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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

De suma importancia en el ambito de la dogmatica de estirpe continental europea es
el instituto del Error Penal. Este conlleva una serie de inquietudes dogmaticas de gran
trascendencia, en donde, al lado de aspectos frente a los cuales el estado de la ciencia
pareciera haber alcanzado acuerdos sobre aspectos esenciales del tratamiento del mismo,
subsisten dimensiones que lejos estan de ser pacificas, ingresando en el escenario tedrico
diversas propuestas dogmaticas irreconciliables, que conducen a consecuencias juridicas

diametralmente opuestas.

Después de la radical reestructuracion de la teoria del delito llevada a cabo por el
Finalismo, nos encontramos con un dolo que encontré un punto de arraigo definitivo en el
seno de la tipicidad y que desprovisto de la conciencia de antijuridicidad, se consolida como
una figura de caracter neutro y avalorado!. En ese sentido, es problemaético determinar la
vocacion cognoscitiva de un dolo que ostenta pleno rendimiento para el ejercicio
aprehensivo del dato fenoménico —el cual se consolida en clave perceptivo-sensorial—, pero
que encontrara claros limites en su esfuerzo de aprehension frente a elementos del tipo
objetivo que soportan gran parte de la carga de desvalor de la conducta. Lo anterior conlleva
dificultades al momento de establecer los limites de la funcién cognoscitiva del dolo,

generandose una inquietud en torno al alcance del mismo.

Intentamos entonces ubicar los limites precisos del ambito cognoscitivo del dolo, cuya

ausencia remite al problema del error, sin profundizar en dicha problemética pero si

1 Asoma en el horizonte una concepcién que pretende despojar al antiguo dolo Welzeliano de su
cardacter neutral. En ese sentido Martinez-Bujan Pérez, quien parte de una concepcion de un dolo
valorativo -dolo malo- que es portador del significado social de la accién, el cual abarca ya los
presupuestos de la prohibicion, lo que constituye una antesala de la materia prohibida -“El error en
la teoria juridica del delito (un estudio a la luz de la concepcion significativa) —2017-. En linea similar
alaanterior, Diaz y Garcia Conlledo, para el cual la conciencia en torno a la concurrencia en el Hecho
de los elementos tipicos genera en el hombre medio un reconocimiento del caracter
especificamente ilicito de su conducta, constituyéndose asi en presupuesto de la prohibicion,
aunque no en la prohibicion misma -El error sobre elementos normativos del tipo, P. 182-. Por su
parte, C. Roxin plantea que para el conocimiento que fundamenta el dolo, debe ser suficiente que
el autor haya captado correctamente el sentido social del elemento del tipo penal -La teoria del
delito en la discusion actual, P. 198-.
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sentando una posicién al respecto con miras a los elementos normativos del tipo. Punto
central del presente trabajo, es el reconocimiento de la importancia medular que ostentan
para el estudio del Error sobre el elemento normativo del tipo los siguientes aspectos: (i) La
determinacion del objeto de conocimiento del dolo; v, (ii) La identificacién de la naturaleza
de los elementos normativos del tipo?. De la respuesta que se brinde a dichos aspectos se
derivaran las diferentes férmulas dogmaticas de solucidén propuestas para la problematica

objeto de la presente investigacion.

Asi, y en clara relacion de dependencia con lo anterior, se abordara el presente
estudio desde la dicotomia planteada por la doctrina dominante entre error de tipo y error
de prohibicion®, siendo lo anterior determinante para definir el ambito de punibilidad
derivado del error.

1. LA DETERMINACION DEL OBJETO DE CONOCIMIENTO DEL DOLO.

En lo relacionado con el tratamiento del dolo, concretamente todo lo concerniente al
objeto cognoscitivo del mismo y su relacion con el error sobre los elementos normativos del
tipo, se observa que todas las posiciones existentes en torno al error penal necesariamente
estan signadas por el analisis de la estructura y el ambito funcional que se pretenda derivar

del dolo en el esquema general de la teoria del delito.

Se observan asi dos direcciones doctrinarias fundamentales, siendo estas
condicionantes de la manera como se aborde la problemética aqui tratada. Asi, la
clasificacion dominante del error en la actualidad, que de acuerdo a lo ya planteado gira en
torno a los polos error de tipo - error de prohibicién, asume diferentes dimensiones
dependiendo de si se aborda desde el esquema causal del delito (sustentado en la llamada
teoria del dolo), o desde el esquema de la escuela finalista (el cual se construye a partir de

la teoria de la culpabilidad).

2 Diazy Garcia C., Miguel. (2012) El error sobre elementos normativos del tipo, P. 13. Alli plantea Diaz
y Garcia que se pueden identificar dos lineas fundamentales esgrimidas por la doctrina para definir
al elemento normativo del tipo. Una de ellas es la forma como estos elementos ingresan en el
ambito de conocimiento del Agente; la otra es aquella que plantea que los elementos normativos
siempre implican una conexidn con normas -juridicas o no juridicas- que los dotan de sentido y valor.
3 Diaz y Garcia C., Miguel. Ibid, P. 123.
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Asi, en la teoria del dolo, los errores de tipo y de prohibicién reciben el mismo
tratamiento en términos de punibilidad, ya que afectan indistintamente la esfera
cognoscitiva de un dolo que esta arraigado completamente en la culpabilidad. En dicho
sentido, el error desvertebra la conciencia de antijuridicidad, la cual permanece integrada a
la estructura del dolo. Consecuencia logica de lo anterior es que tanto el error de tipo como
el error de prohibicién afecta indistintamente al dolo —el llamado dolo valorado— (al que se
integra el contenido subjetivo de llicitud de la conducta) y que por hallarse integramente en
el cuerpo de la culpabilidad, interfiere exclusivamente con ésta. Lo anterior arroja una
importante consecuencia, ya que frente a eventos de error vencible la punibilidad devendra
en una pena de caracter culposo, siempre que, de acuerdo al sistema de numerus clausus®,

se contemple dicha posibilidad.

Por el contrario, en el seno de la teoria de la culpabilidad®, las consecuencias del

tratamiento del error difieren ostensiblemente dependiendo de si éste es de tipo o0 es de

4 A tono con el articulo 21 del Cédigo Penal, el sistema de numerus clausus responde a una técnica
legislativa en virtud de la cual las conductas culposas o preterintencionales sélo son punibles en los
casos expresamente sefialados por la ley. Se diferencia del sistema de “numerus apertus” en el cual
los tipos penales incorporados a la codificacion admiten sin distincion alguna la modalidad culposa,
sin requerirse para tal efecto la expresa consagracion legal de la figura.

> En el &mbito de la teoria de la culpabilidad, se encuentran diferentes posiciones que matizan los
planteamientos inicialmente propuestos por H. Welzel. Asi, desde una perspectiva del esquema
estricto de dicha teoria, la cual corresponde a la “versidon Welzeliana” de la misma, denominada en
el dmbito doctrinario como teoria estricta de la culpabilidad, se brinda el mismo tratamiento
punitivo al error sobre la existencia o alcance de la norma -prohibitiva o permisiva- y al error sobre
la concurrencia sobre los presupuestos facticos estructurantes de una causal de justificacidn. Asi,
considera Welzel que ambas categorias afectan indistintamente la conciencia de llicitud del agente,
si bien una versa sobre la norma en abstracto y la otra sobre los aspectos facticos de la respectiva
causal de justificacion -Cfr. Welzel, H. (1956), Derecho penal, parte general, P. 177-. Consecuencia
de lo anterior, es que en ambas hipétesis el dolo no se ve afectado, permaneciendo incélume en el
tipo. Con posterioridad surge la lamada teoria limitada de la culpabilidad, en donde el tratamiento
difiere dependiendo de si se trata de un error sobre la existencia o alcance de la norma (error de
prohibiciéon directo), o sobre los fundamentos facticos estructurantes de la norma justificante (error
de prohibicién indirecto) -Cfr. Mufioz Conde, F. (1989), El error en derecho penal, P. 38-. En este
evento, el error de prohibicidn directo afecta la conciencia de antijuridicidad, mientras que el error
sobre los presupuestos facticos de la justificante -o de prohibiciéon indirecto-, no incide en esta. Asi,
el tratamiento punitivo difiere dependiendo de si el problema se aborda desde la teoria estricta de
la culpabilidad, en donde el error vencible no desvertebra el dolo, por lo que la responsabilidad se
asignara a titulo doloso (aunque un dolo degradado, degradacion que dependiendo del sistema legal
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prohibicion. En un escenario dogmatico en donde el dolo ha sido despojado de su contenido
valorativo y habiéndose radicado el resto de su estructura en el tipo, el error sobre los
elementos tipico-objetivos afecta en principio la estructura del tipo. De ahi que el error de
tipo, al fijarse en el segmento cognoscitivo del dolo, afecta la integridad de éste, derivando
I[6gicamente en la exclusion de responsabilidad por la atipicidad de la conducta, o en la
responsabilidad a titulo culposo (si el error es vencible y el ordenamiento, de acuerdo al
sistema de numerus clausus, admite dicha modalidad delictiva). En el seno mismo de la
teoria de culpabilidad, y a la inversa de lo presentado con el error de tipo, el error de
prohibicion no afecta el dolo, afectando dicho error la esfera de la conciencia de

antijuridicidad, estrato cognoscitivo integrado a la culpabilidad.

Siendo consecuentes con lo anterior, y dado que en la teoria del dolo se presenta
un tratamiento uniforme en términos de punibilidad para los errores de tipo y de prohibicion,
nula importancia tiene el abordar el presente problema desde dicha éptica teodrica, por lo

gue a partir de este momento nos centraremos en la teoria de la culpabilidad.

En esos términos, ha sido Hans Welzel quien ha definido los aspectos medulares
de dicha teoria dotdndola de consistencia sisteméatica, abordando desde su prisma los
aspectos mas intimos de la teoria del delito y derivando a partir de la misma la sustancial
reestructuracion del edificio delictivo propio de la teoria finalista, introduciendo
trascendentes consecuencias en el tratamiento del error, teoria que al dia de hoy continda

desplegando importantes rendimientos dogmaticos.

Es necesario mencionar que estando cuestionada en diversos frentes la pretendida
neutralidad del dolo propia de la dimension teérica de Welzel y admitiendo hoy una posicion
doctrinaria que asoma con fuerza en el horizonte dogmatico que apunta a la presencia de
un dolo malo, que si bien no soporta la conciencia de ilicitud de la conducta si es portador

del sentido social especifico propio del hecho denotado por el elemento tipico de que se

de que se trate, puede ser facultativo u obligatorio para el juez), o si se aborda desde la teoria
limitada, en donde el error sobre los presupuestos facticos de la justificante si bien no afecta al dolo
como tal, recibe un tratamiento acorde con el error de tipo, en donde frente a un escenario en
donde el error es vencible, la responsabilidad serd culposa, siempre que el ordenamiento admita
dicha modalidad delictiva.
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trate, nos lleva a plantear la pregunta en torno a si el ambito de aprehension de este dolo
ha variado, ampliando su rendimiento cognoscitivo frente a elementos o circunstancias que

antes escapaban de su 6rbita®.

Para responder el interior interrogante, puede ser ilustrativo el planteamiento de
Diaz y Garcia Conlledo, quien diferencia el contenido de “sentido aprehendido” por el dolo
(el cual es considerado por este autor como un acto de entendimiento’ y mero presupuesto
de la prohibicion), del “sentido propiamente valorativo”, que como acto de valoracién
conlleva conocer el “sentido de la prohibicion”, constituyéndose asi en base medular de la

conciencia de antijuridicidad.

