-
biantes que el legislador no podia tenerlas todas a la vista; ella responde a preguntas que el
legislader atin no se habia planteado. Con el paso del tiempo, la ley consigue asi, mas y mas,
en cierto modo una vida propia y, de este modo, se aleja de las ideas de sus autores’ (Kari.
LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, 2° ed., Barcelona-Caracas-México, Ed. Ariel, 1980,
pag. 313).

2+ El panorama que hoy vive el derecho penal en Colombia, nos hace rememorar la situacion
que se originé con la expedicién del Cédigo bavaro de 26 de mayo de 1813 —el primer Cédigo
liberal— que condujo al gobierno bavaro a prohibir los comentarios al Codigo Penal {19 de octubre
de 1813), “cuya necesidad creyé poder obviarse por medio de la publicacién de un comentario
oficial en tres volimenes” (cfr. SEBASTIAN MIR PUIG, Introduccion a las bases del derecho penal,
Barcelona, Ed. Ariel, 1976, pidg. 200). Y nos recuerda mucho esta paradéjica situacién, pues
la teoria de la matricul, no puede plantearnos otra alternativa distinta que 0s ‘‘comentarios oficiales’.

% El texto referido dice: “‘a quien, en la comisién de una accién punible, desconocia la pre-
sencia de circunstancias pertenecientes al tipo legal o agravantes de la penalidad, no le son atribui-
bles estas circunstancias.

“'En el caso de castigo de acciones cométidas culposamente, esta disposicion solo se aplicara
si la ignorancia no se debe a culpa” (SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 17° ed.,
Miinchen, C.H. Beck, 1974, pag. 499).
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tendido por el Burdesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal) de una manera
muy distinta, en su trascendental decisién de marzo 18 de 1952, con lo cual

el méas alto tribunal aleman recogié los clamores de la doctrina, dirigidos desde’

afios atras hacia la nueva concepcién del error.

Este ejemplo nos mueve a pensar que nuestra doctrina y nuestra jurispru-

dencia pueden cumplir el mismo papel, sobre todo en este momento en que
se hacen necesarios nuevos desarrollos.

Tal vez el entendimiento de los diversos problemas, entre ellos el del error,
no se hubiera dificuitado tanto a la hora de entrar a legislar, si hubiésemos
estado mejor informados acerca de lo que se pretendia regular. Explicable,
entonces, que el Codigo, como cualquier obra humana, presente yerros y va-
cios, pero estas dificultades no se van a solucionar acudiendo a la “teoria
de la matricula”. Para nosotros es claro que el estatuto no se afilia a ninguna
tendencia en particular, antes por el contrario, ha dejado las puertas abiertas
a nuevas elaboracicnes, no otra cosa podia hacer; bien dijo GIRALDO MARIN,
comisionado en los afios 76 y 79, que no se justificaba

““...que el estatuto que se proyecta se esclavice, con pertinacia en toda su extension,
alas tendencias de una determinada escuela cientifica, ya que los cédigos, por lo general,
tienen una vida maés larga que las cambiantes teorias de moda, sometidas a evoluciones
v rectificaciones frecuentes’26, i

iCuantos esfuerzos inttiles nos podriamos ahorrar en Colombia, cudntas
polémicas estériles, si meditaramos en las palabras de este comisionado!

Ahora bien, nos proponemos demostrar que el art, 35 no afilia el estatuto
a ninguna tendencia, como ya lo habiamos planteadc en otro lugar??; con
ello superaremos el unico escollo, que aparentemente, desde luego, nos impide
discurrir por otros senderos.

La norma a que nos referimos aparece situada en el capitulo v1I, intitula-
do De la culpabilidad?s, seguida de las regulaciones del dolo {un dolo sin cons-
ciencia de la antijuridicidad, como se desprende de su conceptuacidn, idéntica a la de
WELZEL), la culpa y la preterintencion (arts. 36 a 38); se trae una norma sobre “pu-
nibilidad” y al final aparecen las cuatro causales de inculpabilidad del art. 40.

