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HANS HEINRICH JESCHECK: Tratado
de derecho penal. Parte general,
vol. I, XXXII + 696; vol. II, XVI
+ 626 paginas. Traduccion de S.
Mir Puig y F. Mufioz Conde, Bar-
celona, Edit. Bosch, 1981.

Acaba de aparecer recientemente la
version espafiola del Tratado de derecho
penal del profesor HANS-HEINRICH JES-
CHECK, catedratico de derecho penal y di-
rector del Instituto Max Planck de Dere-
cho Penal de Friburgo de Brisgovia, Re-
publica Federal de Alemania. Tan monu-
mental trabajo ha sido realizado por los
catedraticos espaifioles SANTIAGO MIR
PuiG y FrRANCISCO MUNOZ CONDE, direc-
tores de los departamentos de derecho pe-
nal de las Universidades de Barcelonay Ca-
diz respectivamente. La obra, publicada por
Casa Editorial Bosch consta de dos vola-
menes, lujosamente editados, y, lo que es
mas importante, sus traductores se hanem-
peiiado en la dificil tarea de realizar alfinal
de cadaparagrafolas correspondientes adi-
ciones de derecho penal espaiiol. La versién
corresponde a la tercera edicién alemana in-
titulada Lehrbuch des Strafrechts. Allge-
meiner Tell, editada por la Dunker & Hum-
boldt de Berlin.

Como bien lo dicen los traductores en
el prélogo, el Tratado del profesor JES-
CHECK es el mas importante de la actua-
lidad, no solo en Alemania sino fuera de
ella; ello hace que los estudiosos del dere-
cho penal se encuentren de placemes,
pues desde las traducciones de MAU-
RACH (realizada primero por CORDOBA
RoDA en 1962) y de WELZEL (realizada
primero por FONTAN BALESTRA en Ar-
gentina en 1956 y posteriormente por

BusTos RAMIREZ y YANEZ PZREZ en
Chile en 1970) no contaban con una obra
de tales caracteristicas, que refleja sin lu-
gar a dudas las enormes trasformaciones
sufridas por el derecho penal aleman ac-
tual, sobre todo después de la puesta en
vigencia de una nueva Parte general del
Cadigo Penal (Strafgesetzbuch) que mo-
dific6 totalmente el ya tradicional Codi-
go de 1871.

La estructura general de la obra cons-
ta de una introduccion y de tres partes
fundamentales, divididas en paragrafos,
subsecciones, secciones y capitulos.

La introduccién esta dedicada a los
fundamentos generales, donde se estudia
la misién; los conceptos fundamentales
del derecho penal; la situacién sistemati-
ca, clasificacién y reformadel derecho pe-
nal; los principios de politica criminal; la
estadistica criminal y las ciencias penales.

La primera parte dedicada al estudio de
la ley penal estudia en cuatro capitulos los
elementos integrantes de la ley penal; las
fuentes del derecho penal; la ley penal y el
Estado de derecho; el ambito de vigencia del
derecho penal alemén.

La segunda parte esta dedicada al es-
tudio del kecho punible en cinco grandes
capitulos, el primero de los cuales dedi-
cado a los fundamentos generales del con-
cepto de delito (sentido, método y estruc-
tura de la teoria general del delito; fases
dedesarrollo de la moderna teoria del de-
lito; concepto juridico penal de accién y
cuestionesimplicadas). El capitulo segun-
do dedicado al delito doloso de comisién,
nos trae en cuatro secciones el estudio de
la antijuridicidad (la antijuridicidad y su
relacion con el tipo; elementos del tipo de
injusto; exclusiéon de la antijuridicidad),
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de la culpabilidad {(fundamentos de la teo-
ria de la culpabilidad, elementos, causas
de exculpacion), los grados del hecho pu-
nible v los presupuestos de la punibilidad
fuera del injusto y la culpabilidad. El ca-
pitulo tercero comprende las especiales
formas de aparicién de la accién punible
(delito imprudente de comisién y el deli-
to de omisién). El capftulo cuarto trae la
autoria y la participacion; al paso que el
quinto estudia la unidad y pluralidad de
hechos punibles.

