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1. INTRODUCCION:

ratar de describir la teoria de la culpabilidad exige hacer referencia a la

~ conciencia de la antijuridicidad como parte del estudio dogmatico del

. delito, pues sdlo de ésta manera se podra entender la génesis de la
teoria, asi como el tratamiento que la misma hace del error de
prohibicion, resaltando sus diferentes variantes: la teoria limitada o
restringida de la culpabilidad, todo lo cual servird de marco tedrico
necesario para presentar algunas conclusiones en torno a la aplicacion
de aquella en nuestra legislacion penal.

2. LA CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD COMO
ELEMENTO DE LA CULPABILIDAD

Indagar poi' la génesis préxima del moderno concepto de culpabilidad
implica efectuar un recorrido histdrico por la teoria del delito, desde
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aquella que dio a la culpabilidad un contenido psicoldgico, como en el caso de
Von Buriy Von Liszt; pasando por la nocion psicoldgico - normativa de Von
Beling, pero en especial de Frank, Hegler, Goldschimidt y Freudenthal; hasta
llegar a una concepcién normativa como la sostenida por Merkel y Welzel, en
donde se advierte que en la culpabilidad debe existir un juicio de reproche,
valoracion que debe estar sentada sobre la conciencia de obrar
antijuridicamente.

El desarrollo que ha tenido el concepto de culpabilidad no puede ser ajeno a
nuestra legislacién penal, especificamente en cuanto a la interpretacion del articulo
12 del estatuto punitivo en el que, de acuerdo al legislador, el principio de
culpabilidad exige la conciencia de la antijuridicidad como presupuesto de la
conducta delictiva, con lo que adscribe el “codigo en estas materias a la teoria
finalista propugnada por Welzel.”*

En sintesis, la inclinacion del concepto de culpabilidad hacia una teoria normativa
ha llevado al reconocimiento expreso de la conciencia de la antijuridicidad,
entendida esta como la comprension que debe tener el autor sobre lo reprochable
de su conducta, implica ello un juicio de valor que habra que realizarse en un
contexto determinado, es decir, se exige del autor “el conocimiento de la
contrariedad del acto con el derecho.... (y que) sepa que esa contrariedad esta
tipificada penalmente,

No obstante lo anterior, la conciencia de la antijuridicidad no fue creacidn exclusiva
de las posturas finalistas, puesto que ya los causalistas habian tratado el tdpico
mediante lo que se denomind la teoria del dolo, concepto que, como forma de la
culpabilidad, era el apropiado para indagar por el conocimiento actual en torno a
la antijuridicidad (teoria estricta), situacion compleja y dificil de probar en la
praxis, puesto que se caia en un casuismo exagerado que tratd de corregir la
teoria limitada del dolo, que exigia un conocimiento potencial de la antijuridicidad,
situacién que, de todas formas, mantenia su incongruencia si se tiene en cuenta
el caracter subjetivo que tiene el dolo frente a lo esencialmente valorativo que
implica la conciencia potencial de la antijuridicidad.

La situacion anterior tratd de ser superada por la teoria estricta de la culpabilidad
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que solo puede ser comprendida en el marco del finalismo, no solo por haber
sido Hans Welzel uno de sus pioneros?, sino porque parte de un contenido
especifico de la culpabilidad, entendida como el juicio de reproche efectuado
sobre el actuar de un imputable que tiene conciencia de la antijuridicidad de su
proceder, esto es, un concepto en el que se proscribe el dolo y la culpa que
ahora se ubican en el tipo penal.

La teoria estricta de la culpabilidad no es asimilable a una visién causalista o
neocausalista de la dogmatica penal, puesto que la conciencia de la antijuridicidad
noes un elemento que encontremos en el dolo, como forma de la culpabilidad,
sino un elemento auténomo que hay que ubicar en el estadio de la culpabilidad, -
desprovista de su carga subjetiva y caracterizada por su contenido normativo.

En efecto, debemos recordar que el finalismo, a diferencia de las tesis causalistas,
ubica el dolo en el tipo penal (tipo subjetivo) y no en la culpabilidad, todo ello
como consecuencia directa del concepto de accidn final, entendido como actuar
teleoldgico dotado, por ende, de subjetividad. Por supuesto, no se trata de un
“traslado” caprichoso del dolo y la culpa, se trata de una ubicacién “natural”, es
dedir, la accion humana es subjetiva por antonomasia y esa caracterizacion da
contenido al tipo penal que la recoge normativamente.

Ahora bien, si el dolo lo encontramos en el tipo y no en la culpabilidad, la conciencia
de la antijuridicidad, como elemento necesario para imputar responsabilidad penal,
supera el problema de la actualidad del conocimiento, tema central de la teoria
del dolo, puesto que siempre exigira un conocimiento potencial, dado que el
rasero utilizado no es la voluntad, sino lo axioldgico, esencial en lo normativo.

