(ALGO MAS QUE DECIR SOBRE EL ERROR DE PROHIBICION EN LA
NORMATIVA PENAL COLOMBIANA?"
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L. INTROITO*"

El objeto del presente escrito radica en presentar de manera problematica la manera
como tanto la doctrina especializada y la normativa penal vigente abordan el tema del error
de prohibicion.

El objeto se desarrollard mediante el método por excelencia dentro de la ciencia del
Derecho, ello es, el método bibliografico o, con otras palabras, se habra de captar una serie
de datos' referentes al tema del error de prohibicién, en una serie de textos tanto
académicos como legales, de manera problematica o, si se quiere, critica, para responder a
la pregunta como es el tratamiento del error de prohibicion.

Para abordar el objeto central del presente escrito, el mismo se habréd de dividir de la
siguiente manera: (i) En una primera parte, la cual aludird a una serie de nociones bdasicas
sobre el error de prohibicion y luego (ii) un segunda item, que tendrd como centro en
tratamiento del error de prohibicion tanto en la doctrina como en la legislacion penal
colombiana.

*

Elaborado por Josi FErNANDO BoTERO BERNAL, Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana
(Medellin/Colombia). Docente tiempo completo e investigador de la linea de Derecho Penal del grupo de
Investigaciones juridicas de la Universidad de Medellin (Medellin/Colombia). Correo electronico
josefernandoboterobernal@hotmail.com o jfbotero@udem.edu.co.

A lo largo del presente escrito se habra de hacer uso de las siguientes abreviaturas: “art.” para designar la
palabra articulo; “CP” para denotar el codigo penal colombiano, ley 599 de 2000, cuando se haga alusion
a la normativa penal de otro pais la locucion “CP” estara acompafiada del nombre del Estado; “CPP” para
significar a la normativa procesal penal Colombiana, ley 906 de 2004; Con las palabras “ECPI” se habra
de denotar el estatuto de la Corte penal internacional; “inc.” con el fin de designar la palabra inciso;
“No.” Con el fin de sefalar la nocion nimero; “num.” Con la cual se expresa numeral; “ss.” denotan
subsiguiente o subsiguientes.

Ver sobre el particular BOTERO BERNAL, La metodologia en la investigacion juridica: Alcances y
perspectivas. pp. 109ss.



II. CONCEPTUALIZACION SOBRE EL ERROR DE PROHIBICION
1. Nociones Previas

Es bueno, antes de comenzar a desarrollar el objeto central del presente escrito, dejar
en claro la idea sobre la cual descansa el mismo, ello es, el error.

Para la teoria del conocimiento, como capitulo de la filosofia, el error y la ignorancia,
dejando de lado las multiples posturas planteadas sobre tales nociones”, denota, de manera
genérica, la relacion que existente entre quien piensa (sujeto cognoscente) y el objeto que
es pensado (objeto a conocer).

Esa relacion puede ser de: (i) ausencia total de conocimiento o desconocimiento
absoluto apareciendo asi la ignorancia —desconocimiento de la realidad- o (ii) una
equivocada representacion de la realidad dandose asi lugar al error. Esta tltima nocion, latu
sensu, se presenta como (o) suposicion de la realidad o (B) falsa representacion de la
realidad que se piensa; siendo esta ultima, en stricto sensu, la que debe ser llamada error.

Para efectos penales, la anterior division es irrelevante® en tanto que se considera
error no solo el desconocimiento de la realidad —ignorancia- sino su falsa apreciacion® en
incluso la suposicion de la realidad o, con otras palabras, se llama error en materia penal no
solo cuando una persona no piensa en la existencia de una persona por cuanto ignora su
presencia sino también cuando ella la confunde con otro ente —persona o cosa-, €
igualmente cuando supone la presencia de una objeto o situacidon que en la realidad no esta
presente -suposicion de la realidad’-.

Por lo tanto, “equivocacion y desconocimiento se presentan como ideas (conceptos)
diferentes, pero...tal diferencia no se traduce en distintos efectos jurl'dico—penales”6

2 FERRATER MORA, Diccionario de Filosofia abreviado. pp. 119 infra-120; ABBAGNANO, Diciondrio
de Filosofia. Tradugdo da 1? edigdo brasileira, pp. 341.

* Por ejemplo, BUSTO RAMIREZ/HOMRMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal. Volumen
II. pp. 243 supra. Ellos definen el error bien como una falsa apreciaciéon —error en sentido estricto- asi
como una ausencia de conocimiento —ignorancia-

4 QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho penal. Parte General. pp. 426.
*  BACIGALUPO, Manual de Derecho Penal. pp. 108 infra.

¢ QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho penal. Parte General. pp. 426 (nocién entre paréntesis no
propia del texto original); Asi también: RIGHI/FERNANDEZ, Derecho Penal. La ley. El delito. El
proceso 'y la pena. pp. 179; FIANDACA/MUSCO, Derecho penal. Parte General. pp. 372, 374;
JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion 5a. ed., §29, V, 1, pp.
329 “Internamente el error...puede consistir tanto en una representacion falsa —equivocacion o falsa



2. Conceptualizacion sobre el error de prohibicion

Antes de comenzar a desarrollar el concepto de error de prohibicion, no es de menos,
aludir, de manera genérica, tanto al error de tipo como de prohibicién en orden a evitar
equivocos entre ellos.

2.1 Palabras Previas: Error de tipo y de prohibicion

El error, tal y como ya qued6 conceptualizado, puede recaer sobre alguno de los
componentes que estructura el tipo objetivo; tales componentes, por ejemplo los sujetos —
activo, pasivo-, el objeto material sobre el cual recae la accidon, el vinculo normativo que
une una accion a un resultado —imputacion objetiva-, entre otros, se expresan, siguiéndose
una distincion ampliamente admitida’, mediante:

(i) Elementos descriptivos, los cuales serian aquellos que por ser facticos se
establecen mediante un simple juicio cognoscitivo (cognitivo)® o lingiiistico-descriptivo’;
seria ejemplos de ellos: la nocion de cosa mueble, como aquel bien corpéreo que puede ser
trasladado de un lugar a otro —libro, carro, moneda, joyas- (art. 239, art. 240, 241, 249 del
CP); el concepto de persona en tanto que ser humano, que viene denotado mediante las
locuciones “el que” -art. 103 CP; art. 105 CP; art. 220 CP-, las “personas” -art. 340 inc. 1°
CP-, “los que” -art. 467 CP; art. 468 CP; art, 469 CP-, entre otras.