L.a tercera parte de la obra esta dedi-
cada a las consecuencias juridicas del de-
lito —aunque seria mejor decir del hecho
punible (Straftat) para ser mas acordes
con la traduccién dada a la expresion en
la segunda parte—, alli se estudian las pe-
nas y las consecuencias accesorias; las
medidas de correccién y seguridad; la sus-
pension de la pena, la amonestacion con
reserva de la pena, la dispensa de pena y
la declaracién de impunidad; la determi-
naci6n de la pena; los presupuestos pro-
cesales recogidos en el StGB (Cédigo Pe-
nal) y la rehabilitacién delcondenado. La
traduccién y las adiciones respectivas de
la introduceién, la primera y la tercera
parte se deben a MuURoz CONDE; la se-
gunda, con sus adiciones, a Mir PUIG.

En total son ochenta y ocho pardgra-
fos acompafiados de un indice bibliogra-
fico general y de un completo indice ana-
litico, los que configuran la estructura to-
tal de la obra.

Creemos que con el estudio de este
Tratado la dogmatica hispanoamericana
v en especial la colombiana —apenas en
ciernes— ganard mucho terreno y no ocu-
rrir4 lo que hasta ahora, en nuestro me-
dio, sobre todo araiz de algunos enfoques
rabiosamente causalistas, segin los cua-
les todo planteamiento ligeramente dife-
rente es inmediatamente motejado con el
rétulo de “finalista”, desconociendo que
la situacién actual de la dogmaética dista
mucho de esas elaboraciones cerradas. Si
algo muestra esta obra, es que la lucha de
escuelas es fruto del pasado y que no hay
hoy lugar a tan estériles disputas; antes
por el contrario, son tan grandes los apor-
tes del finalismo y tan notable la influen-
cia de WELZEL en la nueva dogmatica
alemana, que se ha llegado ya a un esque-
ma de compromiso, sin que ello implique,

como dice JESCHECK, tener que suscribir
su discutible concepto de accion. Este pa- -
norama gue enunciamos se puede obsei-
var en las més recientes publicaciones de
tratados de la Parte general, entre los que
se pueden citar el de WESSELS (reciente-
mente traducido por CONRADO V. FINZI,
de la 6* edicion alemana), el de STtRA-

TENWERTH, el de FRITIOF HAFT {con un

enfoque estructuralista), el de BOCKEL-
MANN, el de H. BLEI, el de SCHIDHAUSER
{que desarrolla un sistema propio), sin ci-
tar los tratados de MAURACH (publicado
por sus discipulos) y el de WELZEL del

que se espera una nueva edicién para
1982. Sigue sin embargo fiel a su enfoque - -

causalista BAUMANN, cuya ultima edi-
ci6n (la 17?) data de 1977. Sin olvidar co-
mo es obvio a ROXIN, quien en su Progra-
ma preconiza que los elementos del con-
cepto de delito han de hacerse correspon- -
der a las finalidades politicocriminales,
cuyo punto de vista es bien conocido a
través de las traducciones de L.UZON PE-
NA y MuRozZ CONDE.

Sin lugar a dudas, la dogmatica alema-

na ha llegado a su cenit; se trata de un - Fa
sisterna acabado, por no decir que conchai- - -
do, en el que apenas si se echa a faltar, °

como dice JESCHECK, ‘“la elaboracion di-
ferenciadora de los elementos del moder-
no concepto de delito en aquellos puntos

en que todavia hoy se trabaja con discu- - S

tibles clausulas generales” (pag. 287) co-

mo acontece con los delitos de peligro con-. . i
creto; en la delimitacién entre dolo even- ...
tual y eulpa consciente; en los criterios par ik
ra determinar la evitabilidad del error de ...
prohibicién; en los baremos de la lesién:

del deber de cuidado y de la responsabili-
dad personal en materia de imprudencia;

en los deberes de garante y en la clausa- -
la de equiparacion en los delitos de omi-- ="
sién impropia en Ja distincién entre auto-

ria y participacion.
Por lo demés, todas las preocupaciones

de los modernos dogmaticos alemanes o
apuntan a la politica criminal, donde es
de esperar fuctiferos desarrollos en un' .

futuro.

FERNANDO VELASQUEZ V.

—894—

HERNANDO LONDONO BERRO:
El error en la moderna teoria del
delito. Comentarios al nuevo Cé-
digo Penal colombiano. Prélogo de
Alfonso Reyes E., XV + 212 pagi-
nas, Bogota, Edit. Temis, 1982.