Como se puede apreciar, el art. 35 habla de “hecho punible”, por lo
que hay que entender que alli se habla de ‘““formas” del hecho punible, esto
es, que el hecho punible puede ser doloso, culposo o preterintencional, no
que estas figuras sean formas de culpabilidad. Nétese, ademas, como al exa-
minar los conceptos gue se dan de las tres figuras, encontramos que se habla
de ‘‘conducta’, con lo cual lo doloso, culposo o preterintencional es la con-
ducta. Estas dispesiciones hay que armonizarlas con el art. 19, de confor-

% *'Carta al Ministre de Justicia”, en Prayecto de Codigo Penal colombiano, Bogotd, ed.
del Ministerio de Justicia, 1978, pag. IL

21 Nuevo Foro Penal, niam. 15, pag. 899.

2% Dice asi: “Formas. Nadie puede ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado
con delo, culpa o preterintericién’.

midad con el cual el hecho punible puede ser realizado por accidn o por omision,
y por ende con el art. 2° que define el hecho punible.

De esta suerte, si se tratara de “formas de culpabilidad”, se quedaria uno
sin entender por qué motivo, ya en el plano de la antijuridicidad, se exige la
valoracion a nivel de “intencién” o de “imprudencia”, para efectos del reconoci-
miento del estado de necesidad como causal de justificacién; si dolo y culpa
fueran formas de culpabilidad, lo légico dentro de una concepcion estratificada
del hecho punible seria avanzar hasta la culpabilidad.

Asimismo, la regulacion de la tentativa en el cap. 11, antes de la culpabilidad,
de la inimputabilidad y de las causas de justificacion, con una redaccién especifica
compuesta de elementos objetivos y subjetivos (tipo de tentativa), nos hace pensar
que se supone la ubicacion del dolo a nivel tipico.

En el mismo sentido, nos parece seductor el argumento de SALGADO VAS-
QUEZ, quien, razonando desde el &ngulo de la teoria de la matricula, quejandose
de la no consagracién expresa de dolo y culpa como formas de culpabilidad,
pretextando una redaccién equivoca y contradictoria, manifiesta:

“ no resultaria ocioso hacer constar que los arts. 5* y 35 son contradictorios: el 5°
determina que para que un hecho sea punible debe realizarse con culpabilidad; pero el 35
sostiene que los hechos punibles deben realizarse con culpabilidad, o sea, que el hecho es punible
ain cuando no esté asociado a la culpabilidad. Si no hay culpabilidad, el hecho punibie
queda impune, pero continia siendo punible”??,

Esta contradiccién se nos aparece si razonamos desde el angulo de la matricu-
la, de lo contrario no.

Sin necesidad de citar en nuestro apoyo mas argumentos, creemos haber
sefialado las inconsistencias del mencionado planteamiento; para ello nos hemos
valido no solo de argumentos estrictamente legales, sino que hemos acudido al
criterio de la interpretacion. Salvado el escollo planteado, podemos entonces arri-
bar a nuestro punto de partida: el Codigo Penal no se ha afiliado a ninguna
teoria y ha dejado las puertas abiertas a las elaboraciones doctrinarias y jurispru-
denciales. De conformidad con lo que hasta aqui se ha dicho, creemos que las
bases sobre las que se puede erigir una nueva estructura del delito, diferente
a las ya tradicionales, son las siguientes:

12} El art. 35, al concebir como “formas” del hecho punible las conductas
dolosas, culposas y preterintencionales, permite hablar de tres formas de aparicion
de la accién punible, al estilo de JESCHECKS®: heche punible doloso de comisién,
hecho culposo de comisién y hecho punible de omisién {doloso o culposo), cada
uno de los cuales tiene su propia configuracion dentro de las categorias de tipici-
dad, antijuridicidad y eulpabilidad, lo cual supone, como es apenas légico, armoni-
zar el contenido de los arts. 2°, 19 y 35 del C. P.