Superando la anterior discusion, tenemos que de la relacion dicotomica
“entendimiento de la realidad fenoménica” y “comprension del contenido de significacién
valorativa”, surge la clave para definir los umbrales que marcan el dominio de una y otra
forma de conocimiento. Proyectar al ambito punitivo categorias dogmaticas con
desconocimiento de la naturaleza intima de los contenidos de conciencia de la conducta
humana, genera fetichismas irreconciliables con presupuestos fundamentales de lo que es
axioldgicamente valido, lo cual, si bien no implica asumir como fundamento del orden
punitivo deterministas e indisponibles concepciones ontolégicas del comportamiento
humano, si debe asegurar desde la libertad con la que se concibe el orden de los discursos

y tratamientos punitivos, un minimo de fidelidad al horizonte de sucesos sin el cual el valor

® Ver Nota 1 Supra.

7 Diaz y Garcia Conlledo, M. Op. Cit. Pags. 232, 283. Para este autor, incluso frente al Hecho
descriptivamente denotado, el ejercicio de aprehensidn del dolo exige que el agente identifique en
el dato factico la concurrencia del significado material del elemento tipico, sin ingresar en el dmbito
de dicho ejercicio comprensivo las reglas formales constitutivas de dicho elemento; en otras
palabras, para la estructuracion del dolo se iria demasiado lejos si se esperara la aprehensién del
correcto y preciso sentido juridico formal de los elementos estructurantes del tipo, es decir, una
exacta subsuncién de los datos de realidad en el concepto juridico emanado del respectivo
elemento tipico, algo que sélo podrian hacerlo, en el mejor de los casos, juristas con conocimiento
preciso en la materia -sin ser esto correcto en cualquier caso, dada la gran cantidad de tipos penales
que regulan materias especialisimas y con abundantes elementos normativos que confieren una
particular orientacidn al tipo en cuestidn-. Lo anterior cobra particular importancia frente al lamado
error de subsuncion, el cual se considera por la doctrina mayoritaria irrelevante para el dolo.
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justicia material no permeara el proceso de asignacion de responsabilidad juridico-

penal? 1

Dentro del ejercicio orientado a identificar ese dominio en el que se asienta la
conciencia de antijuridicidad™, no se puede perder de vista que estos contenidos de
conciencia estdn en mayor o menor medida signados por el intercambio comunicativo

propio de la norma juridica, el cual generara las condiciones de oportunidad minimas y

8 Sin desconocer el escenario claramente identificado por Fernando Veldsquez V. en su articulo Del
funcionalismo normativista al derecho penal de la integracion -Versién electrdonica (2009)- en donde
este autor expone la tesis de un espacio en donde la politica criminal y diversas disciplinas
metajuridicas permiten dotar de rendimiento practico el andlisis dogmatico -orientado siempre de
forma fiel a la busqueda de la coherencia légica interna del sistema punitivo-, no dejamos de
reconocer, sin pretender caer con esto en la rigidez sistematica con la que desde el Finalismo se
abordé el estudio de las categorias del delito -con las estructuras Idgico-objetivas como punto de
anclaje medular de la concepcién ontoldgica de la accion, base del pensamiento Welzeliano-, que
una alta cuota de validez material encuentra en el reconocimiento del puro hecho de conciencia
humano una rica cantera de produccion axioldgica. Asi, se concilia el lamado del rigor dogmatico a
la coherencia con un norte axioldgico signado por un componente de justicia material en virtud del
cual se logra entender que la respuesta punitiva no puede desconocer la naturaleza de los diversos
ordenes de conciencia que sujetan el accionar humano con su realidad.

9 Roxin, Claus. (2014) Sistema del hecho punible -accién e imputacion objetiva-, P. 184. Ed.
Hammurabi, 2014. Destaca este autor lo que considera insalvables contradicciones internas del
sistema de Welzel, derivadas de sus concepciones ontoldgicas de la accion humana.

10 Roxin, Claus. (1981) Culpabilidad y prevencién en derecho penal. P. 111. Editorial Reus. En donde
Roxin encuentra en fundamentos teleoldgico-politico-criminales la base para el concepto material
de la Culpabilidad, desechando cualquier intento por abordar dicha categoria desde la validez formal
intrinseca a la conceptualizacidn dogmadtica. Se asiste asi a un empefo por dotar de significacion
practica la discusién en torno a la pena.

11 Saborit, David Felip I. (1997) La delimitacién del conocimiento de la antijuricidad. una aportacién
al estudio del error de prohibicion. Tesis Doctoral, Universitat Pompeu Fabra. P. 124. Plantea este
autor que en Alemania el criterio dominante para estimar cumplida la conciencia de antijuridicidad
de la conducta, es la representacion del agente en torno a la afectacion de valores e intereses que
ingresan dentro de la drbita de proteccion del Derecho. Asi, contrariedad al Derecho y dafiosidad
social son los dos elementos que articulan el conocimiento del agente en torno a lo injusto de su
conducta. Este criterio, si bien mayoritario, ha sido cuestionado por diversos autores -en ese
sentido, Cfr. con Neumann-.
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razonables para la actualizacion por parte del agente del conocimiento de ilicitud de su

conducta®?.

Al margen de la discusion de cudl es el contenido de conciencia exigido para entender
estructurado el conocimiento de ilicitud de la conducta, lo que es insoslayable es que éste
necesariamente esta signado por espacios de intersubjetividad social, que generaran las

condiciones para el conocimiento -actual o posible- del sentido de lo prohibido.

2. LA IDENTIFICACION DE LA NATURALEZA DE LOS ELEMENTOS
NORMATIVOS DEL TIPO.

Deconstruida la concepcién de un tipo neutro y acromatico formulada por Beling®3,'* se
asume que al interior de éste reposan con suma frecuencia elementos estructurales que
introducen una fuerte carga valorativa en el tipo objetivo, siendo por tanto inaccesibles al

ejercicio de percepcion sensorial desde la cual se construye la relacién cognoscitiva del

2 Mufioz Conde, Francisco. (1989) El error en derecho penal, Edit. Tirant lo blanch, P4gs. 50 y 51. En
un significativo segmento de este titulo, Mufioz Conde alude a pasajes muy ilustrativos de las obras
de Sigmund Freud y de Jean Piaget, quienes describen el proceso de generacion de la conciencia
moral como un estrato que se arraiga en los tiernos afios del desarrollo humano, bajo influjo del
poder paterno (filial y socialmente considerado) de acuerdo a Freud, y en el ambito de la referencia
al comportamientos del otro, segin Piaget. Si bien la conciencia moral no es necesariamente
correlativa a la conciencia juridica, ambas parten de una matriz comun: el dmbito comunicativo
derivado del contexto familiar, social y cultural en el que se encuentra el sujeto.

13 Ambos, Kai. (2007) 100 afios de la “teoria del delito” de Beling. ¢ Renacimiento del concepto causal
del delito en el escenario internacional? Revista electrénica de ciencia penal y criminologia. Plantea
este autor que si bien la opinién mayoritaria considera a Beling el fundador de la teoria del tipo
penal, mucho antes que Beling dos penalistas del siglo XIX, también alemanes, ya se habian ocupado
con anterioridad de esta teoria: Cristoph Karl Stibel, considerado como el fundador de la teoria del
tipo objetivo en 1805, y Heinrich Luden, que se ocupd de la misma en 1840. En similar sentido,
Sanchez-Ostiz, P. (2018) La herencia de un cldsico: Beling y la doctrina del “Tatbestand”, para quien
la teoria comenzd a ser desarrollada inicialmente por E. F. Klein y luego por Stiibel, si bien adquiere
“relevancia conceptual y sistematica” con Beling.

14 Sanchez-Ostiz, Pablo. Ob. Cit. P. 132. Cuestiona este autor la pretendida neutralidad acromatica
del tipo penal de Beling, afirmando que ya que “la tipicidad viene a seleccionar los ambitos de lo
antijuridico, no puede considerarse como meramente descriptiva o de sentido neutro”.



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

dolo con los elementos descriptivos y que, por lo tanto, dificulta en no poca medida el
esfuerzo de pretender abarcarlos intelectivamente en su plenitud estructural desde el
despliegue de un dolo tipico, cuyo rendimiento cognoscitivo, en principio, no ofrece mayores
dificultades cuando se trata de abarcar datos facticos constitutivos de los eElementos
descriptivos del tipo, los cuales, por su esencia fenoménica, no se ven comprometidos en

su aprehension intelectiva por elaboraciones en orden a sentido y valor normativo.

Partiendo de E. Mayer, quien ha sido el primero en identificar la existencia de los
eElementos normativos tipicos, estos desvertebran la mera funcién indiciaria del tipo penal
en relacion con la antijuridicidad, generando un giro particular en el tipo a partir del cual
estos elementos se constituyen en la ratio essendi de la antijuridicidad, denotando asi un

caracter especial como elementos constitutivos de la misma?®,6,

Sin ingresar en la discusién de cuales sean las consecuencias que extrae E. Mayer de
esta concepcion?’, la importancia de la misma estriba en el hecho de que al reconocer
textura valorativa a ciertos elementos del tFipo, comienza a perfilar un umbral que,
particularmente en el mbito de la tTeoria de la culpabilidad*® (esbozada con posterioridad
a la obra de Mayer), necesariamente lleva a replantear la vocacién cognoscitiva del dolo —

del cual, y en consonancia con ese nuevo horizonte, se predica su neutralidad— frente a

15 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel. Op. Cit. P. 10.

16 Roxin, Claus. Teoria del tipo penal -tipos abiertos y elementos del deber juridico-. Ed. Depalma,
1979. P. 6. Rescata Roxin que para Welzel los llamados tipos abiertos, dado que no describen de
forma objetiva y exhaustiva el hecho materia de prohibicidn, no extienden un efecto indiciario sobre
la antijuricidad, ya que la verificacidon de ésta requiere la comprobacidén de un juicio positivo de
llicitud. Asi, en el punto preciso de la relacién entre tipo y antijuridicidad, nétese la diferencia
conceptual entre el planteamiento de Mayer y el de Welzel en orden a la funcién del Tipo penal
frente a la antijuridicidad.

17 Roxin, Claus. Ibid. P. 62. Si bien Mayer considera a los elementos normativos del tipo como
elementos constitutivos de la antijuridicidad, lo que lo lleva a denominarlos como elementos
impropios del tipo, no deduce la que pareciera ser la consecuencia légica de dicho planteamiento,
que seria la de considerar el error sobre los mismos como un error de prohibicién, abordando por
el contrario dicho error como un error de tipo.

18 Mayer no parte en su elaboracién doctrinaria de la teoria de la culpabilidad, ajustandose por el
contrario su planteamiento a la teoria del dolo. En el ambito de esta teoria, el error vencible, sea de
tipo o de prohibicion, excluye el dolo.
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elementos cuya aprehension exige indisolublemente criterios de valoracién en clave

dicotdmica licitud / ilicitud?®.

Se descartan en la presente investigacion aquellas posturas que consideran que a todo
elemento estructural del tipo le es inherente una significacion valorativa, por lo que incluso
en el elemento descriptivo el ejercicio de valoracién serd una constante®®. Descartamos
dichas posiciones, las cuales tampoco han devenido como teorias dominantes® y que

incluso nos podrian introducir en muy complejos territorios bajo el influjo de la légica

9 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel. Op. Cit. P. 13., para quien “los elementos normativos del tipo
plantean problemas en la configuracion del dolo, en concreto, sobre cémo debe abarcar éste dichos
elementosy si existe una diferencia respecto al modo en que el dolo se extiende sobre los elementos
descriptivos.”