Acaba de aparecer la monografia del
abogado HERNANDO LEON LONDORO BE-
RRI0, titulada EI error en lo moderna teo-
ria del delito, que corresponde a la tesis
de grado que el autor presenté en la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana de Mede-
Llin en 1980, de la cual nos ocupamos en
seguida,

Llama la atencién, en primer lugar, la
novedad del tema en un pais que, como
el nuestro, pese a preciarse de tener una
amplia cultura juridicopenal, apenas si
empieza a transitar por los senderos de
la moderna dogmética, sobre todo a par-
tir de la reciente reforma penal. Efectiva-
mente, es la primera vez, hasta donde ai-
canza nuestra informacion, que en el 4&m-
bito nacional se aborda el estudio siste-
mético de este tema en concreto, tradicio-
nalmente objeto de referencias superficia-
les en los tratados de derecho penal. Pe-
ro lo que méas amerita el trabajo, es que
ha sido realizado por un joven recién egre-
sado de las aulas universitarias, quien ha
hecho una incursién por tan dificiles ca-
minos y sobre todo abriendo un horizon-
te promisorio en este campo.

Abordando, en segunda instancia, la te-
matica misma, encontramos que se tra-
ta, nada mas ni nada menos, que de reali-
zar un estudio del error a la luz de la mo-
derna teorta del delito. Ello supone como
es logico un manejo acertado de la dog-
mética juridicopenal contemporanea, cu-
yos desarrollos més importantes son fru-

to del pensamiento aleméan. Estimamos,
sin embargo, que tal empresa se ve trun-
cada en parte, pues no se logra agotar el
tema con los alcances propuestos: el en-
foque dado tanto a la teoria del delito co-
mo a la del error en concreto, no es tan
“*moderno” como se pretende (lo que ha-
ce que el titulo de la monografia sea por
demas ambicioso). Ello es explicable da-
das las limitaciones propias de un medio
que como el nuestro no brinda herramien-
tas de trabajo; en donde las investigacio-
nes son generalmente menospreciadas; en
donde, en fin, la ausencia de una *“moder-
na teoria del delito’’, hace casi imposible
tentativa semejante.

El trabajo consta de una breve intro-
duccion seguida de tres titulos divididos
en capitulos, el primero de los cuales se
ha dedicado al “error”, el segundo a la
“culpabilidad” y el tercero al “‘error en el
nueve Codigo Penal”.

Al examinar el nimero tercero de las
conclusicnes que aparecen insertas en la
introduccién, se da une cuenta que de lo
que se trata es de hacer efectivo ¢l postu-
lado del Programa de ROXIN, segtn el
cual “‘el camino acertado sole puede con-
gistir en dejar penetrar las decisiones
valorativas politicocriminales en el siste-
ma del derecho penal’l,

Tal planteamiento, traducido a la teo-
ria del error, sugiere que las teorias del
error ‘‘Unicamente pueden fundamentar-
se en la teoria de los fines de la pena”2
Esto lleva a LoNDORO BERRIO a concluir,
parafraseando al mencionado autor ale-
man, que la pena en los casos de error de
tipo y de prohibicién, ““solo es absoluta-
mente necesaria para salvaguardar las ba-
ses fundamentales en que se asienta la

! Craus Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Edit. Bosch, 1972, pag. 33.

2 {dem, pag. 69.
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convivencia social’’3; lo anterior, enmar-
cado dentro de un derecho penal al servi-
cio de las clases desposeidas: ‘‘debemos
estar listos a denunciar la normatividad
penal que criminaliza comportamientos
con el exclusivo interés de salvaguardar
1as necesidades del grupo dominante, que
debe tener bajo su control a la mayoria,
para la garantia de su supervivencia'.

Infertunadamente el trabajo no va mas
alla de este planteamiento, y si algo se
echa de menos en €l es la fundamentacién
de la teoria del error en la teoria de los fi-
nes de la pena, asi se hagan innumerables
v a veces extensas citas, que terminan por
hacer la lectura pesada y dispendiosa®.
De todas maneras es claro que el trabajo
se hace eco del postulado de combate del
autor alemén en materia de error-de pro-
hibicion vencible: “La evitabilidad del
error de prohibicién no se debe determi-
nar por los limites de lo que es posible, si-
no por los imperativos de una razonable
politica criminal’'6.

Al ocuparnos del titulo primero, en el
capitulo Vv dedicado & las ‘‘teorias sobre
el error de prohibicién” encontramos una
impropiedad, cuando se afirma que las
teorias del dolo y la culpabilidad son teo-
rias acerca del error de prohibicién. Este
punto merece una aclaracién: no es cier-
to, y de ello da fe la dogmaitica alemana,
que las mencionadas teorias hayan sur-
gido para explicar el error de prohibicion,

pues histéricamente estén ligadas a las di--

versas fases de desarrollo de la moderna

teoria del delito; e! concepto clasico, el P

neoclasico y el finalista’.