2 Jui 10 SALGADO VASQUEZ, “Normas rectoras de la ley penal colombiana”, en Nuevo Foro Penal,
nam, 13, Bogota, Edit. Temis, pag. 509.
%0 Oh. cit., pags. 313 y 773 y ss.



2°) Admitir la doble perspectiva sobre la que discurre la actual ciencia

del derecho penal, que supone un juicio de desvalor que recae sobre el acto
o hecho prohibido y un juicio de desvalor se hace del autor de ese hecho:
desvalor de accion y desvalor de resultados!,

3%) Sostener un concepto de accion, el final, que sirva de base a las diversas

formas de aparicién de la accién punible, sin perjuicio de entender accién y
omision como subformas del concepto final de accién, como lo propone GOSSEL32,

4%) Como consecuencia de este punto de partida, el dolo en los delitos
dolosos de comisién se ubica en el tipo y no en la culpabilidad; la culpa no
es como creen algunos ‘“‘forma de tipo™ al lado del dolo, pues para los hechos
culposos de comisién se levanta una estructura paralels, al igual que para
los hechos omisivos. Este dolo es un dolo avalorado, pues la consciencia de
la antijuridicidad aparece como elemento de la culpabilidad (C. P., art. 31).

Con esto, ya vamos ubicando la teoria del error: el error de tipo que recae
sobre el aspecto objétivo del tipo descarta el tipo; el error de prohibicién
que recae sobre la consciencia de la antijuridicidad (arts. 5 y 31, 40-3} descarta
la culpabilidad. ‘

5%) Se puede construir y sostener un concepto normativo de culpabilidad,
por la via del art. 31, que exige la capacidad de comprender la ilicitud del
acto allado de lalibre determinacién, para que el sujeto sea imputable. Concep-
to de culpabilidad integrado por la consciencia potencial de la antijuridicidad,
la imputabilidad y la no exigibilidad de otra conducta.

El primer elemento no ofrece dificultades si €l principio de culpabilidad
Jjuega un pape! preponderante, al lado del art. 31 y del mismo art, 40-3, el
cual consagra una forma de error de prohibicién indirecto que recae sobre
el conocimiento de la antijuridicidad.

En cuanto ala imputabilidad, no hay ningtin obstaculo para ubicarla como
elemento, pues aparece regulada en el cap. VI de manera independiente, antes
del capitulo VIt De lo culpabilidad.

La no exigibilidad de otra conducta se admite como elemento por la via
del art. 40-2 y recogiendo la amplia elaboracién que de tal elemento ha hecho
nuestra doctrina, durante la vigencia del C. P. del afic 36.

67) Con la amplia acogida que se ha brindado al principio de
culpabilidads3, de conformidad con el cual toda pena supone culpabilidad y

# Sobre tal distineién, cfr. MAURACH, ob. cit., t. 1, pag. 167; JESCHECK, ob. cit., pag. 321,
con amplia bibliografia. Para el derecho penal espafiol, constltese a Muioz CONDE, ob. cit., pag.
29; Josk CEREZO MIR, Curso de dereche penal espafiol, Parte general, 1, Madrid, Edit. Techos,
1981, pags. 445 y ss.

32 “El estado actual de la teoria de los delitos de omision", Conferencia pronunciada en el
foro de la Universidad de Medellin, el 8 de octubre de 1982.

