Diaz Y Garcia CONLLEDO, MIGUEL: El error sobre elementos normativos del
tipo penal, 17 ediciéon para Colombia, Bogota, Editorial Universidad
del Rosario, 2012.

Después de cuatro afios de su aparicién en Espafia’ ve a la luz en
nuestro pais esta obra del Profesor dela Universidad de Ledn, quien ya
en 2009 habia publicado aqui otro texto suyo?. En esta oportunidad el
autor, luego de advertir que su texto se corresponde al original, sefiala
que mantiene sus opiniones fundamentales “salvo algunos matices”
sin que el hecho de no haber podido hacer un estudio especifico sobre
el Derecho penal colombiano afecte el nicleo dogmético propuesto
que, de todos modos, sirve “perfectamente para ilustrar los puntos
centrales de nuestra interna discusion”; ademas, de cara a la reciente
aparicion de la obra de la Profesora YamiLa FAkHOURI GOMEZ, intitulada
“El objeto de dolo en el Derecho Penal”, el Profesor Diaz Y Garcia
ConLLEDO aprovecha su prélogo para sefialar que si bien ellano aborda
los mismos asuntos si “existen muchas cuestiones importantes de que
se ocupan ambos” y “muchas coincidencias entre los dos trabajos”
pero con una “diferencia fundamental, que tifie naturalmente gran
parte del resto”.

Desde luego, la divergencia radica en el diferente criterio que
cada uno de ellos profesa sobre la base de la teoria del error, pues
mientras él parte de “la teorfa (suavizada) de la culpabilidad” la
autora citada “sustenta auténomamente la teoria del dolo”®, planteo
que aquel no considera correcto porque su defensora se ve obligada
a forzar la interpretacién del articulo 14 del Cédigo Penal espafiol,
para hacer compatible el texto positivo con su postura dogmatica®.

El texto contiene tres capitulos organizados metodolégicamente
como presupuestos que le posibilitan al investigador plasmar el ané-
lisis necesario para fijar su posicién sobre la materia. Asi, en el ca-
pitulo I, referido a los elementos normativos del tipo, aborda y explica

! Cfr. Diaz v Garcia CONLLEDO, MIGUEL: El error sobre elementos normativos del tipo
penal. 1* edicién, Madrid, Editorial la Ley, 2008.

2 Véase, La autoria en el Derecho penal, Bogota, Leyer, 2009.

® Cfr. El objeto del dolo en Derecho penal, Bogota, Editorial Universidad Externado
de Colombia, 2011. La edicién espafiola se intitula: Delimitacién entre error de
tipo y error de prohibicion. Las remisiones normativas: un caso problemitico, Madrid,
Civitas, 2009.

* Cfr. Diaz Y Garcia CoNLLEDO: El error sobre elementos normativos, 2012, pag. 2.

> Cfr. Ob. cit., pag.2.

¢ Cfr. Ob. cit., pag.2.
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toda la discusiéon doctrinaria respecto de estos componentes tipi-
cos —que distingue de los descriptivos-, para precisar las diferentes
teorias propuestas de cara a diferenciar los unos de los otros, entre
las cuales destaca las definiciones que se fijan en el modo de apre-
hensién o entendimiento’ y las establecidas en la conexién de los
elementos normativos con otras normas®, todo ello sin descartar el
juicioso barrido que hace de las propuestas dogmaticas encamina-
das a clarificar esta problematica, para precisar los contenidos de
aquellas posturas de quienes consideran que todos los elementos
tipicos son normativos’ o son descriptivos'’; o, en fin, la de aquellos
que relativizan o niegan la distincién ya sea por falta de claridad en
un tajante deslinde de los mismos' o por ausencia de trascendencia
respecto de los fines practicos, desde el enfoque de la trascendencia
del dolo™.

7 Cfr. Ob. cit., pdg. 14, en la que precisa este autor, cémo los “(...) Elementos
descriptivos del tipo son aquellos —externos o internos-aprehensibles o
comprensibles por la mera observacién sensorial, es decir, aquellos accesibles
a la percepcion sensorial; mientras que los elementos normativos del tipo son
accesibles a esa percepcion, sino que es necesario un proceso de comprension
intelectual o espiritual o un proceso valorativo -segtin algunos, reservado al
juez- para comprenderlos o aprehenderlos en toda su significacion”.

8 Cfr. Ob. cit., pags. 16 y 17, en cuanto considera, que “(...) Por el hecho que
de que los mismos (es decir, los elementos normativos del tipo) remiten a, o
presuponen una norma -juridica o no—, de modo que para determinar su
contenido hay que acudir a normas”.