20 Ambos, Kai. Op. Cit. P. 05/5. En el sentido de reconocer la significacidon valorativa del elemento
descriptivo, K. Ambos cita a Erik Wolf, quien recurre a la distincién material entre elementos “llenos
de valoracidn” y elementos “necesitados de ser llenados de valoracién”, distincidn que se basa en
que los primeros ostentan una “escala de valor fija“, mientras que los segundos requieren la fijacién
subjetiva del sentido valorativo por el juez.

21 Ambos, Kai. Ibid. P. 05/6. Desde una posicidn ontoldgica, se opone a la postura sostenida por Wolf
el argumento, en consonancia con la vision de Hans Welzel, de que el ser natural es captado por el
concepto juridico, de tal forma que éste no es mas que un cumulo de “descripciones de algo
ontoldégicamente configurado”, derivando asi en que dichos conceptos, traducidos en los elementos
descriptivos del tipo, devienen en “descripciones de valoratividad prejuridica”, reflejando el dato
ontico en su plena extension natural. Frente a la reduccidn del rendimiento dogmatico de las teorias
de estirpe ontoldgica, Cfr. Cit. Supra 9 Roxin, Claus. Sistema del hecho punible -accion e imputacion
objetiva-, P. 184. Ed. Hammurabi, 2014.
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formal®2. De esta forma se preserva el nlcleo conceptual fundamental del elemento

normativo, para efectos de diferenciarlo del elemento descriptivo?3,24,25,

Se reconoce entonces en todo Elemento normativo una base estructural de caracter
descriptiva, que es la que facticamente soporta una superestructura dotada de contenido
propiamente valorativo; lo anterior, para efectos l6gicos, arroja un esquema en donde el
elemento de base factico es la estructura en donde se aloja la superestructura. Dicha
superestructura es la que fija el sentido normativo requerido para la plena configuracion del
tipo, al igual que para la fijacion cognoscitiva del elemento en cuestion por parte del agente.
Ese sentido normativo siempre estara connotado por normas ubicadas por fuera del tipo

penal, de ahi que uno de los criterios para identificar la existencia de un elemento normativo

22 Ferrajoli, Luigi. (1989) Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Ed. Trotta. P. 189. A partir
del planteamiento de la teoria referencial del significado desarrollada por Gottlob Frege, Ferrajoli
destaca que el tFipo penal en su baseT estd dotado de un sentido tanto intensional -connotativo-
como extensional -denotativo-, lo que determina, a partir del disefio politico criminal asignado a la
estructura normativa, un espacio de determinacidn cognoscitivo -o a la inversa valorativo- en el
ejercicio de interpretacion de la norma juridica.

2 Kant Immanuel, Critica de la razén pura, Ed. UNAM. Pégs. 119, 120 y 121. La consolidacién del
conocimiento humano necesariamente estara signada por las que Kant en su Critica de la Razdn
Pura ha denominado los conceptos puros del entendimiento o categorias (cantidad, cualidad,
relacién y modalidad.) En ese sentido, incluso desde la perspectiva del elemento descriptivo, la
vocacion aprehensiva del dolo no puede jamas verse reducida a una simple percepcién sensorial del
dato factico, ya que la estructuracion del conocimiento implica procesamientos gnoseoldgicos que
desarrollan un sentido suprasensorial a partir de dichas categorias légicas.

% Diaz y Garcia, Miguel. Op. Cit., Pags. 263 y 264, para quien la identificacién de la significacion
material del Hecho es una exigencia para la estructuracién del dolo, lo cual constituye un acto de
entendimiento, no de valoracion.

% Vives Antdn, Tomas Salvador. (2010) Fundamentos del sistema penal, Tirant lo Blanch, P. 627. Se
acerca Vives Antdn a este significado acompafiado de un muy profundo estudio de las categorias
dogmatico punitivas abordadas a partir de la filosofia del lenguaje, desembocando en una
concepcion significativa del derecho penal, con una impronta tedrica nutrida por autores como J.
Habermas y L. Wittgenstein.
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es la necesaria referencia a normas de complemento que dotan de contenido dicho

elemento?.

En lo referente a cudl es la naturaleza de la norma de complemento, tenemos que ésta
no necesariamente es de caracter juridico; asi, piénsese por ejemplo en el tFipo pPenal
“Defraudacion de fluidos”, en donde el elemento fluido requerira para su plena aprehension
de una norma extrajuridica que defina su contenido —dicha norma se circunscribe al

desarrollo de conocimientos propios de las ciencias naturales puras o aplicadas-.

Consideramos que la diferencia existente entre elementos normativos de caracter
juridico, de aquellos elementos normativos que no ostentan dicho caracter, amerita un
tratamiento diferenciado. En la linea anteriormente sefalada, al abordar el estudio de la
naturaleza de las normas de complemento y las diferencias que se identifican en las mismas
dependiendo de si son juridicas o extrajuridicas, consideramos importante establecer la que
a nuestro juicio es una muy relevante aclaracion en torno a la diversidad de tratamiento que

amerita el elemento normativo dependiendo del tipo de norma a la que estos remitan.

Asi, se observa que siendo la norma de complemento otra norma juridica —penal o
extrapenal—, el contenido que proyecta ésta en el elemento normativo permitira al agente
generar el discernimiento necesario en orden a un juicio de valor sustentado en la dicotomia
licitud / ilicitud de su conducta. Lo anterior se deduce de la misma estructura l6gica inherente
de la norma juridica, la cual, a diferencia de la norma no juridica, es correa de transmision
de un sistema de valores politicamente configuradores. Por su parte, siendo la norma de
complemento una norma no juridica, ésta no incorporara un contenido l6gico de caracter
axioldgico, por lo que el ejercicio de aprehensién del agente no se orientara hacia un juicio

de desvalor juridico?®.

% Diaz y Garcia Conlledo. Op. Cit. P. 17. Citando a K. Engisch, expone D. y G. C. que para este autor
“Los elementos normativos se refieren a datos que exclusivamente pueden ser representados y
pensados bajo el presupuesto logico de una norma.”

%7 Diaz y Garcia Conlledo. Ibid, P. 156. Menciona una linea jurisprudencial adoptada por el antiguo
Tribunal del Reich Aleman-RG-, para el que el error de derecho extrapenal constituia un error de
hecho. Si bien Diaz y Garcia considera errdnea la anterior clasificacion error de derecho vs error de
hecho, rescata de dicha linea jurisprudencial la distinta pretensién de validez que ostentan las
normas penales en relacion con las extrapenales. Notese que el RG parte de la dicotomia error de
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Ingresamos en este punto en el analisis de los llamados “elementos de deber juridico”,
los cuales constituyen una sub categoria dentro del mas amplio espectro de los elementos
normativos?®, de ahi que el tratamiento sobre estos se circunscribira a los criterios generales
con los que se orienta el error sobre los elementos normativos del tipo, con los matices que
se expondran mas adelante. La razén de lo anterior es que consideramos que su
clasificacion en una categoria diferente dentro de los Elementos normativos del tipo, o que
den pie a un tipo diverso de error sobre los mismos, para los efectos de esta investigacion
no ofrece rendimientos académicos que justifiquen dicha diferenciacion. Nétese que estos
lucen la misma textura dogmatica que todo elemento normativo, ya que contribuyen a la
definicion estructural del tipo penal, al igual que connotan toda la carga de desvalor penal
propia del juicio de antijuridicidad, ostentando asi una doble dimensién. Dada su particular
posicion®, ya que si bien se ubican estructuralmente en el tipo, funcionalmente pertenecen
a la antijuridicidad, se integran asi a los llamados tipos penales “abiertos™, frente a los

cuales Welzel destina un acapite muy importante para abordar el estudio de los mismos3..

derecho (penal vs extrapenal), aspecto que no se considera en la investigacidn aca propuesta, en la
cual en este punto preciso se ha planteado la dicotomia en términos de error sobre la norma
(juridica vs extrajuridica). En la misma linea, Juan Carlos Ferré Olivé y Paula Andrea Ramirez Barbosa.
Derecho penal colombiano, parte general. principios fundamentales y sistema, P. 383. Ed. Tirant lo
Blanch.

28 Roxin C. (1979) Teoria del tipo penal -tipos abiertos y elementos del deber juridico-. Ed. Depalma,
P. 121. Plantea que estos tipos penales son facilmente identificables por incorporar férmulas, de

i

acuerdo a ejemplos propuestos por Welzel, como “juridicamente valido”, “adecuado al Derecho”,
“competente”, “permiso de autoridad competente”, “no facultado”, etc.

29 Roxin, Claus. Ibid, P. 121. Plantea Roxin que si bien el trabajo de Welzel en torno a los Elementos
del deber juridico pareciera conducir a la conclusién de que estos son una especie coloreada de
elementos de diversas especies que no se diferencian en forma clara de los restantes elementos del
tipo, se pueden hallar conexiones internas al interior de los mismos. En ese sentido y como nota
dominante que los caracteriza como elementos normativos, se observa que estos sélo son
comprensibles axioldgicamente, de ahi que escapen a todo campo de aprehensiéon fenoménica.

30 En lo tocante a los Tipos Abiertos, ver Roxin, C. Ibid.

31 Welzel, Hans. Derecho penal, parte general. 1bid, P. 85. A diferencia del Tipo Cerrado, el cual agota
en su estructura positiva de forma completa la materia de la prohibicién, por lo que su realizacion
constituye un indicio de Antijuridicidad, el Tipo Abierto no incluye un supuesto de hecho
exhaustivamente descrito por medio de sus elementos objetivos, ya que incorpora dentro de su
cuerpo normativo a los elementos especiales de deber juridico, que son férmulas cuya verificacién
exige recurrir a normas positivas que estan ubicadas mas alla del tipo mismo. Asi, estas férmulas
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La complejidad frente a dichos elementos “del deber juridico” radica en que no reflejan
circunstancias facticas del tipo®, pero tampoco se consideran por Welzel como elementos
propiamente normativos®, por lo que no ingresan dentro del &mbito de conocimiento del
dolo, lo que lleva a que frente al error sobre dichos elementos Welzel exige una solucién
que no estad a tono con aquella por él esgrimida frente al error sobre los elementos

normativos, el cual considera error de tipo.

Asi, siendo categorias que exigen un complejo cognoscitivo que desentrafia su valor y
sentido normativo en clave del “deber juridico”, es desde la érbita del conocimiento de
antijuridicidad que se aborda la textura normativo-valorativa de dichos elementos®. Lo
anterior implica que para el autor el conocimiento en torno a los mismos se traduce en la
estructuracién de la conciencia de antijuridicidad formal de su hecho®, por lo que el error

gue sobre ellos recae constituird un error de prohibicion® ®7. Ejemplos de los que para

positivas, que para Welzel serian momentos de la antijuridicidad y por lo tanto una Ratio Essendi de
la misma, conllevan a que su constatacion tipica denote a su vez la verificacidon positiva de la
antijuridicidad, de tal forma que el juicio de desvalor de la conducta que lo antijuridico comporta no
se agote solamente con el andlisis negativo de la antijuridicidad -constatacidn de la no concurrencia
de causal de justificacién alguna- sino que se requiere dotar de sentido el elemento tipico
constitutivo del “deber juridico” -juicio positivo de antijuridicidad-, recurriendo, se repite, a normas
ubicadas por fuera de los elementos objetivos del Tipo penal. En ese mismo sentido, Welzel (2004)
El nuevo sistema de derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista. 2004. Ed. B
de F. Pags. 94y 95.