% El legislador colombiang ha consagrado en toda su amplitud el mencionado principio. En
efecto, no solo en el art. 5° ha dicho que “para que una conducta tipica y antijuridica sea punible
debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”, sino
que en el art. 61 ha dicho que como uno de los criterios para graduar la pena, ‘‘...el juez aplicara
la pena... segn el grado de culpabilidad... y la personalidad del agente”. Con ello se ha ido mas
lejos ain que el mismo legislador aleman, que recogiendo la tradicién centenaria de la Constitutio
Criminalis Carolina en su art. 104: ‘La pena se aplicard de acuerdo con la oportunidad y el
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la pena se ha de graduar de acuerdo al grado de culpabilidad, hay que hacer
efectiva la '‘proscripcién’ de la responsabilidad objetiva, aun para los inimpu-
tables que no obran culpablemente, sin perjuicio de que se les reconozcan
las causales de no existencia de la accién, atipicidad, justificacién e inculpa-

ilidad?4.

b Sobre estas bases se podria edificar un esquema del delito bastante similar
al que se defiende hoy en Alemania, luego de que las disputas entre causalistas
y finalistas han cesado; esquema transaccional si se quiere en algunos puntos,
pero que reconoce ampliamente los aportes de WELZEL, pese a que no se
logren zanjar las diferencias filoséficas, Siguen esta orientacion la mayoria
de los tratadistas encabezados por JESCHECK, WESSELS35, BOCKELMANNS6,
H. BLEI¥, ete. Aunque desde el polo opuesto se mantiene BAUMANN3S y con
un esquema propio SCHMIDHAUSER?9.

B) La teoria del error en el Cddigo Penal

Si como hasta ahora hemos ido trazando las pautas generales de lo que
puede ser el estudio del Cédigo Penal siguiendo unos lineamientos diferentes
a los ya tradicionales, es hora de que entremos ya en la teoria del error.

ma! causado por el hecho, por amor a la justicia y en funcion de la utilidad general” (cfr. GonT-
HER STRATENWERTH, E! futuro del principio juridicopenal de la culpabilidad, Madrid, publicacion
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1980, pag. 43), ha consa-
grado, aungue de manera no muy acertada en su § 46 It

“La culpabilidad del autor es el fundamento para la determinacion de la pena. Las consecuen-
cias de la pena en la vida futura del autor en la sociedad también deben tenerse en cuenta”
(Strafgesetzbuch, 48° ed., Miinchen, Verlag C.H. Beck, 1981, pag. 28).

De conformidad con esta consagracidn, el principio de culpabilidad es solo “base” de la medi-
cion de la pena, lo que le ha merecido las censuras generalizadas de los dogmaticos alemanes,
entre los cuales JusCHRCK afirma que la asuncién del prineipio supone:

1°) Que toda pena supone culpabilidad, de modo gue no puede ser castigado guien actiia
sin culpabilidad (exclusién de la responsabilided por el resultado), que es lo que dice nuestro art. 5°.

2°) Que la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad (medicion de le perna dentro
del marco mdximo de la culpabilidad), como dice el art. 61 del C. P. colombiano (cfr. JEsSCHECK,
op. cit, pags. 30 y 3i)

Significa esto, entonces, gue nuestro estatuto consagra una culpabilidad por el hecko que
se obtiene tomando en cuenta ‘'la personalidad del agente'.

# Sobre esto, aunque con un esquema en el que dolo, culpa y preterintencion son formas
de culpabilidad, véase a NODIER AGUDELO BETANCUR, Los inimputables frente a lus causas de
Justificacién e inculpebilidad, Bogota, Edit. Temis, 1982, pags. 83 y ss.

% Oh, cit. en nota 11. Debe agregarse a STRATENWRERTN, Strafrecht, Allgemeiner Teil 1,
3% ed., Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Carl Heymanns Verlag KG, 32 ed., 1981.

3 Paut. BOCKELMANN, Strafrechi, Allgemeiner Teil Minchen, C.H. Beck’sche Verlagshuch-
handlung, 1978.

" HERMANN BLEL Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, Miinchen, Verlag C.H. Beck, 17 Auflage,
1977,

# JURGEN Baumanw, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bielefeld, Verlag Ernst und Werner Gie-
seking, 1977, Igualmente Grundbegriffe und System des Strafrechts, 5 Auflage, 1979.