? Cfr. Ob. cit., pag. 22, en la que, en este sentido, se refiere a la posicién de
WoLF, segtn el cual, “La razén de que todos los elementos sean normativos
es precisamente que todo concepto que el Derecho penal toma para construir
un tipo pasa a tener, por su incorporacién a la ley penal, una relacién con (una
referencia) a los valores juridico penales”.

10 Cfr. Ob. cit., pag. 23, en la que Diaz Y Garcia CoONLLEDO, para hacer esa
afirmacién, se apoya en la postura de KunErt, para quien: “Si por tanto la
esencia del tipo consiste en la descripcién de la materia de prohibicién y (...)
la valoracién previa que en el descansa solo puede producirse a través del tipo
en su totalidad, entonces, cada elemento individual del tipo contemplado por si
solo puede tener caracter descriptivo”.

" Cfr. Ob. cit.,, pags. 24 y 25: “La razén que suele aducirse —dice- es que
existirfan multitud de elementos tipicos que son en parte descriptivos y en parte
normativos, es que tal cosa no sucede en todos los elementos tipicos”.

12 Cfr. Ob. cit., pag. 29, donde, sobre esta concepcién, cita literalmente a BLE,
cuando sostiene que: “la tinica cuestién a cuya respuesta deberia en su origen
contribuir no tiene en realidad nada que ver con ella, a saber, la cuestion de
los requisitos del dolo con relacion a elementos ‘descriptivos’” de un lado y a
elementos ‘normativos’ de otro”.
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Sentado este marco doctrinario, y luego de un detallado analisis de
las diferentes corrientes, abandona la posicién tradicional que de-
pende de la definicién general que se le asigne a los elementos nor-
mativos del tipo, y opta por una posicién mas pragmatica y no tan
generalizadora, sin que esto implique la destruccién de una parte
general reemplazada por “la construccién de un catdlogo casuisti-
co”, en lo que muestra una gran influencia de RoxIN en su pensa-
miento al adherirse, como expresamente lo expone, “(...) a la idea
(...) de que la solucién a los problemas planteados tradicionalmente
en el ambito del error sobre los elementos normativos del tipo no
dependen fundamentalmente de la definiciéon general de los ele-
mentos normativos, sino mas bien de la decisién acerca de cémo
debe abarcar el dolo un determinado elemento tipico”. Para acla-
rar, acto seguido, que “respecto de esto dltimo (...) la solucién a los
problemas del error sobre un concreto elemento tipico solo pueden
resolverse en el marco del tipo de que se trate, es decir, dentro de
la parte especial del Derecho penal,”® sin que ello signifique “una
absolutizacién (...) o (...) practicamente una renuncia a un estudio
de parte la general (...)"*, sino “(...) que de la mano de clasificacio-
nes al uso de los mismos y figuras afines, cuya naturaleza y trata-
miento resultan a menudo problematicos, se intentara exponer un
panorama de la discusién y su valoracién, y se intentard resolver
mas adelante algunos casos a modo de ejemplo”?, oportunidad en
la cual destaca su toma de postura al respecto, para el caso la inexis-
tencia de elementos puramente normativos o descriptivos, sin que
sea decisiva la distincion tajante de los mismos a la luz de la teoria
del error y del dolo*®.

A continuacién, dentro del mismo Capitulo Primero, Segundo
Subcapitulo (intitulado como “Algunas distinciones entre elementos
normativos del tipo”), luego de poner de presente diversas clasifi-
caciones respecto de los elementos normativos, que de alguna
manera pueden llegar a ser relevantes dentro de las teorias del error
que permiten delimitar el objeto de estudio, el autor examina la
dife-rencia entre los elementos especificos o explicitos’” y los elementos

3 Cfr. Diaz Y Garcia CONLLEDO: El error sobre elementos normativos, 2012, pag. 33.
14 Cfr. Ob. cit., pag. 39.

15 Cfr. Ob. cit., pag. 40.

16 Cfr. Ob. cit., pag. 41.

17 Cfr. Ob. cit., pag. 44, donde precisa que los elementos especificos o explicitos,
“(...) serfan aquellos que aparecen como elemento peculiar o privativo de ese
tipo, sirviendo con el resto de los elementos tipicos para distinguir ese tipo de
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generales o implicitos'® y, a su vez, entre los elementos normativos del tipo
objetivo y los del tipo subjetivo”, aunque hace la salvedad de que su
estudio se centra en los componentes del tipo objetivo. Su siguiente
clasificacién parte tanto de la concepcién del tipo global como de la
aceptacion por la doctrina de los elementos negativos del tipo, por
lo cual diferencia entre elementos normativos del tipo positivo® y del tipo
negativo®.