32 \Welzel, Hans. Op. Cit, P. 87. Para quien “estas caracteristicas no designan la accidn tipica del autor,
sino su deber juridico, por lo tanto no son circunstancias de hecho, sino puras caracteristicas del
deber juridico (elementos de la antijuricidad como tal).”

33 Roxin, Claus. Teoria del tipo penal -tipos abiertos y elementos del deber juridico-. P. 121.

34 Roxin, Claus. lbid, Pag. 121, quien al abordar la obra de Welzel, identifica una clara diferencia
entre los “Elementos del deber juridico”, los cuales, a pesar de ubicarse en el Tipo, constituyen un
momento de la antijuridicidad, y las demas subcategorias en las que se clasifican los elementos
normativos. Asi, opina Roxin en la citada obra, que el conocimiento que recae sobre todas aquellas
categorias normativas del tipo que no conforman esos especiales momentos de la Antijuridicidad,
no se vincula directamente con el conocimiento de ésta.

% Roxin, C. Ibid, P. 121y 131.

36 Roxin, C. Ibid, P. 123.

37 Roxin, C. Ibid. En un acépite de su obra, plantea Roxin que la Teoria de Welzel relativa a los tipos
abiertos genera un nuevo Tipo de error, diferente del error de tipo y del error de prohibicion,
constituyéndose asi en una tercera especie con fuerza tal que excluye la antijuridicidad.
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Welzel constituyen estos elementos especiales de deber juridico en el Codigo penal aleman

son "juridicamente valido", "adecuado al derecho

, "competente” y "no facultado".®

3. LA DISCUSION SOBRE LOS ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA.

Una vez definidas las premisas fundamentales que han jalonado la discusion a lo
largo de las ultimas décadas, tomando en consideracion el alcance del objeto cognoscitivo
del dolo —lo que dependera de la teoria que se asuma-y la naturaleza de los elementos
normativos del tipo, ingresamos ya en el panorama jurisprudencial colombiano, en donde si
bien pareciera observarse un tratamiento con un centro de gravedad definido, surge la
inquietud en torno a si el mismo ofrece la suficiente solvencia tedrica en orden a la definicion
de un criterio que responda a las mas acusadas inquietudes dogmaticas que jalonan el

presente problema.

En el decurso de la presente investigacién, se ha evidenciado un desarrollo
jurisprudencial referido al error sobre los elementos normativos del tipo que apunta a un
denominador comun: el de considerar el dicho error como un error de tipo. Se observa que
la receptividad de las posiciones emanadas del ambito de la tradicién juridico-penal
continental europea no han sido suficientemente fructiferas en Colombia, por lo que el
desarrollo en esta tematica en el terreno de la jurisprudencia no es lo que tan riguroso

asunto exige.

Centraremos el estudio en 3 sentencias de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia colombiana, en donde el problema central de la discusion lo constituye
el tratamiento del error sobre elementos normativos del tipo penal. En ese sentido, las
Sentencias con Radicado 29726 (numero de providencia SP 20262-2017), 51117 (nUmero
de providencia SP 1616-2018) y 46037 (numero de providencia SP 17159-2016),

38 Welzel, Hans. Op. Cit. Pag 87.
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constituyen insumos solidos que permitiran estudiar en profundidad la problematica objeto

de esta investigacion desde el ambito jurisprudencial.

3.1. SENTENCIA 29726 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (SP20262-2017).

Proferida el 30 de Noviembre de 2017, con ponencia del Magistrado LUIS ANTONIO
HERNANDEZ BARBOSA. En la delimitacion de los hechos juridicamente relevantes, se
establecié que el sujeto activo suscribié convenios interadministrativos con una universidad
publica, los cuales tuvieron como objeto el adelantamiento de diversas obras de adecuacion
estructural y funcional de las locaciones en las que sesionan las Comisiones

Constitucionales Permanentes de la CAmara de Representantes.

La suscripcién de dichos convenios no estuvo regulada por las prescripciones de la
Ley 80 de 1993 (Régimen de Contratacion Estatal), lo que implicé que se suscribieron de
forma directa, basandose dicha decisién en la asesoria rendida por diversos asesores
especializados que consideraron que, ya que el tipo de contratacion vinculaba en sus
extremos a personas juridicas de derecho publico, las reglas de contratacion de la Ley 80

no eran aplicables.

La Corte absolvi6 al acusado por considerar que habia actuado bajo un Error de tipo
invencible, el cual recay6 sobre uno de los Elementos normativos del Articulo 410 del
Cddigo penal —ausencia de requisitos legales esenciales en la celebracion del contrato—.
La discusion vertida en orden a la existencia de dicho error constituye la ratio de dicha
decision.

La Corte Suprema de Justicia ha identificado el problema central en la figura del Tipo
penal en blanco, reconociendo que la estructura del articulo 410 de la Ley 599 de 2000 —

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales— responde a dicha modalidad tipica.

Para efectos de definir la pertinencia que este proveido ofrece para la presente
investigacion, se tomard en consideracion un aspecto desarrollado al comienzo de este
trabajo y que permitira puntualizar el ejercicio elucubrativo frente al elemento normativo del

tipo.
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En ese sentido se observa como la Corte, asumiendo como criterio medular para su
disertacién la Teoria de la culpabilidad, llama la atencion que en relaciébn con ciertas
conductas delictivas el concepto de Dolo prescrito por el Articulo 22 del Cédigo Penal no
ofrece mayores dificultades frente a tipos penales de estructura descriptiva simple, no asi
frente a tipos que integran elementos normativos o frente a aquellos que deben ser
complementados con normas extraidas de otros sectores del ordenamiento juridico (Tipos

penales en blanco).

Si bien despliega el alto Tribunal todo su analisis en torno a estos ultimos, el punto de
conexién entre los Tipos en blanco y los Elementos normativos del tipo es desarrollado por
la misma Corte Suprema de Justicia, asi esta no lo haya planteado abiertamente. Al esgrimir
su nocion frente a los Tipos penales en blanco, resalta como nota caracteristica de los
mismos la existencia de un ndcleo basico que requiere de una norma de complemento, la
cual, en voces de la Corte, determina especificamente las condiciones en que tiene lugar

aquél, ya sea de indole penal o extrapenal.

No se quiere afirmar con esto que todo Tipo penal en blanco parte de la presencia de
Elementos normativos al interior de su estructura, pero si se resalta lo ya mencionado
anteriormente al abordar el estudio de la intima estructura de estos, y es el hecho de que
requieren de una Norma de complemento ubicada por fuera del Tipo penal, la cual fijara el

contenido valorativo inherente a los mismos definiendo de esta forma su alcance juridico.

En la primera parte de este trabajo planteamos, a tono con lo expuesto por la Corte
Suprema de Justicia, que uno de los criterios para identificar la existencia de un Elemento
normativo es la necesaria referencia a normas de complemento que dotan de contenido

dicho elemento®°.

En claro desarrollo con lo anterior, se observa que la Corte Suprema de Justicia lleva
a cabo una tarea de diseccion del articulo 410 del Cédigo Penal, identificando el segmento
problematico del mismo en orden a definir el &mbito de aprehensién cognoscitivo del Dolo
del agente, que no es otro que el elemento normativo “requisitos legales esenciales” de la

contratacion publica. Asi, si bien la Corte conduce toda su disertacion frente a los Tipos

39 Ver Nota Supra 2.
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penales en blanco, la misma recae sobre el elemento normativo ya mencionado, el cual,
como todo elemento de su clase, requiere para su plenitud dogmética de una connotacion
conceptual que también es propia de los tipos penales en blanco. No a otra conclusién se
puede arribar cuando la misma CSJ advierte que “la expresion “requisitos esenciales (...)

delimita el sentido del tipo penal mediante normas de complemento”.

Asi, ingresan en el escenario dos criterios que abordan el estudio estructural del
elemento normativo: bajo el entendimiento de uno de dichos criterios, la Corte apunta a la
diferenciacion del tratamiento del error dependiendo del segmento normativo afectado por
el mismo. Asi, si el Error recae sobre el “Nucleo esencial”’, se configura un error de tipo; a
la inversa, si el Error recae sobre el “Complemento normativo”, se configura un Error de
Prohibicion.

A la luz del segundo criterio, el cual es asumido por la Corte y se encuentra a tono
con decantada interpretacion que esta ha efectuado del Articulo 410 del Cadigo penal, se
considera que “el nucleo y el complemento integran una sola disposicion”, por lo que “el
Error que recae sobre las normas complementarias «desintegra el tipo» y por tanto la
tipicidad”. De este modo, el Error que versa sobre dichas normas de complemento del
Articulo 410 seria un Error de tipo, con las consabidas consecuencias en el &mbito de la

punibilidad.

Para el caso traido a colacion, la Norma de complemento seria en lo fundamental la
Ley 80 de 1993, al igual que otras que precisan el ejercicio de la funcién administrativa
desde su o6rbita contractual. Todas estas Normas de complemento tienen en comun que se
encuentran en intima conexion con el Tipo base, denominado por la Corte como “Nucleo
esencial”. Pero obsérvese que no es la plena estructura del Tipo lo que constituye el punto
de conexion con la Norma de complemento, sino exclusivamente el Elemento normativo,
de tal suerte que es de éste exclusivamente y no de los elementos descriptivos, que se

predica la necesidad de complemento.

Atendiendo al criterio de que “el nucleo y el complemento integran una sola
disposiciéon”, la Corte Suprema de Justicia deduce la muy importante consecuencia de

considerar que el error que versa sobre dicha disposicion sera un Error de tipo, sin importar



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

en qué segmento de la disposicion radica el error (Tipo base o Norma de complemento).
Esta es laregla que permiti6 a la Corte arribar a la conclusién de que en el caso en mencion
el agente incurri6 en un error de tipo, a pesar de que dicho error afecté el ambito

comprensivo en torno a la Norma de complemento.

Si la norma de complemento que dota de sentido el elemento “Requisitos esenciales”,
en voces de la CSJ, connota las reglas contractuales que definen los requisitos,
competencias y prohibiciones que sujetan la actividad del servidor publico, ésta adquiere
su particular impronta como correa de transmision de relaciones juridicas, lo que implica
reconocer en la misma una altisima carga valorativa, que por lo tanto no se agota desde un

esfuerzo cognoscitivo de caracter fenoménico.

Por el contrario, para su plena aprehension el agente tiene que asumir una lectura
signada por valoraciones comprensivas sélo desde el deber ser axioldgico de dicha norma.
Si bien la Corte, de acuerdo a uno de los criterios anteriormente sefialados, esgrime la tesis
del Error de prohibicién cuando este recae sobre la Norma de complemento, procede a
dejar sin efecto dicha consideracion cuando a partir del segundo criterio por ésta
reconocido, aglutina toda la estructura normativa (Tipo base y Norma de complemento) en
una solo disposicion. No se pierda de vista que con lo anterior se brinda el mismo
tratamiento a dos errores que no sélo normativa sino también dogméticamente, parten de

umbrales gnoseol6gicos diversos.

Asi, al derivar un tratamiento acorde con el Error de tipo, en un sustrato normativo
cuya comprension por parte del sujeto transporta en si toda la carga de ilicitud de la
conducta, se irroga una consecuencia juridica que desconoce la intima diferencia entre las
dos formas de error ya expuestas. Y es que un Dolo despojado de la Conciencia de llicitud
no ostenta el rendimiento cognoscitivo para abarcar un elemento normativo que en si, se

repite, transmite todo el peso del sentido del deber juridico insito a la conducta.

La anterior consideracion no se ve afectada por el hecho de que, tal como se

menciond con anterioridad, asoma con cierta nitidez en el horizonte dogmatico aquel criterio
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que propende por superar el concepto de Dolo neutro —0 Avalorado— de estirpe Welzeliana,

ingresando asi en el panorama su doble dicotémico, el Dolo valorado —o Dolo malo*’—.