Con razon, expone Reinhart Mourach y Heinz Zipf: “la ubicacidn de la conciencia
de la licitud no esta en el dolo, sino en el juicio de reproche, la culpabilidad; pero
como esta misma es solo una valoracion y no un hecho sicoldgico, tampoco
prueba que la conciencia de la ilicitud sea exigida en una forma actual, mas bien
con la posibilidad de la conciencia de la ilicitud, con la potencial conciencia de la
antijuridicidad, a fin de poder hacer responsable también por dolo al que actia

dolosamente.”
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3. EL TRATAMIENTO DEL ERROR EN LA TEORIA ESTRICTA DE LA
CULPABILIDAD

Antes de entrar a trabajar la manera como la teoria estricta de la culpabilidad
examina y resuelve el tema del error de prohibicion, debe recordarse cémo éste
suele clasificarse en dos grupos: error de prohibicién directo e indirecto.

El error directo se da cuando “el autor no conoce, en cuanto tal, la norma
prohibitiva referida directamente al hecho y toma por ilicita la accion; ello puede
suceder si se presentan una de las siguientes tres situaciones:.... Cuando el agente
no conoce la norma prohibitiva,...que el autor conozca la norma prohibitiva,
pero la considere no vigente,...que el autor interprete equivocadamente la norma
y la repute no aplicable”.

El error indirecto se presenta cuando “el agente se equivoque acerca de la
existencia de una justificante, ...yerre sobre los limites de una justificante...(o el)
error sobre la concurrencia de las circunstancias que de darse justificarian el
hecho

Hecha la anterior precision, y teniendo presente que para la teoria estricta de la
culpabilidad la conciencia de la antijuridicidad es potencial, es indudable que el
error que se presenta sobre tal comprension, denominado con razén error de
prohibicién, de resultar invencible, conllevara a la ausencia de responsabilidad,
puesto que el calificativo de invencible es una valoracion que se hace de la
comprension de lo juridico o antijuridico de la conducta.

En otros términos, para la teoria en comento, el tratamiento que se da a todos
los errores de prohibicion, sean éstos directos o indirectos, generan la misma
conclusion: el proceder es doloso, puesto que tal elemento es del tipo penal,
aspecto ya analizado cuando se acomete el estudio de la culpabilidad. Si es
invencible, no hay conciencia de antijuridicidad y como éste es elemento esencial
de la culpabilidad, se infiere que ésta no existe y, por ende, no hay lugar a predicar
la existencia del delito. Por el contrario, si el error es invencible se predica la
conciencia de la antijuridicidad, pues, siendo ésta potendial, un minimo de atencién,
un actuar equivalente a un ciudadano medio hubiere sido suficiente para haber
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salido de él y, por ende, el actuar sera culpable, debiéndose responder a titulo de
dolo, por las mismas razones anteriores, esto es, por ser éste un elemento ya

analizado y presente en el tipo penal.

Con todo, desde el punto de vista de la politica criminal no resultaba justo que
una persona que hubiere actuado con error vencible terminara sancionado de la
misma forma a una persona que habia obrado con plena conciencia de su actuar
antijuridico, razén por la que el mismo Welzel aconsejaba reducir la punibilidad
en el caso de error de prohibicion vencible. Por supuesto, dejar al intérprete y al
juez para que en cada caso “redujese” la punibilidad era un criterio pragmatico,
que bien puede encontrar asidero en el principio de necesidad de pena.

Sin duda alguna, la teoria estricta de la culpabilidad significé un notorio avance
en la comprension de la conciencia de la antijuridicidad y en el tratamiento dado
al error de prohibicion, sin embargo, generaba ciertas inconsistencias como las
derivadas del error de prohibicién indirecto, mas exactamente respecto del error
sobre alguna circunstancia factica que de haber existido hubiere generado la
presencia de una causal excluyente de antijuridicidad (piénsese por ejemplo en
la defensa putativa), puesto que en tales casos el error que tiene el agente no es
sobre lo normativo per se, él sabe que matar, para seguir con el ejemplo sugerido,
es delictuoso, es antijuridico. También sabe que la legitima defensa excluye la
responsabilidad penal, no interpreta equivocadamente la causal, la conoce en
toda su dimensién, el error versa es sobre un aspecto factico, lo que se da es
una divergencia entre lo que se cree y lo que es en el mundo ontoldgico, no en
el terreno dedntico del derecho; luego si el error nada tiene que ver con los
alcances juridicos, éporque tratar éste especifico error como cualquier error de
prohibicién?, Tal y como lo advirtiere ROXIN, el problema radica en una
equiparacion indebida: “Quien actia en error de prohibicion posee una falsa
concepcion del derecho y lo injusto que sélo puede eximir de la pena completa
del delito doloso en la medida en que sea disculpable. Se iguala una diferencia
cualitativa elemental cuando se ubica en la misma categoria juridica el error sobre
el supuesto de hecho de quien motivado por representaciones valorativas juridicas