# BBERHARD SCHMIDHAUSKER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ed. cit.



Para nosotros, tanto el error de tipo como el error de prohibicion en cual-
guiera de sus formas, tienen relevancia y pueden ser ubicados40, dentro de
la sistematica sugerida, en el nuevo Cédigo Penaldl,

En cuanto al error de tipo, no hay ningin problema en aceptar la descrip-
cién consagrada en el art. 40-4, pues se identifica totalmente con lo que supone-
la moderna concepcion del error de tipo, entendiendo que cuando es invencible
se descarta el tipo y cuando es vencible se reprocha a titulo de culpa si existe
el correspondiente tipo culposot2. En cuanto a la expresiéon “conviccion erra-
da e invencible”’, pese a ser muy equivoca, se puede mantener, siempre y
cuando en materia doctrinaria y jurisprudencial se precise su alcanceis.

#© Como formas de error de tipo, hay que entender, siguiendo a HAFT, no solo el caso normal
que es “‘el revés del elemento cognoscitivo del dolo” y que “comprende tanto los elementos normati-
vos y descriptivos del tipo” (FRiTa0F HAFT, Strafrechi, Allgemeiner Teil, Miinchen, C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1980, pag. 201); sino también, los casos especiales: el error sobre el objeto
de la acci6n (error in persona vel objecto), el error en el golpe (aberratio ictus), el error sobre
el nexo de causalidad y el error sobre circunstancias que darian lugar a un tipo privilegiado
(idem, pag. 201).

En torno al error sobre circunstancias que originan un tipo privilegiado {0 mas benignoj, que
debe ser ubicado en el 40-4, no se ha pronunciado nuestra doctrina, salvo el caso de AGUDELO
BETANCUR, quien en el afio 1979 planteé amplia y documentadamente el problema clamando
por una modificacion del proyecto de Codigo, lamado de atencidén que no se ha tenido en cuenta
v que ahora tenemos que recogerlo (NODIER AGUDELO BETANCUR, “El error sobre circunstancias
atenuantes o disminuentes’’, en Nuevo Foro Penal, N° 3, Medellin, pags. 45 y ss.). En el mismo
sentidoe LonDoRO BERRIO, ob. cit., pags. 186 y ss. ’

Como formas de error de prokibicién, hay que tener en cuenta las que ya mencionamos en
la cita que de JESCHECK hemos hecho en la nota 11. En cuanto al error de tipo permisivo, que
para este profesor es mixto (de tipo y de prohibicién al mismo tiempo} y que para HAFT es un
error de tipo (op. cit., pag. 210}, no vemos inconveniente en ubicarlo en el marco del 40-3 como
error de prohibicién indirecto, dada la amplia redaccién del ordinal.

Debe darse también relevancia en nuestra legislacién al error sobre las causas de exculpacién,
cuyos primeros desarrollos han side insinuados por LoNDONO BERRIO (ob. cit., pags. 153 y ss.).

4 Como se propene una estructura independiente para los hechos dolosos de comision, he-
chos culposos de comisién y hechos omisivos (dolesos o culposos), tanto el error de tipo como
el de prohibicion han de tenerse en cuenta con respecto a cada una de las estructuras, aunque
con ligeras variantes. (Sobre ello cfr, a JESCHECK, ob. cit., pags. 773, 849, 877 y ss., y 2 EUGENIO
RaUL ZAFFARONI, Teoria del delite, Buenos Aires, Ed. Ediar, pags. 340, 386 y 625). En el
mismo sentido los autores citados en las netas 35 a 37.

42 El hecho de que el art. 40 se intitule ‘‘causales de inculpabilidad” no imposibilita la ubica-
cién del error de tipo a nivel del tipo, como que es consecuencia légica de la ubicacién del dolo
a nivel tipico; ademas la misma redaccion del 40-4 nos habla de las exigencias necesarias para
que &l hecho “corresponda a su descripeién legal” (esto es, tipica) con lo cual se esta diciendo
que recae sobre el tipo y no sobre la culpabilidad, al paso que se refuerza la tesis de la ubicacién
del dolo a nivel del tipo.