De la misma manera, los clasifica en elementos juridicos (las normas
con las que guardan relacién pueden ser penales o extrapenales) y
extrajuridicos® para llegar, finalmente, a la divisién entre elementos
normativos de sentido® y de valor®. El ultimo Subcapitulo de este
apartado lo destina a los elementos afines a los normativos del tipo o
especies de elementos normativos del tipo, que el autor considera como
elementos normativos en un sentido amplio y que como él advierte
también son susceptibles de error. Por ende, en primer lugar, analiza
los elementos teéricos o cognoscitivos del tipo y los de &mbito técnico
o especializado, que “hacen referencia a elementos que no poseen
el cardcter de normativos, por no presuponer la existencia de una

otros, delimitando asf la materia de prohibicién a que concretamente se refiere
ese tipo”.

18 Cfr. Ob. cit., pag. 46, en cuanto alli define los elementos generales o implicitos,
como “(...) aquellos que son comunes a todo tipo o grupo de tipos, y que
normalmente no estdn expresados en cada precepto de la parte especial, sino
que se derivan de construcciones dogmaticas o de preceptos de la parte general”.
1 Para este autor (ob. cit., pag. 47): “(...) los mismos se ubican en el tipo de
injusto, el dolo y la imprudencia”.

2 Cfr. Ob. cit., pag. 48, en la que considera que los elementos normativos del tipo
positivo, “Son los que se ubican en la parte positiva del tipo, en la descripcién
tipica”.

2 Cfr. Ob. cit., pag. 49, al colegir que “En las causas de justificacién y de atipicidad
aparecen a veces elementos normativos que, por tanto, serian elementos
normativos del tipo negativo”.

2 Cfr. Ob. cit., pag. 50, donde sefiala que los elementos juridicos, “(...) Son aquellos
en los que las normas con las que guardan relacién son normas juridicas”.

3 Cfr. Ob. cit., pag. 52, donde asevera que los elementos extrajuridicos “(...) Son
los que se relacionan con normas (o, para quien lo considere mas correcto, con
valoraciones) no juridicas que suelen tener un caracter, social, moral, religioso,
politico, etc.).

2 Cfr. Ob. cit., pag. 53: los “Elementos normativos de valor, o referidos a valores,
son aquellos que implican una valoracién, normalmente negativa”.

B Cfr. Ob. cit., pag. 53: “Elementos normativos de sentido serian aquellos en
que las normas de referencia hacen (o0 mejor ayudan a hacer) comprensible su
sentido (juridico, social religioso, etc.)”.
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norma (salvo que se interprete norma en un sentido excesivamente
amplio), pero en los que los criterios al uso para definir los elementos
descriptivos, fundamentalmente el de la aprehensibilidad sensorial,
fallan con claridad, pues su comprension exige la referencia a las
reglas de la experiencia y a los conocimientos de ésta derivados”, los
cuales, concluye, “plantean a la teorfa del error algunos problemas
iguales o muy similares a los que se han tratado tradicionalmente
bajo la rtbrica del error sobre los elementos normativos del tipo
(...)"*. A su vez, enuncia los conceptos complejos”, cuya “presencia
resulta de la constatacién de esos estados de cosas y no de una
valoracién”?#, respecto de los cuales su principal diferencia es que
”al contrario de lo que sucede en el elemento normativo, no es
necesario abarcar la valoracién, lo que querria decir, que el dolo
no abarcaria todo el contenido”, diferenciacién que no aparece ttil
pues como advierte: “al menos con algunos de los ejemplos de v.
Weber (como en el caso del documentos) no suponen diferencias
con los elementos normativos menos discutidos”*.

Luego precisa el contenido y el alcance de los tipos abiertos y los
elementos del deber juridico o elementos especiales de antijuridicidad y los
llamados elementos de valoracion global, para afirmar que “merecen
hoy un rechazo doctrinal practicamente general” con lo cual
parece adoptar la propuesta de Roxin respecto de la waloracion
global del hecho, al considerar que “los elementos del deber juridico
pertenecen en parte al tipo y en parte a la antijuridicidad”®. A
continuacién, analiza brevemente las referencias expresas en el tipo a
la ausencia de causas de justificacion, en donde vale destacar que el
hilo conductor utilizado esta guiado por la posicién que acoge, vale
decir la teoria restringida de la culpabilidad que defiende desde la teoria de
los elementos negativos del tipo®, lo cual lo lleva a afirmar que “el error
sobre la concurrencia de los presupuesto objetivos de una causa de
justificacion es un error de tipo (...) y, por tanto, excluye el dolo, si
es vencible, y también la imprudencia, si es invencible; sin embargo,
el error sobre la existencia misma o el alcance de una causa de
justificacién afecta tnicamente a la conciencia de la antijuridicidad
y, por eso, atentia la culpabilidad, si es vencible, o la excluye, si es