La contraposicion error de tipo-error de -
prohibicidn apenas si data de la década -

del cincuenta en Alemania y es la concien-
cia de la antijuridicidad o conciencia del
injusto, la que ha servido para dar el nom-
bre a tales teorias, segin se la incluya o
no en el dolo. Esto se explica de la siguien-
te manera:

Para el esquema cldsico, partiendo de
una concepeion sicologista de la culpabi-

lidad, dolo y culpa eran grados de culpa-

bilidad; el conocimiento de la antijuridi-
cidad era elemento del dolo {dolo era que-
rer, conocer, conocimiento de la antiju-
dicidad).

El esquema neocldsico que parte de un.

concepto sicolégico-normativo de culpa-
bilidad ubica el dolo y la culpa como for-
mas de culpabilidad al lado de 1a imputa-
bilidad v de la reprochabilidad; el conoci-

miento de la antijuridicidad sigue forman-~

do parte del dolo. A la teoria que incluye
el conocimiento de la antijuridicidad en

el dolo se 1a denomina teoria del dolo®.

El esquema finalista parte de la ﬁbica-

cién del dolo en el tipo de injusto de los-

hechos dolosos, al paso que la conciencia
de la antijuridicidad es elemento de la eul-

te como reprochabilidad. A la teoria que
ubica asi la conciencia de la antijuridici-
dad se la conoce con el nombre de teoria
de la culpabilidad®.

Fuera de esta necesaria precisién, en-
contramos que el tratamiento dado al
error es por demas acertado, anotando
que la exposicién sigue muy de cerca los
lineamientos esbozados por CORDOBA
Ropall. Ademas, hace el autor, correcta-
mente en nuestro sentir, extensivos los
postulados del error de prohibicién al
error sobre una situacioén de inculpabili-
dad, le que no debe impedir caracterizar-
lo como un “‘error sui generis”, a la ma-
nera de JESCHECK!1,

Se evidencia que la solucién acogida por
LoNDORO BERRIiO para el tratamiento del
error en el Cédigo Penal es ia del dolo,
cuando afirma que el mismo ““es un aspec-
to negativoe de la culpabilidad (causal de
inculpabilidad), que excluye el dolo y la
culpa, siempre que retna las condiciones
de invencible y esencial’’12, Con tal tra-
tamiento no estamos de acuerdo, basica-
mente por ios siguientes motivos:

1°} Paranosotros dolo y culpa no son for-
mas de culpabilidad, asi el C. P. en su art.
35, ubicado dentro del capitulo VII “De la
culpabilidad”, diga: “Formas. Nadie puede
ser penado por un hecho punible, si no lo
ha realizado con dolo, culpa o preterinten-
cion”. Entendernos que el legislador no pue-
de atar la doctrina y la jurisprudencia a una

determinada concepcién del hecho punible;
ciertamente tal norma ha sido interpreta-
da en el sentido de que para el Codigo, dolo
¥ culpa son formas de culpabilidad, acogien-
do el esquema causalista. Nosotros, mas
all4 de una interpretacién restringida, en-
tendemos que la norma lo que quiere indi-
car es que los hechos punibles son dolosos,
culposos y preterintencionales. Si el Codi-
go hubiera tomado partido, habria titula-
do este cap. VII como “formas de culpabi-
lidad”, lo que no hizo.

2°) Por lo anterior, pensamos que al la-
do del delito doloso de comisién se debe
estudiar el delito culposo de comisién y
el delito {dcloso o culposo) de omision, ca-
da uno de los cuales tiene su propia con-
figuracion a nivel del injusto y de la cul-
pabilidad. Asi ocutre en la actual dogmé-
tica alemana, después de gue las dispu-
tas entre causalistas y finalistas han pa-
sado a un segundo plano, originando una
nueva época, en la que toda la atencién
se dirige al estudio de la politica
criminal!3,

3°) De lo expuesto se colige que el do-
lo forma parte del tipo de injusto de los
hechos punibles dolosos; el error de tipa
invencible descarta el tipo (por eso se lia-
ma error de tipo) y no la culpabilidad. Si
es vencible, hay lugar al reproche a ti-
tuio de cuipa, como lo dice el art. 40-4, si
existe el correspondiente tipo culposo.