Y (ii) Elementos normativos, que serian aquellas locuciones para cuya comprension
requieren de la prexistencia de una norma', sea ella juridica o social; serian ejemplos
ilustrativos de tales elementos, entre otros muchos, “documento publico” —art. 287 CP,

suposicion- como también en la falta de representacion —ignorancia-...” (palabras entre paréntesis no
propias del texto original).

7 Por ejemplo, entre otros, BUSTO RAMIREZ/HOMRMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho
Penal. Volumen II. pp. 46-47.

8 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed. §10, F, 1, 2, 58, pp. 308. (Hay una traduccion de la 2
ed. Alemana: ROXIN, Derecho penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos, la estructura de la teoria del
delito. Traduccion de la 2* ed. alemana. §10, VI, 1, b), num. 58, pp. 306; en adelante se seguira citando la
edicion alemana)

® MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., pp. 273; FERRE
OLIVE/NUNEZ PAZ/TERRA DE OLIVEIRA/CUOTO DE BRITO, Direito Penal Brasileiro. Parte
Geral. Principios Fundamentais e Sistema. pp. 262.

10 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion Sa. ed., §26, 1V, 2, pp.
289; ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed. §10, F, 1, 2, 60, pp. 309; WESSELS/BEULKE,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. 38 ed., §5, 111, 131, 132, pp. 45.



“documento privado” —art. 289 CP-, “bienes del Estado” —art. 397 CP ss.-, “servidor
publico” —art. 20 y art. 398 CP, art. 404 CP ss.-, “articulo o género oficialmente

considerado como de primera necesidad” —art. 298 CP-, “imputaciones deshonrosas” —art.
220 CP-.

Un error sobre tales elementos configura lo que se denomina error de tipo. Es por
ello, que ¢l se define como aquel que recae sobre alguno de los componentes del tipo
objetivo™.

Ahora, el error puede, también, recaer sobre la licitud de un actuar, apareciendo lo
que se conoce como error de prohibicion: aquel error sobre la licitud de un determinado
actuar bien porque ese falso conocimiento o suposicién versa sobre norma penal en su
totalidad —error directo de prohibicioén- o porque el error alude a un tipo permisivo —causal
de justificacion- (error indirecto de prohibicion)

2.2 El conocimiento de la ilicitud y su ubicaciéon
2.2.1 Palabras previas: ;compresion o conocimiento?

Para que la realizacion, por acciéon u omision, de un injusto pueda ser vinculada
normativamente (culpabilidad/responsabilidad) a una persona se requiere, entre otras
exigencias — (7) imputabilidad y (ii) exigibilidad de otra conducta'-, que ella comprenda,
en términos razonables, la antijuridicidad del injusto doloso, culposo o preterintencional
realizado.

Esa compresion, supone no solo conocer la ilicitud del injusto llevado a cabo sino
también internalizar —introyectar, interiorizar- tal conocimiento. No es suficiente el simple
saber, en un determinado grado, que lo efectuado es antijuridico, contrario a la normativa
penal sino ademads saber la trascendencia de ese simple conocer, el brindarle sentido™ y ello
se logra si ese simple conocimiento ha sido interiorizado por la persona, hecho suyo en un
determinado grado.

"' 7ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2 ed., §35, 11, 6 supra, pp. 534.

2 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., pp. 375; GOMEZ BENITEZ,
Teoria juridica del Delito. Derecho Penal Parte General. Reimpresion. pp. 451, 455 infra.
STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat. 6a. ed., §10, I, 11, I, pp. 162,
173, 183ss.

3 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §49, I, 3, pp. 734
AGUDELO BETANCUR, Elementos de la Culpabilidad. pp. 355.



Tal compresion, que presupone un conocimiento'® en un determinado grado, se
insiste por quien escribe, alude exclusivamente a la ilicitud penal del injusto y no a una
contrariedad con postulados éticos 0 morales o con normativas diferentes a la penal®®; por
ello, esa compresion y correlativamente su conocimiento no deben ser genéricos sino
especifica'®, es decir, esa compresion debe estar referida a un determinado injusto'’; por lo
sefialo en precedencia, es por lo que se habla de la divisibilidad del aspecto cognoscitivo'®
de la ilicitud penal, es decir, el agente puede tener conocimiento que su actuar es contrario a
derecho penal —ley- respecto de un supuesto de hecho pero ignorarlo respeto a otro, lo cual
cobra gran importancia cuando se hace referencia al concurso de conductas punibles; en tal
caso se debe indagar por la presencia de ese conocimiento, en un determinado grado, se
reitera, propio de cada conducta punible. Por ultimo, ese conocimiento especifico no
necesariamente debe darse en términos juridicos es suficiente conforme a pautas generales
propias de la esfera de lo profano™®o como conocimiento del lego™.

Llegados a este punto, se debe hacer la siguiente pregunta: ;cual es el grado de
conocimiento e introyeccion que se requiere para dar por cumplida la exigencia de la
compresion de la antijuridicidad?

. . . . 21
Ese conocimiento: (i) no puede ser efectivo —actual o actualizable® -, como sucede
con el conocimiento propio del dolo, porque seria una exigencia de muy dificil presencia;

14 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2% ed., §49, 1, 3, pp. 734.

S ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, B, 15 supra, 16 supra, pp. 934 y 935;
STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat. 6a. ed., §10, 11, 1, a), 59, pp.
174.

16 JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil., 2a. ed., 19, IV, 27, D supra, pp. 554; ROXIN, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, B, 16, pp. 935; FERRE OLIVE/NUNEZ PAZ/TERRA DE
OLIVEIRA/CUOTO DE BRITO, Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. Principios Fundamentais e
Sistema. pp. 483 infra.

17 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, B, 16, pp. 935; STRATENWERTH/KUHLEN,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat. 6a. ed., §10, 11, 1, a), 62, pp. 175.

ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, B, 16, pp. 935; igual postura pero con otro
fundamento en JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil., 2a. ed., 19,1V, D, 28, pp. 555.

¥ STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat. 6a. ed., §10, 11, 1, a), 62, pp.
175; FERRE OLIVE/NUNEZ PAZ/TERRA DE OLIVEIRA/CUOTO DE BRITO, Direito Penal
Brasileiro. Parte Geral. Principios Fundamentais e Sistema. pp. 484.

2 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion Sa. ed., §41, 1, 3, a), pp.
488 supra.

2 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §34, II, 2-3, pp. 522.
ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte General. T. 111. Num. 333, pp. 302.



(ii) tampoco puede ser potencial®* o una posibilidad de conocimiento™ en la medida en que
con dichas locuciones se denota lo que ain no es conocimiento y lo que aun no
conocimiento no puede ser base suficiente, necesaria y logica sobre la cual se edifique la
compresion de la antijuridicidad puesto que ello equivaldria a aseverar la existencia de esa
compresion sin que ella ain existiera.

En consecuencia, la compresion y por consiguiente el conocimiento de la
antijuridicidad deben existir en un grado menor al requerido por el dolo y tal grado seria
una compresion y un conocimiento posibles** de la ilicitud, ponderando tal grado en
términos razonables®. Asi, la diferencia entre el conocimiento que le es propio al dolo y
aquel que se debe predicar con relacion al injusto no es de esencia sino de grado, ello es, el
aspecto cognoscitivo del dolo requiere de un conocimiento efectivo mientras la actitud
cognoscitiva propia de la antijuridicidad del hecho (von Hippel) debe ser tan solo posible?

2.2.2 Ubicacion del conocimiento de la ilicitud
2.2.2.1 Nociones generales: teorias del Dolo y de la Culpabilidad

Asi las cosas, ya es posible realizar la pregunta: ;Dénde se debe ubicar esa
compresion posible de la Antijuricidad del hecho? Para responder a este interrogante se han
planteado dos grandes respuestas, a saber: (i) la teoria del Dolo y (ii) la teoria de la
Culpabilidad

2 ARIEL DOTTI, Curso de Direito Penal. Parte Geral. 2* ed. pp. 347 infra y 348 supra.

3 WELZEL, Derecho Penal Alemdn. Parte General. 12a. ed., 3a. ed. Castellana, §22, II, pp. 221; MAYER,
Derecho Penal. Parte General. pp. 296 supra; IMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal. Tomo V.
pp. 473.

# FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del delito y de la penal. Vol. 1.
El delito vision positiva y negativa. pp. 398; Partiendo desde el conocimiento efectivo, lo cual no puede
ser de recibo, AGUDELO BETANCUR, Elementos de la Culpabilidad. pp. 371.

» VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 832.

% S6lo asi, puede aceptarse, por quien escribe, aquella posibilidad de conocimiento de la que se habla en

ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §34, II, 2-3, pp. 522 y
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 831. Sin prohijar su postura
dogmatica se comparte lo manifestado sobre el tema en FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho
penal. Parte General. Teoria del delito y de la penal. Vol. 1. El delito vision positiva y negativa. pp. 398.
En contra: JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion 5a. ed., §41, 1,
3, b), pp. 489; también JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil., 2a. ed., 19, IV, 22 supra, 24, B, 1 C, pp.
552-553 infra-554.



2.2.2.1.1 Teoria del Dolo

Las diferentes vertientes que se agrupan bajo la denominacion: teoria del Dolo, hoy
en dia teoria superada salvo, entre otras obra527, las de Eberhard Schmidhaiiser , Jiirgen
Baumann/Ulrich Weber/Wolfgang Mitsch®™y Harro Otto®, tienen en comin que la
compresion, y por consiguiente el conocimiento de la Antijuricidad del hecho o su
equivalente —ceguera juridica o enemistad al Derecho u hostilidad al Derecho-, se hallaba
en el dolo y en ese sentido tal postura empleaba, en lo que hace a su (i) vertiente estricta o
rigida, un concepto de dolo malo —dolus malus- o valorado en tanto que implica no solo el
conocer los elementos del tipo objetivo sino también el de conocer la ilicitud del actuar y
por ultimo el querer lo que se sabe.

Con el fin de superar aquella vertiente estricta, se propuso (ii) La vertiente limitada,
por parte de Edmund Mezger, la cual pretendi6 sustituir el conocimiento de la ilicitud del
actuar por nociones tales como ceguera juridica o enemistad con el Derecho o enemistad al
Derecho o indiferencia ante el Derecho™, pero empleando aun un dolo valorado o malo, o
dicho de otra manera, acudi6 a las nociones ya citadas para afirmar la existencia del dolo
asi faltara el conocimiento de la ilicitud®".

Para ambas vertientes el tratamiento del error debia ser unitario®> puesto que el dolo,
el cual se hallaba ubicado en la culpabilidad —corrientes Alemanas clésicas y neokantianas-
o era concebido como un componente subjetivo de delito —corrientes italianas clésicas-, era
entendido como (i) conocer el hecho —los elementos del tipo objetivo-, (ii) conocer la
ilicitud del actuar —consciencia o conocimiento de ilicitud- y (iii) el querer la realizacion del
hecho que se sabe ilicito y esa forma de configurar el dolo conducia a que el error, sea
sobre el hecho —elementos del tipo objetivo- o sea sobre la conciencia de ilicitud, s6lo
alterase el dolo. Asi entonces, si el error era invencible excluye la imputacion subjetiva

27 . . , .
En el medio colombiano se destacan, entre otras, las obras de Juan Fernandez Carrasquilla, la cual se

adhiere a la teorfa del tipo total; de Mario Salazar Marin; Alvaro Orlando Pérez Pinzon; en México, valga
la pena citar, la obra de Francisco Pavon Vasconcelos; En Espafia, entre otras tantas, la obra de José A.
Sainz Cantero.

2 7ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §48, 111, 1, pp. 731.
¥ OTTO, Grundkurs Strafrecht. Allgemeiner Teil. 7. ed., §13, 5, 45, pp. 221.