Lo anterior responde basicamente al hecho de identificar desde la Teoria del tipo
penal una dimensién que, en voces de Diaz y Garcia Conlledo, deriva en una Funcién de
llamada o inhibicién del Tipo Penal, lo que lleva a reconocer en la esfera cognoscitiva del
Dolo una vocaciéon de sentido, en virtud de la cual éste soporta el significado material

auténtico del hecho denotado por el elemento tipico*.

En otros términos, el dolo es portador de una dimension de sentido que identifica
desde una perspectiva gnoseoldgica toda la sustancia que destila el hecho tipico desde su
connotacién social, histérica, moral, cultural, etc., lo que implica el reconocimiento por parte

del Agente del caracter prohibido de su conducta*?,*.

Consideramos, sin embargo, que a pesar del rendimiento dogméatico que dicha
posicion pueda estar cobrando, no encontramos elementos firmes para trasladar al ambito
del conocimiento del Dolo un dato normativo que en relacién con la norma de complemento
(régimen contractual de la administracion publica), es portadora de todo el contenido de

juridicidad de la conducta del agente, ya que prescribe con precision todo el &mbito material

40 Esta problemética no fue abordada por la CSJ en este proveido.

41 Dfaz y Garcia Conlledo, M. Op. Cit. P. 316.

42 Diaz y Garcia Conlledo, M. Ibid. P4gs. 229, 231, 268, 269 y 315.Debemos asumir con mucha cautela
la afirmacién correspondiente a esta cita, ya que se puede prestar a inadecuadas interpretaciones.
Asi, Diaz y Garcia, si mal no lo entendimos, no pretende deducir a partir del tipo Penal toda la carga
de desvalor de la conducta, aspecto sobre el que extiende claridad cuando establece la relacion
dicotémica entre Presupuestos de la Prohibicion -aspecto propio del Tipo-y la Prohibicion -aspecto
propio del juicio de ilicitud-. Asi, introduce el citado autor luz en el asunto, cuando plantea que el
objeto del dolo lo constituye finalmente lo que el sujeto hace -o deja de hacer-. De ahi que aspectos
referidos a la norma juridica (existencia, alcance, etc), ya que no integran el marco de la afectacion
de la realidad empirica derivada del Hecho del Agente, no ingresan dentro del marco abrazador del
dolo.

* Ver Nota Supra 1.
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de lo prohibido o permitido, al igual que las competencias y requisitos de la contratacién
publica.

Se echa de menos en esta sentencia las razones aducidas por la Corte Suprema de
Justicia en orden a asumir el criterio de la «disposicién Unica», refiriéndonos con esto al
criterio mediante el cual se aglutinan en una sola disposicion Nucleo y Complemento, con
las importantes consecuencias que se derivan en el ambito de la punibilidad. Y es que, sin
aducir razones que vayan mas alla de asuntos de “técnica legislativa”, que permitieran
entender con precision la decantacion a dicho criterio, desconociendo asi la interpretacion
contraria —a pesar de contar esta con aceptacion dogmatica y jurisprudencial*—, el alto
tribunal priva su textura argumentativa de elementos que hubieran nutrido sus
consideraciones de cara a consolidar una linea firme en punto al error sobre el elemento

normativo.

Como conclusién derivada de la interpretacion esbozada por la Corte en esta sentencia,
se tiene que la misma no esta nutrida por consideraciones dogmaticas que hubieran tornado

mas solvente y comprensible su decision.

3.2. SENTENCIA 51117 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (SP 1616-2018).

Proferida el 23 de Mayo de 2018, con ponencia del Magistrado FERNANDO
ALBERTO CASTRO CABALLERO. En este proveido la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Penal, resuelve un recurso de apelacion interpuesto en contra de una decision

44 CSJ, Sentencia 29726 (SP20262-2017): En un acéapite de dicho proveido, la CSJ expone lo siguiente:
“Dogmadtica y jurisprudencialmente se sostiene que si el error recae sobre normas complementarias
del tipo penal en blanco, el error es de prohibicion (...)”. Mas adelante, la CSJ despliega este
ilustrativo pasaje: “De acuerdo con la interpretacion que ha hecho la Sala del articulo 410 del Cédigo
penal, “el nucleo y el complemento integran una sola disposicion”, de manera que bajo esa I6gica
conceptual, habria que desgajar el objeto de valoracion para concluir que si el error recae sobre el
ntcleo de la conducta se esta ante un error de tipo, pero si recae sobre las normas de complemento,
se trata de un error de prohibicion”.
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condenatoria proferida por el delito de prevaricato por accién. La Corte Suprema de Justicia
absuelve al acusado aduciendo la existencia de un error de tipo frente al elemento

normativo “manifiestamente contrario a la ley”.

Los hechos juridicamente relevantes que facticamente soportaron la sentencia son
los siguientes: En desarrollo de un proceso de Restitucion de inmueble arrendado, el juez
de la causa adelanto el trdmite del mismo mediante el procedimiento traido por el Articulo
424 del ya derogado Cadigo de Procedimiento Civil, el cual, en su Paragrafo 2°, Numerales

2°y 3°, establecia:

“...) 2. Si la demanda se fundamenta en falta de pago, el demandado no sera oido
en el proceso sino hasta tanto demuestre que ha consignado a 6rdenes del juzgado
el valor total que, de acuerdo con la prueba allegada con la demanda, tienen los
canones adeudados, o en defecto de lo anterior, cuando presente los recibos de pago
expedidos por el arrendador correspondientes a los tres ultimos periodos, o si fuere
el caso los correspondientes de las consignaciones efectuadas de acuerdo con la ley
y por los mismos periodos, en favor de aquél.”

3. “Cualquiera que fuere la causal invocada, el demandado también debera consignar
oportunamente a 6rdenes del juzgado, en la cuenta de depdésitos judiciales, los
canones que se causen durante el proceso en ambas instancias, y si no lo hiciere
dejara de ser oido hasta cuando presente el titulo de depdsito respectivo, el recibo de
pago hecho directamente al arrendador, o el de la consignacién efectuada en proceso
ejecutivo.”

Asi, en acatamiento a dicha disposicion el funcionario judicial no permitié el ejercicio
de postulacién procesal del arrendatario demandado, dado que éste no satisfizo la carga
procesal que la mencionada disposicién le exigia para poder ser escuchado. Desconocio el
juez asi la linea jurisprudencial adoptada por la Corte Constitucional en Sentencia T- 613
de 2006 —consolidada posteriormente en multiples Sentencias proferidas en sede de tutela
por el alto Tribunal constitucional*—, en virtud de la cual se establecié6 que en aquellos
eventos en donde se discute la existencia del contrato de arrendamiento, el arrendatario

demandado debera ser escuchado sin condicionar dicho acto de postulacion al pago de los

4 Sentencias T-838 de 2004, T-162 de 2005, T- 494 de 2005, T- 035 de 2006, T-326 de 2006 y T-601
de 2006
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canones adeudados o que se causen a lo largo de la actuacion, tal como lo prescribe la

norma mencionada.

El Tribunal Superior que conocio de la actuacion declar6 la responsabilidad penal del
funcionario judicial por la comision del delito de Prevaricato por accién, ya que a su juicio,
con la sentencia mediante la cual se declar6 la terminacion del contrato de arrendamiento
y se ordené la restitucion del inmueble arrendado, se desconoci6 de forma
“manifiestamente contraria” el precedente jurisprudencial decantado a lo largo de multiples
proveidos de la Corte Constitucional, el cual exigia, segun lo ya dicho, que el arrendatario
debia ser escuchado asi éste no hubiera consignado a 6rdenes del juzgado los canones
adeudados o causados a lo largo de la actuacion, ya que lo que el demandado discutia era

la existencia misma del contrato de arrendamiento.

Al conocer del recurso de apelacién presentado por la defensa del funcionario judicial
en contra de la sentencia condenatoria adoptada por el Tribunal, la Corte Suprema de
Justicia revoco dicha sentencia para en su lugar absolver a la funcionaria judicial. A

continuacién, diseccionaremos los aspectos mas importante de dicho proveido.

Adujo la Corte Suprema de Justicia como razon primordial para proceder a la
revocatoria de la decision de primer grado, la no demostracion por parte de la Fiscalia del
Dolo del agente, determinando que en su accionar el funcionario judicial no aprehendi6é
cognoscitivamente el elemento normativo “manifiestamente contrario a la ley”. De este
modo, al entender la Corte que el Dolo del agente no agot6 el Tipo objetivo en su totalidad,
se genera como consecuencia légica la existencia de un error de tipo, del cual se predicé
su caracteristica de ser vencible, si bien esta caracteristica era totalmente irrelevante para
el caso concreto, por la consabida razén de que no al contemplar el ordenamiento el
Prevaricato —por acciéon o por omision— en su modalidad culposa, se debe arribar a una

decision absolutoria.

Entendi6 la Corte que el yerro se presentd en dicho elemento normativo

“manifiestamente contrario a /a ley”, por estimar que la conducta erréatica del agente se bas6

en el desconocimiento del funcionario frente a lo establecido por la Corte Constitucional en

la Sentencia T-613 de 2006, al igual que en proveidos posteriores de esta alta corporacion,
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que fijaron un criterio jurisprudencial mediante los cuales se definié una regla exceptiva a
lo prescrito por los numerales 2° y 3° del Paragrafo 2° del Articulo 424 del ya derogado
Cadigo de Procedimiento Civil. El desconocimiento de dicho criterio jurisprudencial llevo, tal
como se expuso, a que el fallador arribara a una sentencia estimatoria de la pretension de

Restitucion del inmueble objeto de la litis.

Puesta en la tarea de identificar los aspectos intimos del yerro evidenciado por el
agente, anota la Corte que dicho error consistio no en el desconocimiento por parte del
funcionario judicial de la existencia de la sentencia T-613 de 2006, lo que implicaba que
éste conocia las importantes repercusiones que dicho instrumento proyecta en el ambito
de los procesos de “Restitucion de inmueble arrendado”. El error, por el contrario, consistid
en una inadecuada interpretacién del alcance de la regla exceptiva traida por la Corte
Constitucional en dicha sentencia frente a las ya mencionadas normas prescritas por los
numerales 2° y 3° del Paragrafo 2° del Articulo 424 del Cdodigo de Procedimiento Civil,
estimando el funcionario judicial que dicha excepcion sélo regia cuando el arrendatario
discutiera la existencia material del contrato de arrendamiento, no cuando, tal como se
evidencié en el caso aqui estudiado, la discusién se orientara hacia la existencia juridica de

dicho contrato.

Asi, estimé el agente que el supuesto de hecho que constituyé la base de la
Sentencia T-613 de 2006 diferia de la base factica abordada en el proceso por él
adelantado, por lo que la consecuencia juridica alli contemplada —aplicacion de la regla

exceptiva—, no era aplicable en este caso.

Durante el desarrollo argumentativo expuesto en esta sentencia por la Corte Suprema
de Justicia, se asiste a lo que podriamos considerar una particular inconsistencia logica,
cuando en un primer momento, al ubicar el problema juridico del caso, identifica que éste
se refiere a un aspecto de interpretacion juridica consistente en la inadecuada valoracion
gue el agente efectua del criterio jurisprudencial expuesto por la Corte Constitucional, lo
gue lleva a la Corte Suprema a concluir que dicho error le impidi6 al funcionario comprender
la llicitud de su conducta. Obsérvese el extracto pertinente a este punto en dicha

providencia:
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“Corolario de lo anteriormente expuesto, la Corte encuentra demostrado que la
acusada al proferir la sentencia de plano el 24 de mayo de 2013 estuvo determinada
por una errada interpretacion del criterio de la jurisprudencia constitucional que le
imponia escuchar al demandado, pese a que éste no hubiese acreditado el pago de
los canones de arrendamiento presuntamente adeudados, por tratarse de un evento
en que se discutia la existencia juridica del contrato de arrendamiento, aunque no
habia duda de la existencia material del mismo.