pabilidad, entendida esta normativamen-

3 Tal afirmacién puede verse en la pag. 5 del trabajo.
* Cir. pag. 9.

5 Semejante enfoque ha sido hecho por ROXIN en su trabajo Die Behandiung des Irrtums im Entwurf 1962,
(El tratamiento del error en el Proyecto de 1962}, publicado en la Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissens-
chaft (Z3tW), nam. 76, Berlin, Walter de Gruyter & Co, pags. 582-618. -

8 Problemas basicos del derecho penal Madrid, Edit. Reus, 1976, pag. 216.

7 Cfr. Hans HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, pags. 274 y ss. Véa-
se también a NODIER AGUDELO BETANCUR, “Diversos contenidos de la estructura del delito”, en Nuevo Foro Pe-
nal, mim. 1, Ed. Acosta, 1978, p4gs. 1 a 20,

# JURGEN BAUMANN (Strufrecht, Allgemeiner Teil, Verleg Ernst und Werner Gieseking Bielefeld, 1977, pag. 443), -

dice al respecto: “la tsoria que reclama la conciencia de la antijuridicidad en el dolo, que conceptiia el dolo como querer
y conocer la realizacién antijuridica del tipo (o la realizacién del hecho antijuridico), se conoce como teoria del dolo”.

—896—

% El nombre de la teoria de la culpabilidad se deriva, segiin Baumann, de que “‘segiin esta opinién la con-
ciencia de la antijuridicidad solo juega un rol en el ambito de la culpabilidad y no se fimita al &mbito del dolo
como elemento de la culpabilidad” (ob. cit., pag. 445).

10 Juan COrRDOBA RODA, Bl conocimienta de la antijuridicidad en la teoria del delito, Barcelona, Edit. Bosch,
1962.

1 Ob. cit., pag. 691. En el misme sentido Jorannes WesseLs, Derecho penal, Buenos Aijres, Edit. Depal-
ma, 1980, pag. 141. Similar solucién acoge para el derecho argentino E. Ratn. ZAFrFARONI, Teorta del delito, Buenos
Aires, Edit. Ediar, 1973, pég. 616.

Debemos anotar que LoNpoRo BERRIO cita como posibles casos de error sobre la propia situacién de incul-
pabilidad, los eventos del art. 40-1,2, apreciacién que 1o compartimos, pues la doctrina ha aceptado que tales
causeles excluyen la accién, a no ser que se trate del caso de la vis compulsive.

12 Cfr. pag. 102.

13 por todes cfr. JESCHECK, obh. cit., pags. 313, 774 ¥ ss. No siguen tales directrices BaumaNn, quien en la
iltima edicién de su Lekrbuch, asi como en su Grundbegriffe und System des Strafrechts, 5° ed., 1979, sigue
fiel al enfoque causalista. Tampoco SCHMIDHAUSER, quien en su Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2* ed., 1875, desa-
rrolla un sistema propic que intenta superar en una sintesis los esquemas causal y final, destacdndose la doble
ubicacién del dolo, cuyo elemento cognoscitivo con la ¢onciencia de la antijuridicidad queda en la culpabilidad,
al paso que el aspecto volitivo forma parte del injusto.
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Entendemos que este numeral cuarto en
su parrafo segundo se refiere linicamen-
te al error de tipo.

4°) El Codigo exige el conocimiento de
la antijuridicidad como elemento de la cul-
pabilidad (culpabilidad es: imputabilidad
+ conocimiento de la antijuridicidad +
no exigibilidad de otra conducta), como
se deduce, en primer lugar, del art. 31 que
exige para la imputabilidad juridicopenal
del autor “la capacidad de comprender la
ilicitud”. Si para ser imputable hay que
tener la capacidad de comprension de la
ilicitud, con mayor razén se puede afirmar
que la culpabilidad presupone el conoci-
miento de la antijuridicidad como elemen-
to de la misma, pues de lo contrario no se
le podria dirigir al autor del hecho anti-
juridico o imputable, el juicio de reproche.