¥ JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil., 2a. ed., 19, 11, C, 17, pp. 549.

3 WESSELS/BEULKE, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 38. ed., §11, 11, 2, 463 infra, pp. 164.

¥ ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §48, 11, 2, pp. 732; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., pp. 402.



tanto a titulo de dolo como a titulo de imprudencia —o culpa- y si es vencible la imputacion
subjetiva se realiza a titulo impudente —culposo-.

Esta solucion unitaria conduce a serios problemas de politica penal® por ejemplo la
exigencia de un conocimiento efectivo, bien actual o actualizable, tanto de los elementos
configuradores del tipo objetivo o de la ilicitud. No se niega que hay teorias™* que buscan
emplear un conocimiento diferenciado en el dolo, esto es, un determinado grado
cognoscitivo —efectivo- con relacion a los componentes del tipo objetivo y otro —posible-
con relacion al conocimiento de la ilicitud.

2.2.2.1.2 Teorias de la Culpabilidad

Las vertientes que estructuran la teoria de la culpabilidad tiene en comun el ubicar,
por regla general, el conocimiento de la ilicitud en la culpabilidad, como uno de sus
elementos. Tal teoria es la postura mayoritaria en la actualidad™.

La teoria de la culpabilidad tiene dos vertientes, a saber: (i) Teoria estricta de la
culpabilidad®®, para ella la consciencia, el conocimiento de la Antijuricidad del hecho
siempre estara ubicada al interior de la culpabilidad como un elemento de ella; por lo que
un error sobre ese conocimiento merecerd el nombre y el tratamiento de un error de
prohibicidn, ello es, si es invencible excluye ese conocimiento y en consecuencia la
culpabilidad pero si es vencible, puesto que el agente se halla en capacidad de ponderar la
ilicitud de su actuar, s6lo se atenua la pena del injusto doloso.

(i) La segunda vertiente se denomina feoria limitada® o restringida®™ de la
culpabilidad, para ella, hoy en dia mayoritaria®, la consciencia —el conocimiento- de la

¥ ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §48, 111, 2, pp. 732.

¥ Por ejemplo, en el medio colombiano por su trascendencia, vale citar a: FERNANDEZ

CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del delito y de la penal. Vol. 1. El delito vision
positiva y negativa. pp. 398ss.

3 Por ejemplo, entre otros muchos, ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, A, 8, pp. 930ss.;

MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., pp. 406 infra; GOMEZ
BENITEZ, Teoria juridica del Delito. Derecho Penal Parte General. Reimpresion. pp. 486 infra-487
supra.

36 WELZEL, Derecho Penal Alemdn. Parte General. 12a. ed., 3a. ed. Castellana, §22, II, pp. 221 ss.;
WESSELS/BEULKE, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 38. ed., §11, 11, 2, 465, pp. 164. Autores actuales,
entre otros, ZAFFARONI/PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 5* ed., pp.
587; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 831.

¥ ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §48, 111, 4, pp. 732.

¥ ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, I, b), 55, pp. 623.



ilicitud se halla por regla general dentro de la culpabilidad, por lo que tanto (i) el error
sobre la norma criminalizante —desconocimiento de la prohibicién y del mandato (en su
totalidad) y sus modalidades- como (i) el error de permisio’n40 —error sobre la existencia de
una causal de justificacion y error sobre sus limites-, ademas de ser considerados errores de
prohibicion tienen un tratamiento igual al propugnado por la teoria estricta de la
culpabilidad, es decir, si el error es invencible, en tanto que no medi6é la posibilidad de
conocer la ilicitud, se excluye la culpabilidad mientras que si el error fue vencible, puesto
que existid la posibilidad de conocer la Antijuricidad del accionar, se le sanciona por el
injusto doloso pero se aminora la pena.

Para la vertiente en comento, cuando el error versa sobre alguno los presupuestos
materiales u objetivos de un tipo permisivo o causal de justificacion, la consciencia de
ilicitud se traslada al dolo para tratar ese error como uno de tipo. Esta postura se
fundamenta o bien en razones politico criminales* o bien en razones de similitud
estructural y un menor grado de desvalor de accion®* que ameritan un tratamiento similar al
error de tipo™.

En fin y acudiendo a las ideas de unos de sus defensores*, se puede decir que lo que
justifica dar al error sobre los presupuestos materiales u objetivos de una causal de
justificacion un tratamiento de error de tipo es la finalidad con la cual actia la persona
incursa en ese error: una finalidad aceptada no solo por quien esta en el error sino por el
propio legislador, por lo que no se le debe equiparar a quien dolosamente vulnera la ley
penal pero bajo un error de prohibicidon bien porque desconocia la existencia de la norma de
prohibicion o de mandato o bien porque la consideraba no vigente. El accionar de la
persona que se halla bajo un error sobre los presupuestos materiales de un tipo permisivo es
similar a quien imprudente —culposamente- produce un resultado lesivo.

Asi entonces, cuando el error sobre un presupuesto material de una causal de
justificacion es invencible de excluye tanto la imputacion subjetiva dolosa como la

¥ Entre otros, JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion Sa. ed., §41,
IV, ¢), pp. 499.

' ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, 3, 79 supra, pp. 632 infra.
' ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, 2, a), 64, pp. 626 infra.

2 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccién 5a. ed., §41, 1V, 1, pp.
497.

s JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion Sa. ed., §41, IV, d), pp.
499.

4 ROXIN, Strafrecht. Aligemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, 2, a), 64, pp. 626-627.
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imprudente —culposa- y si ese error es vencible lo acaecido se imputa subjetivamente a
titulo de imprudencia —culpa-.

La vertiente en comento, la limitada, tiene, sin negar que puede ser llamativa y
materialmente justa45, varias objeciones: (i) debe conducir a la admision de la tentativa
culposa46 cuando el error sea vencible y el resultado no se hubiera alcanzado, estando el
mismo ubicado al interior de un tipo de resultado material; por ejemplo, quien
erroneamente y de manera vencible se considera agredido por lo que procede a disparar
sobre su supuesto agresor quedando este vivo, lo cual es dogméaticamente inadmisible y (iii)
¢ésta vertiente debe emplear, como consecuencia de su postulado, un dolo de injusto‘”, es
decir, un dolo que se halla integrado por (o) un elemento cognoscitivo que abarca tanto el
conocimiento efectivo de los componentes del tipo objetivo como el conocimiento efectivo
de la ilicitud de la conducta y (B) un elemento volitivo que seria el querer la realizacion del
tipo penal sin la presencia de los presupuestos materiales y subjetivos —para quienes los
acepten- de las causales de justificacion.