% Cfr. Ob. cit., pag. 55.
7 Frente a este concepto, el autor se basa en los aportes de WEBER (véase pag. 59).
3 Cfr. Ob. cit., pag. 59.
¥ Cfr. Ob. cit., pag. 62.
% Cfr. Ob. cit., pag. 69.
31 Cfr. Ob. cit., pag. 77.
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invencible”®. De la misma forma, analiza en forma breve las leyes
penales en blanco y los elementos normativos —o de antijuridicidad- en los
delitos de omisién.

Sentados estos presupuestos sobre la conceptualizaciéon de los
elementos normativos del tipo y fijada su posicién al respecto
procede Diaz y Garcia CONLLEDO, en el Segundo Capitulo, a analizar
lo que intitula como Ia teoria del error en derecho penal de cara a fijar los
puntos de partida necesarios para concatenarlos en orden a prefijar
las bases para su posterior toma de posesién en torno al error en los
elementos normativos del tipo, que es el objeto de su investigacion.
En este capitulo, trata de manera condensada la teoria del error
y acoge la doctrina mayoritaria en la actualidad respecto a la
aceptacion de los errores de tipo® y de prohibiciéon*, para descartar
la concepcidn del error de hecho y de derecho®; a su vez explica el
error inverso o al revés en su tres variantes, que es bueno resumir
por su terminologia poco comiin dentro de la doctrina nacional:
en primer lugar, el error inverso de tipo que “(...) consiste en la
creencia errénea de que concurre un elemento tipico”*, respecto del
cual el autor considera que debe ser punible; en segundo lugar, el

%2 Cfr. Ob. cit., pag. 78.

3 Cfr. Ob. cit., pag. 96, entendido este autor el error de tipo, como “el
desconocimiento de o la equivocacién sobre la concurrencia en el hecho de
aquellos elementos que pertenecen al tipo objetivo del delito”.

3 Cfr. Ob. cit., pag. 103, en la que precisa estar refiriéndose en este acapite
“a aquel que no es consecuencia logica de un error de tipo, sino al que “he
denominado inmediato o directo y que he calificado de “no razonable”, es decir,
“el que se produce cuando el sujeto, pese a conocer todos los presupuestos
positivos y negativos de la prohibicion, que llevaria a un hombre medio ideal
desde el punto de vista del Derecho a reconocer tal prohibicién (la valoracién
negativa de la conducta); sin embargo, por circunstancias particulares suyas,
desconoce tal prohibicién”.

% Cfr. Ob. cit., pags. 156 y ss. Los cuales, como lo expone, fueron defendidos
con diferentes matices por mucho tiempo por la jurisprudencia del RG
(Reichsgericht) y el BGB (Bundesgerichtshof) alemanes, hasta el proferimiento
de la sentencia del 18 de Marzo de 1952 que “al menos en apariencia, da un
vuelco a la postra jurisprudencial”, al igual que lo hizo el TS (Tribunal Supremo)
espanol, “con declaracién expresa o sin ella, y hasta que en 1983 se introdujo en
el CP 1944/73 el art. 6 bis a), concedi6 al error de Derecho extrapenal iguales
efectos excluyentes del dolo que al error de hecho”, llegando a diferenciar el
error de Derecho penal y el error de Derecho extrapenal. En el mismo sentido,
muestra que autores como KINDHAUSER retoman esta denominacion (cfr. pags.
238y ss.).

% Cfr. Ob. cit., pag. 121.

“
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error inverso de prohibicién que, dice, “(...) consiste en la creencia
errénea de que la conducta que se realiza estd prohibida”* lo que
genera la impunidad de la conducta. Y, en tercer lugar, el error
inverso sobre causas de justificacién o de atipicidad: “(...) si el
error inverso recae sobre la (no) concurrencia de sus presupuestos
objetivos, serd un error de tipo inverso, mientras si recae sobre la
(no) existencia o limites de la causa de justificacion, serd un error de
prohibicién (general o penal) inverso”.

A su vez, en relacion con el conocimiento o no de la concurrencia
tipica, entiende que el error de prohibicién, puede calificarse en ra-
zonable y no razonable, asi: el primero, “(...) consecuente con el co-
nocimiento erréneo de la concurrencia en la situacién tipica (...)"%,
mientras que el segundo es “(...) inconsecuente con el correcto co-
nocimiento de la concurrencia de la situacién tipica (...)"*.