En segundo lugar, al acoger el art. 5°
del Cédigo el principio de culpabilidad, es-
té presuponiendo la existencia en el suje-
to del conocimiento de la antijuridicidad
del hecho, pues de no ser asi se caeria en
odiosas formas de responsabilidad obje-
tiva que, no se olvide, han sido ‘“pros-
critas”,

5°) Silalegislacion penal consagra co-
me uno de sus principios rectores el de
culpabilidad y lo convierte en la columna
vertebral del estatuto, la declaracién ver-
tida en el art, 10 en el sentido de que “la
ignorancia de la ley penal no sirve de ex-
cusa” solo juega un papel decorativo; tal

postulado no tiene frente a nuestra legis-
lacion ningan valor, a no ser el meramen:
te histérico. g
6°) Si, como lo afirmamos, el conacic
miento de a antijuridicidad es un elemen- = -
to de la culpabilidad, de ello se sigue de .
una parte, que nuestro estatuto tiene que .
dar cabida a todas las formas de error de
prohibicion (no se olvide que el error de
prohibicién recae sobre el conocimientode -
la antijuridicidad) y no solo a la “convie- -
cion errada e invencible de que est4 am-
parado con una causal de justificacién’;
que constituye un error indirectol* de
prohibicién (art. 40-3); de otra parte, se de-
be recurrir no facultativamente {como lo -
exige el actual § 17 del Cédigo Penal ale-
maén), sino obligatoriamente a la atenua-
cion consagrada por el mismo estatutopa- - %
ra la tentativa (art. 22) en los casos de . . -
vencibilidad del error de prohibicién’®, -
Por los fundamentos anteriores cree- -
mos posgible, sin darles la espalda a los mo-: -
dernos desarrollos de la dogmatica juti-
dicopenal, elaborar una teoria del error
frente al actual estatuto punitivo, sinne- -
cesidad de acudir a la teoria del dolo co- .
mo lo hace el autor, quien dicho sea de pa-.
s0, no deja claro si se acoge o no a su ver-
sién estricta, pues pese a afirmarlo reite-
radamente, termina postulando una ex-..
trafia culpa de derecho para el error evi-
table de prohibicién. Semejante construe- -
cién, propia del Proyecto GURTNER para

4 La clasificacién del error de prohibicién en directo e indirecto es hoy frecuentemente invocada en Ale--
mania. Asi, por ejemplo, JEscHECK dice que el error directo surge de que el autor no conoce en cuanto tal la nor-
ma punitiva que se refiere directamente al hecho, tomando por licita la accitn y puede obedecer: a} a que el autor
no conozca la norma prohibitiva; b) que le conozea pero la considere no vigente; c} que la interprete equivocada-
mente y por ello la repute no aplicable. El error indirecto surge del hecho de que el autor, a pesar de conocer
ia prohibicién en cuanto tal, cree por error que concurre una norma justificante, por desconocer los limites juri-
dicos de una causal de justificacion admitida o suponer en su favor una causa de justificacién no acogida por
¢l ordenamiento juridico (ob. cit., pag. 627). En cuanto al error sobre circunstancias que, de concurrir, darian B
lugar a una causa de justificacién reconocida {error de tipo permisivo), es tratado por el autor como un error - "
sui generis, situado entre el error de tipo y el error de prohibicién indirecto; asimilindose con el error de tipe
en su estructura, pues también el error de tipo permisivo se refiere a los elementos {normativos y descriptivos)
de una proposicion juridica y con el error de prohibicién indirecto en su consecuencia, pues el conocimiento del
tipo no resulta afectado {véase pags. 633 y 634).

5 Tal solucién imper6 en Alemania después que el Bundesgerichtshof, en su trascedental decision de mar-
20 18 de 1952, interpreté el antiguo Codigo Penal a partir de la diferenciacién entre error de tipo y error de- -
prohibicién, remitiendo ante la ausencia de regulacién logal en los casos de vencibilidad del error de prohibicién,
a los §§ 51, 1 (imputabilidad disminuida) y 44 (tentativa). Cfr. WELZEL, ob. cit., pig. 233; SCHONCKE-SCHRODER, -~ -
Strafgesetzbuch, Kommentar, Muncher, C. }. Beck, 1975, pag. 520, acapite 87. .
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Alemania de 1936, no tiene ninguna jus-
tificacion en derecho positivo y es ajena
a nuestra tradicion juridica; con ello se da
cabida a la version limitada de tan afieja
teoria,

El titulo segundo del trabajo que co-
mentamos, dedicado come velamos a “‘La
culpabilidad”, nos ofrece reparos en cuan-
to a la concepcion de la culpabilidad que
acoge el autor. En efecto, siguiendo a
FRrias CABALLERO, olvida que el concep-
to de culpabilidad que se acoja responde
al esquema del delito que le ha dado ori-
gen: la teoria sicolégica, la sicolbgica-
normativa y la normativa pura, respon-
den en su orden a un esquema clasico, neo-
elasico v finalista, El concepto que LON-
DONO BERRIG califica come “normative”
es el segundo de los mencionados y no se
puede incurrir en el error de afirmar que
por exigirse el juicio de reproche (formu-
ladoe por FRANK en 1907) se est4 acogien-
do un concepto puramente normativo de
culpabilidad!8. Tal concepcién solo es po-
sible si se extraen de la culpabilidad el do-
lo y la culpa; mientras estos permanezcan
alli como elementos de ella no podra ha-
blarse de un concepto puramente norma-
tivo de culpabilidad.