“Ese error en que incurrio la juez S. H. le impidié conocer la ilicitud de su conducta,
razon por la que la defensa técnica en sus alegaciones acierta al denominarlo “error
de prohibicién”, pues ciertamente se constato la configuracion de una falsa idea de la
acusada en torno a la antijuridicidad de su conducta.”

Lo anterior debié de haber constituido la premisa juridica fundamental para que la
Corte Suprema de Justicia arribara a una conclusion diversa a la alcanzada. Y es que en
dicho segmento la Corte es concluyente cuando descarta la existencia de un error de tipo
—0 por lo menos eso se deduce de la forma como fue planteada la linea argumentativa alli
expuesta—, ya que aduce de forma insoslayable (y acertada de acuerdo al criterio defendido
en este trabajo de investigacion) la presencia de un error de interpretacion frente a la linea
jurisprudencial definida por la Corte Constitucional, derivando lo anterior en un error de
llicitud.

Pero a renglon seguido, y de forma inconsecuente con lo destacado anteriormente,
determina la Corte Suprema que a dicho yerro se le debe brindar el tratamiento establecido
en el numeral 10° del articulo 32 del Cédigo Penal, el cual, bien se sabe, regula en su
primera hipétesis el denominado Error de tipo. Para sustentar su posicién, la Corte trae a
colacién a Welzel, para quien, de acuerdo a la lectura que la Corte realiza de éste, el error
sobre el elemento normativo constituye un error de tipo; asi, disecciona la Corporacion el

siguiente segmento extraido de la obra Derecho Penal, Parte General de Welzel:

“La antijuridicidad no se convierte en una circunstancia del hecho porque esté
sefialado en la ley, la mas de las veces de modo superfluo (por ejemplo, en los
paragrafos 123 /4, 239, 240, 246, 303, etc.) sino que permanece como valoracion del
tipo. Las expresiones «sin autorizacién» o «sin estar autorizado para ello», son
denominaciones linguisticas de la antijuridicidad; y «valida juridicamente», «conforme
a derecho », « competente», «no autorizado», «sin el permiso de la autoridad o bien
de la policia », « sin autorizacién», son caracteristicas especiales de la antijuridicidad,
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a las que el legislador innecesariamente recurre al momento de configurar el tipo
penal”.*®

Por constituir un aspecto de interés central en la presente investigacion y del cual se
deriva una muy nutrida discusidbn dogmatica, se destacara para su analisis el anterior
acapite de la sentencia objeto de estudio, ya que es el Unico segmento en dicho proveido
en el que la Corte recurre a un argumento de orden dogmatico para sustentar su posicion;
de ahi que aspectos vinculados a otros 6rdenes de la argumentacidbn no revisten

importancia alguna en el presente trabajo, por lo que no seran objeto de consideracion.

Ingresamos asi en un punto que si es medular en el estudio de la presente sentencia:
los “elementos especiales de deber juridico™’: Tal como se mencion6 al comienzo de este
trabajo, y a tono con lo expuesto por Roxin, los “elementos especiales de deber juridico”
conforman una subcategoria de elementos normativos del tipo, pero que a diferencia de los
otros elementos integrantes de esta categoria, no estan cubiertos por el dolo, lo que
implica que para el autor el conocimiento en torno a los mismos se traduce en la

estructuracion de la Conciencia de antijuridicidad de su hecho.

46 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 51117 (SP 1616-2018).

47 En lineas anteriores de esta investigacidn mencionamos como nota caracteristica de estos
elementos, que si bien se ubican estructuralmente en el tipo, funcionalmente pertenecen a la
antijuridicidad, integrandose a los llamados tipos penales “abiertos”, frente a los cuales Welzel
destina un acdpite muy importante para abordar una serie de inquietudes dogmaticas. La
complejidad de dichos elementos radica en que no reflejan circunstancias facticas del Tipo, pero
tampoco se consideran por Welzel como elementos propiamente Normativos, por lo que no
ingresan dentro del dmbito de conocimiento del Dolo, lo que lleva a que frente al error sobre dichos
elementos este tratadista exige una solucidn que no estd a tono con aquella por él esgrimida frente
al error sobre los Elementos Normativos, error que de acuerdo a lo ya expuesto, recibe el
tratamiento del Error de Tipo.

8 En relacién con el objeto de conocimiento de estos elementos de deber juridico, planteamos en
lineas anteriores que “siendo categorias que exigen un complejo cognoscitivo que desentrafia su
valor y sentido normativo en clave del “deber juridico”, es desde la drbita del conocimiento de
antijuridicidad que se aborda la textura normativo-valorativa de dichos elementos. Lo anterior
implica que para el autor el conocimiento en torno a los mismos se traduce en la estructuracién de
la conciencia de antijuridicidad formal de su hecho, por lo que el Error que sobre ellos recae
constituirad un error de prohibicién.”
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Al ingresar en el ambito de la estructura del tipo penal prevaricato por accion se
destaca del mismo el elemento “manifiestamente contrario a la ley”; obsérvese, de acuerdo
a lo ya planteado lineas atras, que este segmento normativo es sobre el que la Corte
Suprema de Justicia deposita toda la problemética en torno al error del agente. En este
elemento se radica de forma clara la caracteristica predominante que Welzel reconoce en
los mismos, ya que son portadores del sentido prohibitivo de la conducta®. Asi, estos
ostentan una doble dimensioén, la cual implica que contribuyen a la definicién estructural del
Tipo penal, al igual que connotan toda la carga de desvalor penal propia del juicio de

antijuridicidad.

Bajo la anterior consideracion, obsérvese que el segmento de la obra de Welzel
extractado por la Corte en la sentencia bajo analisis permite visualizar de forma clara -si
bien, en sentido inverso al efecto que argumentativamente pretende derivar el alto tribunal
del mismo- la posicion de este destacado autor frente a dichos elementos especiales de la
Antijuridicidad, considerandolos en un primer momento “denominaciones linglisticas de la
antijuridicidad”, para posteriormente referirse a estos como “caracteristicas especiales de
la antijuridicidad™®®. Asi, cuando Welzel afirma que “La antijuridicidad no se convierte en una
circunstancia del hecho porque esté sefalado en la ley™?, esta consolidando su tesis en

torno a que estos no denotan circunstancias facticas del tipo.

En otro lugar de su obra, afirma Welzel que en estos Tipos penales que incluyen
elementos del deber juridico, “la antijuridicidad debe ser verificada positivamente mediante

la comprobacion de las caracteristicas especiales del deber juridico™®? 3. En este ilustrativo

4 Roxin Claus, Teoria del tipo penal -tipos abiertos y elementos del deber juridico-. P. 132

>0 ¢S, Ibid.

>1CSJ, Ibid.

52 Hans Welzel, Op. Cit. Pag. 87.

3 Roxin Claus, Teoria del tipo penal -tipos abiertos y elementos del deber juridico-. P4g. 90. Por
verificacion positiva de la Antijuridicidad Welzel entiende, de acuerdo a la lectura efectuada de éste
por Roxin, el acto mediante el cual se constata la plena configuracién de la ilicitud de la conducta
tipica no sélo desde la constatacion de la no concurrencia de causales justificantes, sino también
desde el ejercicio adicional de comprobacion positiva de la realizacion del elemento del deber
juridico.
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pasaje, Welzel vincula la realizacion de la antijuridicidad a la comprobacién efectiva del

elemento del deber juridico “tipico”.

Se trae a colacioén lo anterior para evidenciar que si lo que la Corte Suprema de Justicia
gueria destacar a partir de la lectura de Welzel era que el error sobre el elemento normativo
“manifiestamente contrario a la ley” debia considerarse un error de tipo, recurrié al soporte
doctrinario errado, porque lo que plantea Welzel, por el contrario, segun lo ya expuesto, es
gue dicho ingrediente es un elemento propio de la antijuridicidad, por lo que el &mbito de

conocimiento del mismo soporta en si todo el sentido prohibitivo de la conducta delictiva.

Nétese, tal como se plante6 en lineas anteriores, que en el caso estudiado el yerro
consistio, tal como lo reconoce la Corte Suprema, en la inadecuada interpretacion del
criterio jurisprudencial aplicable al caso concreto; en otras palabras, dicho error connota
una inconsistencia gnoseolégica de caracter comprensivo-valorativo, no perceptivo-
fenoménico. Importante es anotar, por cierto, que la dicotomia axioldgico / fenoménico no
era ajena a Welzel dentro del ejercicio desplegado por este autor en orden a definir la
naturaleza del error sobre el elemento del deber juridico. Asi, consideraba el tratadista
aleman que de la amplia gama de elementos del deber juridico, algunos de ellos ameritan
un tratamiento diferenciado en los asuntos atinentes al error, condicionando dicho
tratamiento de forma correlativa al segmento normativo en el que se radique el mismo. De
ahi que, si el error versa sobre la circunstancia factica generadora del deber, se predica un
error de tipo; a la inversa, si el error recae en el segmento que define el sentido normativo

de la conducta, éste serd un error de prohibicion®*.

Importante variable dogmatica la anteriormente sefialada, con la cual pretendemos
indicar que incluso en aguellos casos excepcionales en donde Welzel considera el que el

error sobre el elemento del deber juridico es un error de tipo, el mismo afecta

>4 Roxin Claus, Ibid, Pags. 44 y 54. Dentro de los Elementos de deber juridico que se sujetan a esta
l6gica, sefala Welzel los Elementos de la Autoria, en donde un error sobre “la posicion de funcionario
0 sobre sus presupuestos no impide el nacimiento del deber juridico, sino la realizacion del tipo
subjetivo”; sefiala igualmente a los Delitos propios de omision, frente a los cuales el conocimiento
de la existencia del Deber de Accion no abarca el conocimiento en torno a la existencia de la
circunstancia fundamentadora de dicho deber.
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exclusivamente el hecho fundamentador del deber, no el sentido valorativo de la norma de
complemento. Dicho aspecto, de suma importancia para incorporar de forma integral la tesis
de Welzel sobre el error, no fue abordado por la CSJ, si bien, acorde con la que
consideramos una lectura adecuada de dicho maestro en el punto concreto del error, el
resultado en orden a considerar el error sobre el elemento “manifiestamente contrario a la

ley”, no habria variado, por dos razones fundamentales:

En primer lugar, el referido elemento, el cual de acuerdo a lo ya expuesto ingresa en
la categoria denominada por Welzel Elemento del deber juridico, no admite la diseccion de
Su estructura con miras a condicionar el tratamiento del error que sobre el mismo verse
dependiendo de si éste se asienta en el hecho estructurante del deber o, por el contrario,
en el deber propiamente dicho. Para Welzel los elementos de deber juridico que admiten
este particular tratamiento de diseccién constituyen casos excepcionales (los elementos de

la autoria y los delitos de propios de omision).