Para finalizar el presente apartado, se puede afirmar que la postura que se impuso fue
la teorfa de la culpabilidad y a su interior su vertiente restringida o limitada® pero de ello
no se sigue, que el legislador —deba o- se haya inclinado por una u otra de las vertientes que
integran la teoria de la culpabilidad; el asumir una u otra no es labor legislativa —del poder
punitivo, éste lo que busca es aumentar su capacidad de cobertura en aras de un ciego
disciplinamiento social®- sino interpretativa —limitativa del ejercicio del poder punitivo-,
conforme a un significado posible de la ley penal.

3. Modalidades de error de prohibicion

El error de prohibicion se divide en: (i) Error directo o abstracto de prohibicion y (i)
error indirecto o concreto de prohibicion.

. . 1 SRR ’
(i) El error directo™ o abstracto™ de prohibicion, seria aquel que versa sobre el
conocimiento de la norma de prohibicién o de mandato, o, en palabras mas sencillas,

* VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4 ed., pp. 834 infra.
4 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §48, 111, 4, pp. 732
47 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, 2, b), 70 supra, pp. 629.

8 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion 5Sa. ed., §41, IV, c), pp.
499.

4 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §2, 1 ss., pp. 7 ss., §4, 1, 1 ss,
pp. 37 ss.
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cuando el agente ignora la existencia de la norma de prohibicion —o de mandato- o
conociéndola considera erradamente que no se halla vigente, o que no se aplica en un
determinado sector o dmbito espacial o simplemente la interpreta mal. Asi, entonces, el
presente error plantea las siguientes modalidades:

(a) Error sobre la existencia de la prohibicio’nsz. Tal modalidad es el
desconocimiento mismo de la prohibicion —o mandato- penal; es el clasico supuesto de
ignorantia legis™; Hay un sector de la doctrina™ que ubica en esta modalidad de error
aquel que versa sobre la consecuencia juridica o la amenaza penal; ejemplos de la
modalidad de error en comento serian: aquella persona que arrienda de carro de su
propiedad a un tercero y luego le sustrae ese vehiculo con perjuicio del arrendatario
ignorando que su accionar se halla criminalizado (sustraccion de bien propio —art. 254 CP-
); la persona que se apropia de una suma de dinero que por error le fue depositada en su
cuenta bancaria ignorando que ello constituye la conducta punible de aprovechamiento de
error ajeno —art. 252 CP- o el médico que le suministre a un deportista un medicamento que
le genera a este ultimo dependencia bajo la conviccion errada de la licitud penal de su
accionar —art. 380 CP-;

() el error sobre la vigencia o validez™ de la norma penal“, en este error la persona
conoce la norma penal pero erradamente la considera o que bien (B;) no se aplica en un

50 RENGIER, Strafrecht. Allgemeiner Teil. §31, 111, 11 supra, pp. 282; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de
Derecho Penal. Parte General. Traduccion Sa. ed., §41, 11, 1 ss., pp.490.

S MAURACH, Tratado de Derecho Penal. Parte General. 11, §38, B, 1, supra, pp. 152.

2 ROXIN, Strafrecht. Aligemeiner Teil. T. 1. 4a. ed, §21, C, 1, 21, pp. 937;
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §49, 11, 1, pp. 378; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., pp. 401; VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 835.

3 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del delito y de la penal. Vol. 1.
El delito vision positiva y negativa. pp. 687; VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte
General. 4* ed., pp. 835 infra.

3 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §49, II, 1 infra, pp. 734;
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del delito y de la penal. Vol. 1.
El delito vision positiva y negativa. pp. 687; BACIGALUPO, Delito y punibilidad. pp. 146 ss. Niega
parcialmente su relevancia ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, B, 13 supra, pp. 933;
con igual opinién, entre otros, STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat.
6a. ed., §10, 11, 1, a), 61 supra, pp. 174 infra.

3 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, C, IV, 25-26, pp. 939-940

% VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 836; hablando de tipo
prohibitivo FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del delito y de la
penal. Vol. 1. El delito vision positiva y negativa. pp. 687.
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determinado espacio territorial o (B,) que atin no esta vigente o (B3) ya ha perdido vigencia;
ejemplos de esta modalidad serian: la persona que desde antafio tanto ¢l como su familia —
abuelos, padres- viene cultivando marihuana por lo que cree erradamente que la norma
contendida en el art. 374 CP no se aplica en el territorio donde se halla su finca; el
recaudador del impuesto al valor agregado -IVA- que no entrega a la DIAN —Estado- la
suma recaudadas bajo la creencia errénea que su actuar constituye una especial deuda con
el Estado y que por lo tanto ello no genera pena privativa de la libertad (art. 28 Constitucioén
Politica) perdiendo asi vigencia el art. 402 CP.

Y como ultima modalidad se halla (¢) el error de interpretaci6n57 o error de
subsuncion>. Como su nombre lo indica en la presente modalidad la persona se equivoca
en la interpretacion de la norma penal por manera que la considera que no se aplica al caso
concreto; por ejemplo de quien considera que la norma del art. 103 CP solo se aplica a
quienes estan dentro de la ley por lo que €I, como se dedica a actividades ilegales, puede
dar muerte a su competidor y el manido ejemplo segun el cual se puede acceder
carnalmente en contra de su consentimiento a la conyuge por cuanto ella es la conyuge y
una de sus obligaciones es el débito conyugal.