correctas”.”
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La dificultad advertida anteriormente ha llevado a cierto revisionismo de la teoria
de la culpabilidad y al desarrollo de la denominada teoria limitada de la misma,
para la cual el error que versa sobre circunstancias que, de existir, excluirian la
antijuridicidad debe ser tratado como un error de tipo (error de tipo permisivo),
esto es, razén por la que si el yerro es invencible exonera de responsabilidad,
pero si es vencible entonces lo que se produce es una responsabilidad a titulo de
culpa, si esta prevista tal modalidad por el sistema normativo.

Los partidarios de la teoria estricta de la culpabilidad han querido, sin embargo,
contraargumentar a los doctrinantes que propugnan por la teoria limitada de la
culpabilidad acudiendo a una razén practica: la solucidén que se le da a los llamados
errores de tipo permisivo conllevarian a impunidad en aquellos casos en los que
no esta prevista la conducta culposa y, no obstante, se advierte que el error
sobre las circunstancias facticas de una causal de justificacion, si bien existid, era
un yerro vencible. Desde luego, la observacion anterior ha sido rechazada por
tedricos como ROXIN quien al respecto asegura que la misma razén que el
legislador esboza para no penar comportamientos culposos, es idéntica para
dejar impune éste tipo de error.8

4. LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 2.000.

Tal y como lo hemos expresado, el Cédigo Penal Colombiano consagra en su
articulo 12 el principio de culpabilidad, el que debe ser interpretado armdnicamente
con el articulo 9, que define la conducta punible, y con el articulo primero que
consagra el principio de la dignidad humana, esto tltimo por cuanto, el principio
de culpabilidad impide la instrumentalizacion del hombre.? Asi mismo, la
culpabilidad contiene, como ya se dijo, la conciencia de la antijuridicidad, la que
debe ser entendida en forma potencial, pues no de otra forma puede
comprenderse el segundo inciso del numeral 11 del articulo 32 del Estatuto
Penal.

Por supuesto, lo hasta aqui expresado coincide con los lineamientos generales

de la teoria de la culpabilidad en sus versiones estricta y limitada. Sin embargo,
cuando reparamos en los numerales 10y 11 del ya citado articulo 32, se colige
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que nuestro legislador se ha inclinado por un teoria limitada de la culpabilidad y
no por la estricta, conclusion que se tiene si se repara en la forma como el error
de tipo permisivo, o lo que es lo mismo, el error sobre “los presupuestos objetivos
de una causal que excluya la responsabilidad™® tiene el mismo tratamiento de
los errores detipo, estoes, que si el error es invencible excluye la responsabilidad
penal, pero si es vencible, “la conducta sera punible cuando la ley la hubiere
prevista como culposa”.!*  Por su parte, los errores de prohibicion, que por
supuesto no incluirian los errores de tipo permisivo, estan reconocidos como
causal excluyente de responsabilidad en el numeral 11 del mencionado articulo
32, siempre y cuando, el yerro sea invencible, pues de lo contrario “la pena se
rebajara en la'mitad.”? ‘

Como puede apreciarse, hay una coincidencia en el tratamiento que ha hecho el
legislador colombiano del error de prohibicion con los lineamientos generales
de la teoria limitada de la culpabilidad, lo que no quiere significar que el error
sobre los presupuestos facticos sea en esencia un error de tipo, sino que se le
trata como tal por politica criminal, sin que deje de ser error de prohibicion, pues
al fin y al cabo el sujeto conoce que esta ejecutando una accién tipica.

De ésta manera es claro que si el error sobre los presupuestos facticos de una
causal de justificacion es, de todas formas, un error de prohibicién, sélo que por
politica criminal se le trata como error de tipo, es obvio que de presentarse aquel
se estaria ante una causal excluyente de la culpabilidad y no una causal de
atipicidad, circunstancia que no es de poca monta, aun cuando por las dos vias
se llega a la no responsabilidad penal. En efecto, de adoptarse nuestra tesis se
tendria que ante un error sobre los ya citados presupuestos objetivos no se
excluiria de responsabilidad civil y se permitiria la comunicabilidad de circunstancias,
aspectos que no podrian predicarse de aceptarse que se trata de una causal de

atipicidad.
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