En segundo lugar, y de acuerdo a lo expuesto en lineas anteriores, la problematica
del caso estudiado en dicho proceso por la CSJ se bas6 en un error consistente en la
inadecuada interpretacion de un criterio jurisprudencial definido por la Corte Constitucional,
es decir, un error sobre el deber juridico derivado de dicha linea hermenéutica; de ahi que
se descarte el error sobre el hecho fundamentador del deber. De esa forma, y en gracia de
discusion, si del elemento normativo “manifiestamente contrario a la ley” se pudiera predicar
la segmentacion propuesta por Welzel para ciertos elementos de deber juridico,
condicionando el tratamiento del error al segmento del elemento afectado por el mismo,
esto no variaria en nada la conclusién que dicho tratadista enarbola frente al error de
prohibicion, ya que para el caso que estudiamos en este punto el error recae sobre el

segmento contentivo del deber juridico.

Se logra con esto nutrir el punto de vista expuesto en esta investigacion, en donde se
sienta claridad una vez mas en el hecho de que el recurso a la doctrina de Welzel traido
por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SP 1616, con la cual pretendi6 sustentar
su tesis en orden a admitir como un error de tipo aquel que versa sobre el elemento
“manifiestamente contrario a la ley”, surte un efecto ajeno al esperado, provocando la

consolidacion de la tesis contraria, es decir, que frente al error manifestado en eventos
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como el del caso alli planteado, la doctrina Welzeliana se decanta al tratamiento propio del

error de prohibicion.

4.3. SENTENCIA 46037 DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (SP 17159-2016).

Proferida del 23 de Noviembre de 2016, con ponencia de la Magistrada PATRICIA
SALAZAR CUELLAR®®. En este fallo, un funcionario adscrito al Instituto Departamental de
Deportes del Tolima —INDEPORTES—, obrando como representante legal de dicha entidad
celebrd un contrato de prestacion de servicios con un particular que fungié como contador
externo a la entidad, cuyo objeto fue la atencion por parte de éste de procesos contables,
la asesoria en asuntos tributarios y la elaboracion del control de ndéminas de la entidad

contratante.

Como consecuencia de la celebraciéon de dicho proceso contractual, el funcionario
(contratante) y el particular (contratista) fueron declarados penalmente responsables por el
delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en calidad de Autor e Interviniente
respectivamente, por considerar que estos habian violado el Régimen de Inhabilidades e

incompatibilidades preceptuado por la Ley 80 de 1993 y normas complementarias.

Uno de los aspectos abordados en las sentencias de instancia y que integré el marco
factico en ambas decisiones, fue que al momento de la suscripcién del contrato las partes
contractuales obviaron el hecho de que sobre la contratista pesaba una declaracion previa

de responsabilidad fiscal emitida en su contra por la Contraloria de Ibagué.

Asumio conocimiento la Corte Suprema de Justicia en virtud de recurso de casacion
interpuesto por el defensor del funcionario condenado; el alto Tribunal casoé la sentencia,

procediendo a absolver al servidor publico condenado, decision que se basé en

% De suma importancia en esta sentencia, y como una razén para seleccionarla como objeto de
estudio en la presente investigacion, es el hecho de que el andlisis efectuado por la CSJ integrd
aspectos intimos del tipo penal Violacion del régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades, si
bien éste no constituyo la hipdtesis normativa aducida en la sentencia objeto de estudio.
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consideraciones de diversa indole®®. De dicho proveido extractaremos el acapite relativo al
analisis sobre el error que versé sobre el elemento normativo “requisitos legales esenciales’
integrado al Tipo penal Contrato sin cumplimiento de requisitos legales, el cual constituyo,
tanto en las decisiones de instancia como en sede de casacién, la premisa mayor que jaloné

la discusion a lo largo de las diferentes actuaciones.

Abordando el aspecto que se relaciona con el objeto de este estudio, se observa que
el mismo se centra en el andlisis que la Corte Suprema efectia del Tipo subjetivo del
articulo 410 del Cddigo penal —Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. Frente a
este aspecto, el alto tribunal asume la direccién definida por decantada jurisprudencia en
orden a considerar que el error que versa indistintamente sobre cualquier elemento del Tipo
objetivo constituye un Error de tipo; y, de igual forma, a tono con la consabida linea
jurisprudencial, no aborda en profundidad las razones de orden juridico para asumir dicha
posicion.

Ingresando en el escenario preciso del error en el que incurrié el funcionario publico,
aduce la Corte que dicho error consistio en la desacertada conviccion de que la contratista
no estaba en curso de causal de inhabilidad alguna, a pesar de saber que ésta se
encontraba en la lista de deudores morosos de las entidades estatales, lo que a la luz del
articulo 4° paragrafo 3° de la Ley 716 de 2001, prorrogada y modificada por las leyes 863
de 2003 y 901 de 2004, constituia una causal de inhabilidad para la contratacién publica,
salvo que el deudor moroso acreditara la cancelacion de la totalidad de las obligaciones
contraidas a favor de la administracion publica o la vigencia de un acuerdo de pago®’. Para

% Entre ellas estd el aporte tardio de la pdliza de cumplimiento y la vinculacién directa de la
contratista, aspectos que, por carecer de importancia para esta investigacién, no seran objeto de
estudio.

57 Ley 716, Articulo 4°, Pardgrafo 3°: “Cada entidad deberd publicar semestralmente un boletin, en
medios impresos o magnéticos, que contenga la relacion de todos los deudores morosos que no
tengan acuerdo de pago vigente de conformidad con las normas establecidas para el efecto. Las
personas que aparezcan relacionadas en el Boletin de deudores morosos no podran celebrar
contratos con el Estado, ni tomar posesion de cargos publicos, hasta tanto no demuestren la
cancelacién de la totalidad de las obligaciones contraidas con el Estado o acrediten la vigencia de
un acuerdo de pago. La vigilancia del cumplimiento de lo aqui estipulado estara a cargo de la
Contraloria General de la Republica.”
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el caso concreto, la contratista efectivamente habia celebrado un acuerdo de pago con la
administracién, derivado de su condicibn de persona sancionada en proceso de
responsabilidad fiscal, aspecto que también conocia el contratante y que fue lo que
determind su decision de suscribir dicho contrato, por considerar que la existencia de dicho

acuerdo saneaba la Inhabilidad de la contratista.

Asi, se logré acreditar en sede de casacion que el contratante obré con la plena
conviccién, tal como se menciond en lineas atrds, de que la contratista habia sido
condenada en proceso de responsabilidad fiscal, que ésta se encontraba en la lista de
deudores morosos de una entidad estatal, que dada dicha condicion no podia contratar con
el Estado, que suscribié un acuerdo de pago con la administracién y que en virtud de dicho
acuerdo, se saneaba la Inhabilidad que le impedia contratar con el sector publico.

Identificando el segmento problemético dentro del ambito cognoscitivo que integré la
esfera subjetiva del accionar del agente, se observa que éste no ha recaido en un error
sobre los datos de aprehension fenoménicos, ya que frente a los aspectos facticos el
funcionario ostent6 plena claridad del entorno de la situacién. Por el contrario, el error radicé
en la interpretacién que de las normas juridicas aplicables al caso efectué el contratante,
llevando a que éste extendiera el efecto de saneamiento de la inhabilidad en la que se
encontraba la contratista a partir del hecho de haber suscrito ésta un acuerdo de pago con
la administracion, desconociendo que dicha condicién no era aplicable en aquellos eventos

en los que existiera una declaracién en firme de responsabilidad fiscal®®.

Obsérvese como el mencionado yerro radicé en la esfera de una de las Normas de

complemento del elemento “requisitos legales esenciales” del Art. 410 del cédigo penal, que

%8 Ley 734 de 2002, Articulo 38. “Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para
desempeniar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

(...)

4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

(...) Paragrafo 1°. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente sera inhabil para el ejercicio
de cargos publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afos siguientes a la ejecutoria
del fallo correspondiente. Esta inhabilidad cesara cuando la Contraloria competente declare haber
recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la Contraloria General de la Republica
excluya al responsable del boletin de responsables fiscales.
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es la Ley 734 de 2002 —Régimen disciplinario Unico—, la cual junto a la Ley 80 de 1993 —
Régimen de contratacion estatal—, entre otros instrumentos legales que complementan el
ambito de ejercicio de la actividad publica en relacion con el ejercicio de contratacion estatal,
permiten dotar de sentido dicho elemento al definir de forma precisa las esferas de caracter
juridico que condicionan el ejercicio contractual del Estado; en otras palabras, son hormas
que por su estructura connotan todo el sentido de licitud o ilicitud de la conducta del

funcionario.

Se rescata aca una tesis expuesta por la Corte Suprema de Justicia en la estudiada
sentencia 29726 con radicado (SP20262-2017) en relacién con la estructura de los Tipos
penales en blanco, los cuales se componen de un nucleo basico que requiere de una Norma
de complemento, determinando esta especificamente las condiciones en que tiene lugar
aquél, ya sea de indole penal o extrapenal®. Asi, si el Error recae sobre el “Nucleo esencial”
se configura un error de tipo; a la inversa, si el Error recae sobre el “Complemento

normativo”, se configura un Error de prohibicién®®,

Se menciona lo anterior ya que en el presente caso hubiera resultado muy
enriquecedor en términos de consolidaciéon de la textura dogméatica de su cuerpo
argumentativo, que la Corte, al analizar el articulo 410 del Cdédigo penal, hubiera tomado
en consideraciéon lo anteriormente expuesto en relacion con la estructura de los tipos
penales en blanco, lo que la hubiera llevado a discriminar la esfera gnoseoldgica de
contenido factico del agente, de aquella de contenido netamente valorativo. Entendiendo
que el alto Tribunal acogi6 la tesis de la “disposicion Unica”?, se entienden superadas las

importantes consecuencias que se derivarian de la definicién estructural mencionada.

Con ello, y de acuerdo a la idea que se comenz6 a desarrollar en lineas anteriores, el

error puesto de manifiesto por el agente versé en la interpretacion de aquella norma de

> En el acépite relativo al andlisis de la Sentencia SP20262-2017, se rescatd, a partir de lo expuesto
por la CSJ en relacion con los Tipos penales en blanco, la similitud estructural entre estos y los Tipos
que alojan en su disposicién Elementos normativos, por lo que en ese punto preciso, las
consideraciones vertidas sobre aquellos se extienden a estos sin mayor dificultad.

€0 Sentencia SP20262-2017.

®1 |bid.
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complemento que subsanaba la inhabilidad del contratista integrado al boletin de deudores
MOorosos, siempre que éste pagara el monto de lo debido o suscribiera un acuerdo de pago
con la administracion, tal como se evidencio en el caso presente. El error devino cuando el
funcionario contratante extendi6 dicho efecto al caso del contratista que mas que la simple
calidad de deudor moroso, ostenta la condicién de persona condenada en proceso fiscal,
lo que lleva a que el saneamiento que se predica del deudor moroso sobre el que no versa
condena de responsabilidad fiscal, no es aplicable a aquel que si ostenta la calidad de

condenado en procesos de esta indole.

Notese que en ninglin momento el error fue de naturaleza perceptiva-fenoménica, ya
gue el agente tenia claridad en torno a aspectos tales como que la contratista habia sido
condenada en proceso de responsabilidad fiscal, que ésta se encontraba en la lista de
deudores morosos de una entidad estatal y que habia suscrito un acuerdo de pago con la
administracién. De haber incurrido en error sobre estos aspectos, ahi si lo procedente
hubiera sido reconocer el error de tipo, tal como efectivamente lo hizo la Corte, pero por

caminos totalmente ajenos al aqui expuesto.