(i) La segunda modalidad de error de prohibicion es el denominado error indirecto™
o concreto® de prohibicién. El objeto del mismo seran las causales de justificacion o tipos
permisivos: bien en lo que a su existencia respecta, bien a sus limites o bien a la existencia
de sus presupuestos materiales. En consecuencia el error en estudio tiene las siguientes
divisiones:

(a) el error sobre la existencia de una causal de justificacion o error sobre la
existencia de una justificacio’n61. En esta division la persona supone erradamente que su
actuar se halla amparado por un tipo permisivo —causal de justificacion- que no existe en la
ley, por ello también se le denomina falsa creencia en la existencia de un tipo permisivo62
no reconocido asi por la ley; ejemplos de la presente division serian: el empleador que

retiene el salario de quien fuera su empleado a quien con justa causa ha despedido, por la

57 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §49, 11, 1, pp. 734.
3 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, C, III, 23-24, pp. 938-939.

59 RENGIER, Strafrecht. Allgemeiner Teil. §31, 111, 12 infra, pp. 283; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de
Derecho Penal. Parte General. Traduccion 5a. ed., § 41, 111, 1ss., pp. 496 ss.

% MAURACH, Tratado de Derecho Penal. Parte General. 11, §38, B, 2, pp. 152 ss.
81 VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 837.

2 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §49, V, 1, pp. 739.
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presunta comision de un delito contra el patrimonio econdémico de la empresa, por cuanto

cree que tal accionar —retencion de salarios- estd permitida en la ley laboral; el militar

campesino que hace poco se ha incorporado al ejército que cumple una orden que implica
(13

la comision de un ilicito bajo la creencia errada que toda orden militar se obedece: “una
orden es una orden” en el ejéreito®.

(B) El error sobre los limites de una causal de justificacio’n64 o error sobre los limites
de la permision®. En la presente situacion la persona, objetivamente —en la realidad-, se
excede los limites propios de cada causal de justificacion pero, subjetivamente —
mentalmente-, supone erradamente que ain existe la situacién objetiva de justificacion, de
ahi su nombre: error sobre los limites de un tipo permisivo. En este error la persona
comenzo a actuar amparado por una situacion justificante y una vez, en la realidad, culmind
la situacion de justificacion creyd erradamente que ain se estaba dando esa situacion. En
fin, en el presente error siempre habra un exceso, el cual tiene su causa —origen- en un
error: un exceso motivado por un error®®; podrian ser ejemplos de la presente division: el
padre o la madre que creen erradamente que pueden golpear de cualquier forma e
intensidad a sus hijos por cuanto ellos tienen el derecho de correccion de sus hijos cuando
objetivamente, bien sea el padre o la madre o ambos, estan sobrepasando los limites del
derecho de correccion contemplado en la ley civil y estan efectuado una conducta punible
de tortura (art. 178 del CP)

Estas dos ultimas modalidades de error indirecto o concreto de prohibicion se les
suele llamar errores sobre el permis067, error de permisio’n68 o error sobre la
permisivia’ad69 y tiene un mismo tratamiento punitivo en tanto que les trata como un
verdadero error de prohibiciénm y en consecuencia se les aplica las reglas del error directo

g T
de prohibicion’".

8 Ejemplo planteado en: JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion
Sa.ed., §41, 111, 2 infra, pp. 497.

% VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 836.

% ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, C, II, 22, pp. 938.

% VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 837.

8 WESSELS/BEULKE, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 38. ed., §11, 1V, 1, 483 supra, pp. 171.
68 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §21, C, 11, 22, pp. 938.

% JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion 5a. ed., §41, 111, 1 supra,
2 supra, pp. 496.

™ ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, 3, 79, pp. 633 supra.

"' WESSELS/BEULKE, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 38. ed., §11, TV, 1, 483 supra, pp. 171.
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(¢) Error sobre los presupuestos materiales u objetivos de una causal de
justificacio’n72 0 suposicion erronea de la situacion objetiva justiﬁcante73 o falsa suposicion
de una situacion objetiva de justificacio’n74 o simplemente justificante putativa’. En esta
modalidad la persona supone, erradamente, la existencia de un presupuesto material u
objetivo de una causal de justificacion legalmente reconocida’®. En la presente variante
nunca han existido alguno de los presupuestos materiales de un tipo permiso —causal de
justificacion- porque de haber existido y actuado, el agente, conforme a ellos su actuar
estaria justificado; ejemplos de esta modalidad de error serian: cuando una persona supone
erradamente la existencia de una agresion —art. 32 No. 6 CP-, o de un peligro —art. No. 7
inc. 1° CP-, o la actualidad o inminencia de uno u otro —Art. 32 No. 6 y 7 inc. 1° ambos del
CP- o la existencia de una orden en la obediencia debida —art. 32 No. 4 inc. 1 0. CP-.

III. REGULACION DEL ERROR DE PROHIBICION EN COLOMBIA

1. Regulacion del error de prohibicion en la normativa penal colombiana

Una vez establecidas las modalidades de error de prohibicién y la manera de ser
solucionadas resta preguntarse como, de cara a la normativa penal colombiana, se han de
regular tales modalidades o, de otra manera, como es su regulacion especifica.

Tal regulacion se halla ubicada al interior del art. 32 No. 10 segunda parte y parte
final y en el art. 32 No. 11 inc. 1° todos del CP.

El art. 32 No. 11 inc. 1° CP establece: “Se obre con error invencible de la licitud de
su conducta. Si el error fuera vencible la pena se rebajard en la mitad”. Conforme al tenor
y sentido —significado- del texto legal transcrito, en €l se ubicara tanto el error directo o
abstracto de prohibicion, con sus variantes, como el error de permision —error sobre la
existencia de una causal de justificacion y el error sobre los limites de un tipo permisivo o
casual de justificacion-. Asi las cosas, si el error fuere vencible se atenuard la pena del
injusto doloso y tal disminucion responde al hecho de verse, por error vencible, disminuido
el grado de culpabilidad, pero si el error fuere invencible se habra de excluir la culpabilidad

2 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, 1, 1, 52 supra, pp. 622.

" STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat. 6a. ed., §9, 11, C, 157 infra, pp.
156.

™ ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General. 2* ed., §49, VI, 2 supra, pp. 740.

> FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del delito y de la penal. Vol. 1.
El delito vision positiva y negativa. pp. 682.

" VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4* ed., pp. 837.
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por cuanto nunca fue posible acceder a ese conocimiento minimo que le es propio a la
compresion de la antijuridicidad del hecho y no existiendo el elemento de comprension de
la antijuridicidad —ilicitud- del hecho no es posible que se estructure la Culpabilidad.

En cuanto hace al error sobre los presupuestos materiales u objetivos de una causal de
justificacion —tipo permisivo-, el mismo se halla ubicado, en lo que a sus consecuencias
punitivas respecta, en el art. 32 numeral 10 inciso 1° segunda y Ultima partes asi: “Art. 32.
Ausencia de responsabilidad. No habrd lugar a responsabilidad penal cuando: No. 10. —
inc. 1°- Se obre con error invencible...[0] de que concurren los presupuestos objetivos de
una casual que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta serd
punible cuando la ley la hubiera previsto como culposa.”. La presente disposicion quiere
indicar lo siguiente:

(i) Las locuciones “presupuestos objetivos de una causal que excluye la
responsabilidad” aluden, por el momento, a los requisitos —presupuestos- materiales que
permiten la aplicacion de las causales tanto de justificacion (art. 32 numerales 3°, 4°, 5° -
conforme a la postura mayoritaria colombiana, 6° y 7° CP)

(ii) La utilizacion de la palabra “o” para separar el error de tipo (primera parte del
inciso primero del art. 32 numeral 10 CP) del error sobre los presupuestos materiales de una
causal de justificacion (segunda parte del inciso primero del articulo y numeral citado en
precedencia del CP) denota que ambos son conceptos dogmaticos diferentes’’ en tanto que
aquel, es decir, el error de tipo, es el falso juicio sobre un elemento del tipo mientras éste, el
error indirecto de prohibicidén que recae sobre los presupuestos materiales de una casual de
justificacion estriba sobre la falsa suposicion de un requisito o presupuesto objetivo de una
causal de justificacion.

(iii) Se plantea un tratamiento punitivo similar’® tanto para el error de tipo como para
el error indirecto de prohibicion cuando versa sobre un presupuesto material u objetivo de
una causal de justificacion, sin que tal tratamiento punitivo similar pueda conducir a

7 En la doctrina colombiana defiende tal postura, con otros argumentos pero con igual conclusion,
VELASQUEZ VELASQUEZ, La teoria del error en el proyecto de cddigo penal colombiano de 1998.

pp. Iss.

™ VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal. Parte General. 4 ed., pp. 839; VELASQUEZ
VELASQUEZ, Manual de Derecho Penal. 4* ed., pp. 538; GOMEZ PAVAIEAU, Estudios de Dogmadtica
en el nuevo codigo penal. pp. 142. De lege ferenda, dejando en claro la asimilacion soélo para efecto
punitivos, por todos, ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1. 4a. ed., §14, H, 1, a), 54 supra, pp. 623.
En el medio colombiano en contra de la asimilacion de efectos punitivos para asumir tanto una
conceptualizacion como tratamiento idéntico al error de tipo FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho
penal. Parte General. Teoria del delito y de la penal. Vol. 1. El delito vision positiva y negativa. pp. 683.
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identificar el error de tipo con error indirecto de prohibicidon sobre un presupuesto factico o
material u objetivo de una causal de justificacion salvo que se asuma la teoria de los
elementos negativos del tipo’> o construcciones similares®. A esta conclusion, ello es, la no
asimilacion conceptual entre ambos errores, colabora, ademas, la conjuncion disyuntiva “o0”
que se emplea en el numeral bajo estudio. En fin, si de asimilacién se quiere hablar seria
s6lo con relacion a los efectos punitivos pero nunca sustanciales®'.

Como consecuencia de lo antes afirmado y s6lo desde la perspectiva de los efectos
punitivos, se tiene que si el error sobre los presupuestos materiales de una casual de
justificacion es invencible se excluird tanto la imputacion subjetiva dolosa como la
imprudencia —culpa- y si, por el contrario, es vencible el resultado se imputara
subjetivamente a titulo de imprudencia —culpa- de existir el respetivo tipo imprudente —
culposo- (art. 22 parte final CP, art. 23 CP y art. 32 No. 10 inc. 1° Gltima parte CP)

2. El error sobre los presupuestos materiales de una causal excluyente de la
culpabilidad

Al interior del art. 32 No. 10 segunda parte del inc. 1° de la normativa penal
colombiana, se establecid el error sobre los presupuestos materiales u objetivos de una
causal excluyente de la responsabilidad penal con lo cual se regulé expresamente no sélo la
suposicion errada sobre una presupuesto material de una causal de justificacion sino
también cuando ese mismo supuesto verse sobre una causal excluyente de la culpabilidad —
causales de inculpabilidad-, esto es, sobre el estado de necesidad disculpante —insuperable
coacciodn ajena: art. 32 No. 8 CP- o el miedo insuperable —art. 32 No. 9 CP-; por ejemplo: la
suposicion errada del peligro en el estado de necesidad exculpante —disculpante o
excluyente de la culpabilidad-, o del caracter insuperable del miedo en el miedo
insuperable.

Siendo asi las cosas, pareciera ser que un error sobre los presupuestos objetivos de
una causal excluyente de la culpabilidad es similar a un error sobre un presupuesto material
de un tipo permisivo por lo que de ser invencible excluiria la imputacion subjetiva tanto

™ Por ejemplo, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del delito y de la
penal. Vol. 1. El delito vision positiva y negativa. pp. 29, 683. GROSSO GARCIA, El concepto del delito
en el nuevo cédigo penal. Una propuesta de interpretacion desde el sistema de la teoria del delito. pp.

236.

8 SALAZAR MARIN, Teoria del Delito. Con Sfundamento en la escuela dialéctica del Derecho Penal. pp.
677ss.

81 Con otra respetable opinion FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal. Parte General. Teoria del
delito y de la penal. Vol. 1. El delito visién positiva y negativa. pp. 683. GROSSO GARCIA, El concepto
del delito en el nuevo codigo penal. Una propuesta de interpretacion desde el sistema de la teoria del
delito. pp. 236.
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dolosa como imprudente y de ser vencible el resultado se imputaria a titulo de imprudencia
si tal resultado admite tal imputacion subjetiva. Pero tal similitud no es sustancial sino sélo
punitiva, esto es, el error en comento, sobre un presupuesto material de una causal de
inculpabilidad, recibe un tratamiento punitivo similar tanto al error de tipo como al error
sobre un presupuesto objetivo —material, factico- de una causal de justificacion, pero sin
que ello signifique que tales errores sean conceptual y normativamente idénticos o que por
lo menos hayan sido equiparados en lo que su estructura respecta.