El titulo tercere, con las salvedades ya
formuladas, nos parece la parte mejor es-
crita y la mas importante de la monogra-
fia, asi nos resistamos a aceptar la con-
cepcidn de la antijuridicidad bosquejada,
de conformidad con la cual seria posible
elaborar diversas antijuridicidades segin
la rama del ordenamiento juridico de que
se trate, socavando el postulado indiscu-
tible de la unidad del ordenamiento juri-
dico y de la existencia de un concepto uni-
tario de la antijuridicidad; asi se despren-
de del planteamiento que aparece en la
pég. 113: “la antijuridicidad penal es la

% Cfr. pags. 90 y ss.

que reclamarnos como necesaria para que
el dolo en su aspecto intelectual quede
configurado, esto es, que el sujeto conoz-
ca la lesividad de su accién, y que ella lle-
va aparejada una pena’’. Extrafio concep-
to de dolo este que exige una “antijuridi-
cidad penal” para su configuracion!!!17,

Debe destacarse una conclusion mas
que extrae el autor haciéndose eco de Ro-
XIN, en lo que toca con el error evitable
de prohibicién: “‘en nuestro concepto so-
le medidas de tipo educativo son proce-
dentes, para tratar los casos de error evi-
table de prohibicién; y serian las mas con-
venientes, y por ende las mas justas”13,
Ojala que los futuros trabajos anunciados
por el autor en materia de reacciones pu-
nitivas y de culpabilidad (pags. 136 y 149)
nos aporten mas claridad sobre el tema.

Interesante por demds la ubicacién de
la clasica ignorantia legis en el art. 40-3;
tal postura tiene més asidero que la for-
mulada sin ningiin criterio sistematico
por REYES ECHANDIA, para quien estos
casos se deben tratar como “‘error sobre
la existencia misma del tipo Incrimi-
nado”%, con lo que las diversas hips-
tesis de error de prohibicion o no son
ubicadas o se tornan en error de tipo. En
efecto, de conformidad con tal tesis el ca-
so del art. 40-3 {error indirecto de prohi-
bicion} se sigue tratando como error de
prohibicién; los casos de ignorantia legis
{error de prohibicién directo) se tratan co-
mo error de tipo; al paso que se olvida que
el agente puede también incurrir en error
cuando a pesar de conocer la norma pro-
hibitiva la considera no vigente, o la in-
terpreta equivoecadamente y por ello la re-
puta no aplicable (error de aplicacién di-
recto). Para el mencionado autor los dos
ultimos casos no tienen ninguna relevan-
cia frente & nuestra legislacién,

" Bien vale la pena recordar a JESCHECK: “el ordenamiento Jjuridico cuenta con un solo concepto unitario
de antiju;idicidggi. Lo Gnico queAvaria segun las distintas parcelas del derecho son las consecuencias juridicas
de la accién antijuridica” {ob. cit., pag. 455); también WELZEL, ob. cit., pig. 78.

18 Cfr, pag. 149

8 Lo culpabilidad, 2 ed.. Bogotd, Univ. Externado de Colombia, 1982, pag. 207.



Tal posicién desdibuja totalmente la di-
ferencia entre error de tipo y error de pro-
hibicién2?, y, de ser consecuentes con
ella no cabria hacer tal distincién frente
a nuestro C. P., pues a mas de la incohe-
rencia anotada, los diversos tipos de error
reciben el mismo tratamiento y las con-
secuencias que se siguen de uno y otro son
las mismas: si es invencible no hay cul-
pabilidad, si es vencible se reprocha a ti-
tulo de culpa si es que existe el respecti-
vo tipo culposo; pero como solo se sancio-
nan a titulo de culpa unos pocos casos (C.
P., arts. 137, 180, 199, 829, 340, y C. de
Co., art. 2000, entre otros), se abre una
verdadera compuerta a la impunidad,
pues seran muchos los casos en que al
agente no se le podré exigir un mmimo de-
ber de cuidado, una minima previgién en
tratandose de error de prohibicién venci-
bie. En tales circunstancias seria mejor
sostener que el C. P. solo consagra la con-
viccion errada como causal de inculpabi-
lidad, sea esta vencible o sea invencible,
salvo los casos en que siendo vencibie
exista tipo culposo, en los que se repro-
cha a titulo de culpa.