Para finalizar el andlisis de la sentencia, nétese que el agente tenia conocimiento de
la existencia de la clausula prescrita por el articulo 4°, paragrafo 3° de la Ley 716 de 2001,
mediante la cual se consagraba el saneamiento del deudor moroso en los eventos de
suscribir éste acuerdo de pago con la administracion. Lo que desconocia el funcionario era
el alcance preciso de dicha disposicion, lo cual hubiera requerido que se asumiera una
interpretacion sistematica de la normatividad que integra el régimen contractual del Estado,
la cual guarda una estrecha relacién con el régimen disciplinario Unico, mas adn en un
asunto como el expuesto en dicha causa, en donde la discusién en torno al desconocimiento
de los requisitos legales esenciales de la contratacion tuvo como centro de gravedad la

infraccion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Con lo anterior pretendemos arribar a la conclusion de que el error en el que incurrié
el agente se materializé en torno al alcance de las disposiciones que consagran
prohibiciones y permisos dentro del ejercicio de la contratacion publica; siendo asi, es
forzoso llegar a la conclusion de que lo que afect6 la esfera gnoseoldgica del agente fue un

error que determiné la comprension de éste en torno a la licitud o ilicitud de su conducta.
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4. CONSIDERACIONES FINALES Y CONCLUSIONES.

En el panorama dogmético penal de estirpe continental europea permanece abierta
la discusién en orden al tratamiento que debe brindarsele al error sobre el elemento

normativo; podemos agrupar las posturas en tres grandes sectores:

1. Aquellas que consideran que dicho error es un Error de Tipo.
Las que lo consideran como un Error de Prohibicion Directo.
Las que parten de una diseccion del elemento normativo, en donde se observan dos
estratos: el elemento factico que le sirve de soporte al mismo y el elemento que soporta
la dimension de sentido y valor del mismo. A tono con este planteamiento, se predica
un Error de tipo frente al estrato factico de base, y un Error de prohibicién frente a su

estrato valorativo.

En el @mbito de la Jurisprudencia colombiana, y a partir del estudio efectuado sobre
las tres sentencias de la Corte Suprema de Justicia abordadas, se puede observar una linea
jurisprudencial claramente orientada a reconocer en esta modalidad error un error de tipo.
Por las razones expuestas en el acapite destinado al estudio de dichos proveidos, en donde
se echa de menos la ausencia de una disertacién dogmatica que permita conducir la linea
argumentativa de una manera sélida hacia la tesis final adoptada, consideramos que dicho

criterio no es el mas acertado.

Lo anterior cobra aun mas fuerza en situaciones como la evidenciada en la sentencia
51117 (SP 1616-2018), en la cual el alto Tribunal recurrié de manera desacertada a un
segmento extraido de la obra de Hans Welzel “Derecho penal General’, en donde el
tratadista abordé el estudio de los Elementos especiales de deber juridico estimando que
estos elementos no reflejan datos facticos del tipo objetivo, constituyendo asi umbrales de
antijuridicidad que transportan todo el desvalor formal de la conducta delictiva; de ahi que
considere Welzel que el error sobre dichos elementos constituye, a diferencia de lo

expuesto por la Corte Suprema de Justicia, un error de prohibicion.
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Se rescata en su momento el estudio efectuado en la sentencia 29726 (SP20262-
2017), en donde la Corte desarrolla un estudio estructural del Tipo penal en blanco,
identificando en éste dos segmentos, un nicleo basico y una norma de complemento; a
partir de dicha estructura, se ofrece un tratamiento diferente al error dependiendo de si éste
se radica en el nlcleo basico, caso en el cual sera un error de tipo, o de si el error se radica
en la norma de complemento, lo que daria lugar a un error de prohibicion. Obsérvese que
si bien el rendimiento de la lectura efectuada sobre la estructura de estos Tipos podria abrir
un espacio de discusion muy nutrido, éste quedé desechado cuando la Corte, sin mayores
consideraciones, asume el criterio de la disposicién Unica, en virtud del cual el error que
verse sobre el tipo en blanco serd considerado, independientemente del segmento
normativo afectado, un error de tipo. No se evidenciaron mayores razonamientos para el

cambio de direccion.

Pero salvo el pequefio segmento de la sentencia 51117 (SP 1616-2018), en donde la
CSJ despleg6 un esfuerzo argumentativo para decantarse al error de tipo, si bien con un
referente doctrinario mal seleccionado, y el segmento ya mencionado de la sentencia 29726
(SP20262-2017), la nota dominante es la ausencia de profundidad dogmaética en la
disertacién respecto a un aspecto que, como éste, es bastante problematico y que lejos se

encuentra de estar agotado.

En la primera parte de este trabajo se mencioné la importancia que para el mismo
ostentan dos aspectos, que se estudiaron como puntos de anclaje conceptuales
fundamentales en la presente disertacion: El primero de ellos es el relativo a la naturaleza
del Dolo y consecuencialmente, el objeto de la aprehension cognoscitiva de éste. Como
segundo punto, expusimos lo relacionado con la nocién de Elemento normativo abordando
el andlisis estructural del mismo de una forma que se excluyeran matizaciones surgidas al
amparo de diferenciaciones conceptuales sin mayor rendimiento académico y que por lo
tanto tornan innecesario el diverso tratamiento que se irroga a elementos que en lo

sustancial responden a la misma légica estructural y funcional.

Frente al primer punto abordamos, siempre desde la impronta de la Teoria de la
culpabilidad, el estudio relativo al contenido de consciencia propio del dolo, del cual

expusimos que a tono con la funcion identificada en éste por Welzel, y una vez asentado
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en el Tipo penal y desprovisto de la consciencia de antijuridicidad, ostenta todo el
rendimiento para la aprehension del dato factico desde una perspectiva gnoseoldgica

perceptivo / fenoménica.

Consideramos de igual forma que la discusion que se ha abierto en relacién con las
tesis que propenden por superar el concepto de Dolo neutro —o Avalorado- no ostentan la
suficiente relevancia en el objeto de este estudio, si bien conducen a la ampliacion del
rendimiento cognoscitivo de Dolo, en virtud de lo cual se identifica un ejercicio aprehensivo
gue hace a éste portador de una dimension de sentido que identifica desde una perspectiva
gnoseoldgica toda la sustancia que destila el hecho tipico desde su connotacién social,
histdrica, moral, cultural, etc., lo cual no implica el reconocimiento por parte del Agente del

caracter propiamente ilicito de su conducta.

Mas adelante, al proponer de forma dicotémica el contenido de consciencia del dolo
en relacién con el de la conciencia de ilicitud, sentamos las bases para diferenciar ambas
estructuras de conocimiento desde una perspectiva gnoseoldgica y epistemoldgica. De ahi
que si el conocimiento en torno a lo injusto de la conducta se estructura sobre un contenido
de caracter axiologico, la conexion que en términos gnoseoldgicos surge entre dicho
conocimiento y un objeto que es portador de toda la carga de desvalor de la conducta -el

elemento normativo-, es l6gicamente consecuente y necesaria.

En segundo lugar, se abordé el estudio de la estructura del elemento normativo del
tipo. En ese sentido, expusimos que en todo elemento normativo coexisten una base
estructural de caracter descriptiva que soporta una superestructura dotada de contenido
propiamente valorativo; a lo largo de este trabajo no se identificd discusion alguna, ni a nivel
doctrinario ni a nivel jurisprudencial, frente a este punto preciso de la configuracion

estructural del elemento normativo.

Nuestra postura en relacion con este asunto rescata la importancia de identificar dicha
estructura, ya que dependiendo del segmento afectado por el error se deriva un tratamiento
diverso: error de tipo frente al estrato factico de base y un error de prohibicion frente a su

estrato valorativo.
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Lo anterior sin embargo admite una matizacion dependiendo de la naturaleza de la
norma de complemento, aspecto que fue abordado en el cuerpo central de este trabajo.
Asi, se dijo que en el evento de ser la norma de complemento otra norma juridica —penal o
extrapenal—, dado la connotacién normativa que le es propia, permitira al Agente arribar a
un umbral frente a lo que es licito o ilicito. En lo que al error que versa sobre elementos
normativos que remiten a normas de complemento no juridicas, al no incorporar un
contenido l6gico de caracter axiolégico, el ejercicio de aprehensién del agente no se

orientara hacia un juicio de desvalor juridico.



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

Referencias

AMBOS, Kai. 100 ANOS DE LA “TEORIA DEL DELITO” DE BELING. ; RENACIMIENTO
DEL CONCEPTO CAUSAL DEL DELITO EN EL ESCENARIO INTERNACIONAL?
2007. Revista electrénica de ciencia penal y criminologia. http://criminet.ugr.es/recpc.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. EL ERROR SOBRE ELEMENTOS NORMATIVOS
DEL TIPO. 2012. Editorial de la Universidad Nacional de Rosario.

FAKHOURI GOMEZ, Yamila. TEORIA DEL DOLO VS. TEORIA DE LA CULPABILIDAD
—UN MODELO PARA AFRONTAR LA CUESTION DEL ERROR EN DERECHO
PENAL. 2009. InDret (Revista para el analisis del derecho).

FERRE OLIVE Juan Carlos y RAMIREZ BARBOSA Paula Andrea, en DERECHO PENAL
COLOMBIANO, PARTE GENERAL. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES Y SISTEMA.

FERRAJOLI, Luigi. DERECHO Y RAZON. TEORIA DEL GARANTISMO PENAL. 1989.
Ed. Trotta.

KANT Immanuel, CRITICA DE LA RAZON PURA. 2009. Ed. UNAM.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. EL ERROR [EN LA TEORIA JURIDICA DEL DELITO
(UN ESTUDIO A LA LUZ DE LA CONCEPCION SIGNIFICATIVA). 2017. Ed. Tirant
Online.

MURNOZ CONDE, Francisco. EL ERROR EN EL DERECHO PENAL. 1989. Ed. Tirant lo
Blanch.

ROXIN, Claus. CULPABILIDAD Y PREVENCION EN DERECHO PENAL. 1981. Editorial
Reus S.A.

ROXIN, Claus. LA TEORIA DEL DELITO EN LA DISCUSION ACTUAL, 2000. Editorial
Grijley.

ROXIN, Claus. SISTEMA DEL HECHO PUNIBLE -ACCION E IMPUTACION OBJETIVA-.
2014. Ed. Hammurabi.

ROXIN, Claus. TEORIA DEL TIPO PENAL -TIPOS ABIERTOS Y ELEMENTOS DEL
DEBER JURIDICO-. 1979. Ed. Depalma.

SABORIT, David Felip. LA DELIMITACION DEL CONOCIMIENTO DE ANTIJURIDICIDAD.
UNA APORTACION AL ESTUDIO DEL ERROR DE PROHIBICION. 1997. Tesis
Doctoral, Universidad Pompeu Fabra.

SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. LA HERENCIA DE UN CLASICO: BELING Y LA DOCTRINA DEL



UNAULA

UNIVERSIDAD AUTONOMA LATINOAMERICANA

“TATBESTAND”. Ponencia expuesta en la Universidad Pompeu Fabra los dias 12y 13
de enero de 2017. ADPCP, VOL. LXXI, 2018.

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. DEL FUNCIONALISMO NORMATIVISTA AL
DERECHO PENAL DE LA INTEGRACION. 1989. Cuadernos de derecho penal.
Universidad Sergio Arboleda.

VIVES ANTON, Tomas Salvador. FUNDAMENTOS DEL SISTEMA PENAL. 2010. Tirant lo
Blanch.

WELZEL Hans. DERECHO PENAL -PARTE GENERAL-. 1956. Ed. Roque Depalma.

WELZEL Hans. EL NUEVO SISTEMA DE DERECHO PENAL. UNA INTRODUCCION A LA
DOCTRINA DE LA ACCION FINALISTA. 2004. Ed. B de F.