Ahora, esa asimilacion punitiva y nunca conceptual, se reitera, merece varios
comentarios:

(i) Por un lado, sin negar que tal asimilacién punitiva es una interpretacion que
pretende evitar una equiparacion conceptual no deja de generar cierto desconcierto puesto
que un error sobre un presupuesto objetivo de una causal de inculpabilidad, de ser
invencible, lo que deberia excluir debe ser la culpabilidad y no la imputacion subjetiva
dolosa e imprudente —culposa- puesto que esta ya fue objeto de andlisis.

Y (ii) por otro lado, dicho tratamiento punitivo es desigual y desproporcionado entre
quien actia bajo el amparo de una causal excluyente de la culpabilidad cuyos presupuestos
objetivas, en la realidad, si estdn presentes y quien lo hace convencido de existir tales
presupuestos cuando en la realidad ellos no estd presentes; piénsese en el trato que
mereceria una persona que debe dar muerte a otra por cuanto se halla, realmente, en un
estado de necesidad excluyente de la culpabilidad y el trato que se le debe dar a quien
supone errada e invenciblemente el peligro para su vida, en lo que hace al estado de
necesidad disculpante,: en el primer caso, se excluiria la culpabilidad quedando latente una
posible responsabilidad civil mientras que con relacion al actuar de la segunda persona se
excluiria la imputacion subjetiva tanto dolosa como imprudente —culposa-
imposibilitdndose, en consecuencia, pensar en una responsabilidad civil.

Frente a la anterior objecion se podria contra argumentar, diciendo que tal objecion
mira a consecuencias sustanciales las cuales no fueron afectadas con la regulacion que se le
brindé al error sobre un presupuesto material de una causal de inculpabilidad. Pero no
obstante lo anterior, alin parece no ser logico que el actuar bajo un error invencible sobre un
presupuesto material de una causal de inculpabilidad punitivamente sea atipico y sustancial,
quienes hayan sufrido las consecuencias de eses error, puedan, via civil, reclamar los
perjuicios a ellos irrogados.

Pero si lo anotado hasta el momento no fuera suficiente, tal regulacion tendria efectos
con relacion a los participes: si la conducta es atipica por estar ella incursa en un error
invencible sobre un presupuesto material de una causal de inculpabilidad no seria posible
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indagar por los participes, en atencion al principio de accesoriedad limitada adoptado por la
normativa penal colombiana —art. 30 inc. 2° e inc. 3°. CP-; ahora, pero tal tarea de
indagacion si seria posible frente a quien ha actuado bajo una causal de inculpabilidad
cuyos presupuestos materiales efectivamente se dieron en la realidad.

La pasada objecion se le podria refutar lo siguiente: por un lado, la regulacion penal
que se le otorgd al error sobre un presupuesto material de una casual de inculpabilidad mira
a una asimilaciéon punitiva y nunca conceptual como se derivaria de la objecion en andlisis
y por el otro lado, la culpabilidad es personal por lo que no debe sorprender que las
causales de inculpabilidad s6lo beneficien a quienes actien amparados por ellas y no a
terceros. A pesar de lo anterior, nuevamente no parece coherente aseverar que el actuar de
quien se halle en un error invencible sobre una casual de inculpabilidad, punitivamente, sea
atipico y sustancialmente se pueda indagar por los participes.

Se quiere expresar, con todo lo acotado hasta el momento, que hay fendémenos cuyos
efectos sustanciales se hallan unidos indisolublemente, en lo que hace a su comprension,
con los efectos punitivos (consecuencias); por lo que separarlos es artificio y en el fondo es
una formula, si bien valida, transaccional o, con otras palabras, los efectos sustanciales del
error, para el caso, sobre un presupuesto material o factico u objetivo de una casual
excluyente de la culpabilidad, en lo que hace a su comprension, se hallan unidos a sus
efectos sustanciales y por lo tanto se hace necesario que haya concordancia entre ellos.

De cara al reglon precedente se tiene que, en orden a buscar una soluciéon a los
problemas de proporcionalidad e igualdad que se derivan del tratamiento del error sobre un
presupuesto material u objetivo de una causal de inculpabilidad, se pueden plantear, por el
momento, las siguientes alternativas:

(i) Proseguir con la interpretacion dogmatica de comprenden que el tratamiento del
ese modalidad de error supone una asimilacion con el error de tipo s6lo en sus efectos
punitivos pero nunca en sus efectos sustanciales asumiendo no sélo los beneficios de dicha
interpretacion sino sus criticas.

(ii) Que propende por una interpretacion un poco mas amplia dentro de las posibles
conforme al texto legal, entendiendo por texto legal no s6lo un numeral ni todo el articulo
sino la normativa penal en su totalidad y en tanto que, se reitera, tal interpretacion sea
posible conforme al texto legal.

Tal interpretacion es comprender dentro del numeral 10 del art. 32 del CP, de un lado,
el error de tipo y del otro lado, cuando se alude a “los presupuestos objetivos de una casual
que excluya la responsabilidad” al error sobre los presupuestos materiales de una causal de
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justificacion, asumiéndose asi la vertiente limitada de la teoria de la culpabilidad pero sin
que ello signifique, por lo menos desde la postura filosofica y juridica que orienta el
presente escrito, una adhesion a los elementos negativos del tipo. Y ubicar dentro del
numeral 11 del art. 32 del CP los errores que versen sobre la licitud de los hechos —
elementos del tipo objetivo- donde se destaca el error sobre los presupuestos materiales de
una causal de inculpabilidad.

Pero sea que se asuma la primera o la segunda interpretacion, se considera por quien
escribe, que lo resaltado en el presente escrito amerita un cambio en la normativa penal.
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