Tan cierto es lo que venimos diciendo, que ya la misma doctrina colombiana empieza a pronun-
ciarse en los casos de los arts. 40-1 y 40-2 (caso de la vis absoluta) por su reconocimiento como
causas que excluyen la accion.

3 “Error” y “conviecion” son des conceptos claramente diferenciables no solo desde una
perspectiva lingiiistica o gramatica, sino sicolégica y filoséficamente. Lo extrafio es que el legisla-
dor los haya querido conjugar en esta dudosa amalgama. El origen de la locucion se remonta
a la rectificacion gue propusiera el comisionado REYES, a la ponencia muy técnica de GAITAN
MAHECHA, en el seno de la Comision redactora del A-74, segin la cual debia hablarse de “creencia
errada e invencible”’, que en proyectos posteriores se convirtié en “conviceion errada e invencible”,
la misma que hoy se encuentra instalada en el art. 40 (cfr. Actas, op. cit, pag. 321).
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En cuanto al error de prohibicién, aceptando que el legislador consagro

gl error indirecto en el art. 40-3, se deben considerar las deméas formas como
.causal de inculpabilidad en los eventos de invencibilidad, no asi en los casos

de ve_ncibilidad, en los que se debe atenuar lu pena; para hacer efectiva esta
atenuacién, no facultativa como en el actual § 17 del C. P. alemén, sino obliga-
toria, se puede proceder del siguiente modo:

Como se da amplia cabida al principio de culpabilidad {arts. 5° y 61),
la consagracién del principio de cenocimiento de la ley en el art. 10 no pasa
de ser una mera declaracién del legislador sin vinculacién alguna para el juez
o el destinatario de la norma, que de mantenerse seria para entronizar una
forma de '‘responsabilidad objetiva” proscrita por el art. 5°. Ahora bien, como
el “‘conocimiento de la antijuridicidad” es elemento de la culpabilidad y rige
el principio de culpabilidad, el error de prohibicién que recae sobre el conoci-
miento potencial de la antijuridicidad, cuando es vencible, no puede reprochar-
se a titulo de culpa al agente como lo quiere la solucién del dolo, pues se
crearian grandes vacios de punibilidad y no se podria exigir al agente un
minimo de cuidado; de previsién en su comportamiento. La solucién no puede
ser otra que la que se le dio en Alemania, durante la vigencia del antiguo
Cédigo de 1871: la doctrina inicialmente y después la jurisprudencia por medio
de la trascendental decisiéon del Tribunal Supremo Federal a que ya hicimos
alusién, recurrié a la atenuacién para la tentativa (§ 44) o a la de la imputabili-
dad disminuida (§ 51), pues se consideraba que como en estos dos casos, ast
como los casos de participacion, el legislador tasaba la pena atendiendo al
grado de culpabilidad, debia procederse de la misma manera con el error de
prohibicién vencible, pues era injusto y violatorio del principio de culpabilidad,
condenar a quien obraba en estas circunstancias como si hubiese obrado en
circunstancias completamente normales#4,

En Colombia, con los mismos argumentos, teniendo en cuenta que estamos
dotados de una modernisima legislacién penal, que da cabida amplia, como
ninguna otra, al principio de cuipabilidad tantas veces mencionado, que trae
el conocimiento de la antijuridicidad como exigencia a nivel de la culpabilidad,
podemos recurrir sin ningGn problema a la atenuante del art. 22 o a la del

Sobre el particular insintia ya REYES, padre de la locucién original {tal vez mds acertada),
que se debe asimilar a la “plena buena fe”’ de que hablaba el estatuto de 1936 en su art. 23,
entendiendo por tal “‘el honesto y sincero convencimiento’” del agente (cfr. La culpabilidad, cit.,
pag. 221). Tal vez, si no hiciéramos gala de tanto chauvinismo, hubieramos logrado una redaccién
Il:lés 4gil, menos problemdtica, si en su momente hubiésemos dicho sencillamente error invencible,
sin necesidad de acudir al galimatias.