La posicién de LonpoNo BERR{0O, més
consecuente, podria acogerse por via doc-
trinaria y jurisprudencial, aunque sin ol-
vidar las otras formas de error de prohi-
bicién directo fuera de laignorantia legis.

Aborda también el autor, con bastante
acierto, el estudio del error de tipo para
lo cual se vale de ejemplos {lo que es usual
a lo largo del trabajo). Alli encontramos
debidamente expuestos los casos de error
en el objeto; error en el golpe; error en la
causa y sobre todo el extraordinario en-
fogue que hace del error sobre las circuns-
tancias agravantes o que configuran un

* No es ninguna innovacién la que sugiere REves ECHANDIA, cuando en el prélogo de la monografia (pag.
X) dice que en lugar de la expresién error de prohibicién, prefiere hablar de error sobre la antijuridicidad; real-.
mente desde que en dogmética alemana se habla de error de prohibicién tal identificacién ha existido.

2 Pag. 185.

* NODIER AGUDELO BETANCUR, *“El error sobre circunstancias atenuantes y disminuyentes” en Nuevo Fo— :

ro Penal, num., 3, Ed. Acosta, 1979, pigs. 63 y ss.
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tipo agravado. Fn esta dltima modalidad; " *
haciéndose eco de JIMENEZ DE ASUA, . -
quien trascribe a ANTON ONECA, afirma
que el dolo no se configura si no se conp-~ =
cen estas circuntencias; para lo cual re- .~ ¢
curre af art. 25 del C. P. en donde se re-" ¢
gula “la comunicabilidad de las Cl.l'CllnS-
tancias’’;

““El mencionado articulo, d.I.CE el autor,
prescribe que las circunstancias persona-- -
les del autor que agravan la pena, y las
materiales del hecho, solo se comunicaran’. 5.
al participe que las haya conocido. Tal exi-~ " &
gencia nos revela claramente que, con el :
objeto de individualizar la pena y paraim- . ... -
putar el hecho a titulo de dolo, es necesa-
rio acreditar que el autor conoee todo lo _
concerniente a la fundamentacién y agra— :
vacion de la pena’%,

Expone también el error sobre las cir-
cunstancias que ateniian la responsabili-
dad o que configuran un tipo privilegia-
do, para lo cual recurre a AGUDELO BE-
TANCUR, primer doctrinante que en nues-
tro medio dio el campanazo de alerta so-
bre la injusticia que constituia olvidar es-
te tipo de casos?2. En cuanto a este tipo
de error, piensa LONDORC BERRIO que
también puede ser vencible, pues el pro-
fesor AGUDELO parece reducirlo a los ca-
s03 de invencibilidad, por lo que termina
sugiriendo una pronta reforma de la co- -
dificacién penal, creyendo, eso si, que “‘en -
el mismo sentido que nosotros se ha pro- .
nunciado la reciente legislacion alemana’

(pag. 193)!!

Sobre el particular, debe observarse que:
se maneja una pésima traduccién del C6- 7 ¢
digo Penal aleman (StGB), cual es la rea-
lizada por ESPINOLA, quien traduce el §'.

16 como “‘error de heche”, engendrando

un gran equivoco. En efecto, el men-
cionado parégrafo se intitula “Irrtum
iiber Tatumstdnde”, esto es, “‘error so-
bre las circunstancias del hecho” que
es muy distinto a decir “‘error de he-
cho” con lo que se resucits la ya desue-
ta distincién ‘‘error de hecho - error de
derecho’’, totalmente ajena a la moder-
na dogmatica.

Es justamente en este punto, donde
se reprocha al legislador aleméan por ne
haber regulado como error de tipo el
“error sobre las circunstancias que ate-
niian la pena pero que no configuran

un tipo diferente”’. Finalmente, el traba-
jo concluye con el estudio del error sobre
el tipe que deja un dolo remanente, no re-
gulado en el Codigo Penal, lo que obliga
al autor a sugerir una pronta reforma.
Dejamos en los anteriores términos
abordado este interesante estudio, el cual
merece la atencién de todos los amantes
de estas materias, al paso que hacemos
un llamado de atencién a las nuevas pro-
mociones de abogados para que sigan el
ejemplo fecundo de LONDORNO BERRIO.

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ.