4 Como dice WELZEL, si “‘el entorpecimiento de la capacidad general de actuar conforme
a.derecho atenta la responsabilidad y la pena segun el § 51 inc. 2 {(imputabilidad disminuida),
tiene que regir el mismo principio cuando a consecyencia de un desconocimiento evitable de la
prohibicion, fue dificultada la posibilidad concreta de actuar conforme g derecho” (Derecho penal
alemgn, cit., pag. 231).
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estado de ira (art. 60 verdadero caso de imputabilidad disminuida), logrando
asi, armonizar nuestro estatute y ofreciendo una salida coherente, que nos
marca de paso las pautas para resolver otros problemas que se han venido
suscitando con la interpretacién del estatutods,

Ahora bien, nos parece que seria mas conveniente la atenuacién obhgatorla

por la via del art. 60, en cuanto que importa gran heneficio, comoquiera -
que la pena se tasa desde la tercera parte del minimo hasta la mitad del maximo. °

Con lo anterior dejamos expuesta una nueva posicién: pretendemos que
la doctrina colombiana replantee muchos puntos de vista, en especial el atinen-

te a la tesis matriculista; creemos que un esfuerzo interpretativo nos puede:
dar salidas no solo para el problema planteado en materia de error, sino en
otros campos. Esperamos que esta alternativa se enriquezca con una critica
constructiva, que la discusion se plantee y se delimite dentro de precisos mar-

cos académicos.

4 Con esto no pretendemos proponer una solucién por via de lege ferende, ni tampoco se

trata de una analogia in bonam partem; se trata, sencillamente de reivindicar el instrumento

de la interpretacién, tan venide a menos en nuestra doctrina, y utilizar las herramientas que

el estatuto consagra claramente.
Sobre esta solucién, puede consultarse a WELZEL, ob. cit., pag. 233. MauRracH, Tratado, cit.,
t. 11, pag. 147. SCHONCKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit., pag. 520.

—312—

LA IMPUTABILIDAD
DEL ENFERMO MENTAL"

Profesor FRANCISCO MUNOZ CONDE
Catedratico de Derecho Penal y Director del Departamento
de Derecho Penal de la Universidad de Cadiz.

SUMMARY

The main objectiv of this article is to clarify in what type of
legal situations, any abnormal psychological behavior demonstra-
ted by the offender should be taked into account legally. The
great importance of the process of socialization and learning in
the behavior of the person, should be put in relation to any legal
or behavioral science. It is quite important to clarify that the
should law be concerned with any form of pathological behavior
demonstrated by the offender, before any legal resolution take pla-
ce, so it is clear that in the law, human rights must be very
important in relation with the legal outcome.
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. Kl niimero 1° del art. 8° del Codigo Penal espafiol declara exentos de
responsabilidad criminal al “enajenado” y al que se halla en situacion de tras-
torno mental transitorio, a no ser que este haya sido buscado de proposito
para delinquir. '
Antes de estudiar las bases doctrinales de este precepto, entendido unani-
memente como causa de inimputabilidad o de exclusién de la capacidad de
culpabilidad, me parece conveniente hacer una precision metodolégica y termi-
noldgica, necesaria para entender en gran parte el resto de mi discurso,
Como reiteradamente vienen estableciendo, desde hace mucho tiempo,
la jurisprudencia y un sector importante de la doctrina espaiiola, lo que en
verdad interesa al mundo del derecho no son tanto las calificaciones clinicas,
como su reflejo en el actuar humano. Esto quiere decir que en ningin memento
pueden trasladarse al mundo del derecho, y mucho menos al munde del derecho
penal, las innumerables polémicas y disquisiciones nosolégicas que han tenido
y tienen lugar en el dmbito siquiatrico. Y ello, entre otras razones, porque

* Este artfeulo ha sido publicado con anterioridad en la Revista Psicopatologia, volumen
2, abril-junic de 1982, nimero 2, pags. 127 a 134 .
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