Desde luego, resulta relevante para la comprensién de la posicién
del expositor el concepto de dolo del cual parte que se corresponde
con el que, en palabras de LuzoN PeNa, se llama dolo objetivamente
malo*' que “implica la exigencia de conocimiento de la concurrencia
de todos los elementos, positivos y negativos, que fundamentan
la especifica prohibicién y desvaloracién juridica de la conducta,
independientemente de que el sujeto conozca la propia prohibicién
y desvaloracién juridica”* .

Este criterio, desde luego, estd enmarcado en el corto pero muy
sustancioso andlisis que hace respecto de diferentes tendencias
de la teoria del dolo®* y de su contraria, es decir, la teoria de la
culpabilidad —tanto estricta como restringida o limitada—, dejando
claro que, como se enuncié en el inicio, el autor asume la concepcién
restringida en el marco de la teoria de los elementos negativos del
tipo también defendida por su maestro* y, obsérvese, en abierta
discrepancia con la concepciéon de FAkHOURT GOMEZ.

% Cfr. Ob. cit., pag. 121.

% Cfr. Ob. cit., pag. 121.

¥ Cfr. Ob. cit., pag. 102.

40 Cfr. Ob. cit., pag. 102.

41 Cfr. Ob. cit., pag. 111, que descarta el dolo subjetivamente malo.
2 Cfr. Ob. cit., pag. 229.

# Cfr. Ob. cit., pags. 108 y 109.

# Cfr. Ob. cit., pags. 112, 113 y 114.
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Para finalizar, en el tercer y tltimo capitulo, el texto estudia el error
sobre los elementos normativos del tipo donde se recogen por el expositor
hispano sus diversos avances sobre su posicion en relaciéon con los
temas precedentes que le sirven como necesarias premisas para el
tratamiento del asunto. Asi, y profundizando sobre los que denomina
elementos de sentido, procede a confrontarlos respecto al error, a cuyo
efecto hace algunas precisiones respecto del objeto del elemento
cognoscitivo del dolo, para, en ese orden, reiterar su concepcién de dolo
objetivamente malo, la cual le permite afirmar que “la propia prohibicién
y desvaloracién juridica no es objeto del conocimiento doloso”®,
pues “cuando el sujeto no conoce esos elementos desaparece, con
cardcter general (es decir, para el hombre medio ideal desde el punto
de vista del Derecho), esa inmediata conexion entre conocimiento
de la situacién y conocimiento de la desvaloracién juridica, pues la
representacion (errénea) del sujeto supone situacién no desvalorada
por el Derecho”. Por ello, finalmente, concluye que “por regla
general, el dolo objetivamente malo implica un conocimiento de la
situacion que llevaria, salvo en casos excepcionales, al hombre medio
ideal desde el punto de vista del Derecho a reconocer su conducta
como desvalorada y prohibida, sin que sea, sin embargo requisito
para que haya dolo el efectivo reconocimiento de la situacién como
tal”#.'Y, siguiendo el mismo hilo argumentativo, analiza la discusién
respecto del llamado conocimiento del significado seguido por el analisis
diferenciado que se hace en la obra sobre el conocimiento doloso en
los elementos valorativos®.

También, obsérvese, es relevante la denominada por el autor
“funcién de llamada de atencién o de inhibicién que cumple el
conocimiento de los elementos tipicos”#. Por tltimo, expone su
posicién respecto del error sobre los elementos de valoracién del
hecho y sobre las leyes penales en blanco, para afirmar en relacién
con los primeros que: “(...) el error sobre los presupuestos es un
error de tipo excluyente del dolo, mientras que el error sobre la
valoracién misma no afecta al dolo tipico, sino a la culpabilidad al
tratarse de un error de prohibicién”*; y, frente al segundo, hace un
interesante andlisis en relacién con las tres principales corrientes

# Cfr. Ob. cit., pag. 229.
4 Cfr. Ob. cit., pag. 230.
¥ Cfr. Ob. cit., pag. 231.
4 Cfr. Ob. cit., pag. 315.
¥ Cfr. Ob. cit., pag. 230.
% Cfr. Ob. cit., pag. 323.
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doctrinarias actuales para, finalmente, plantear su postura en el
sentido de que “Respecto de la cuestion de si en las leyes en blanco
el dolo ha de abarcar, ademas de la concurrencia de los concretos
elementos tipicos descritos (total o parcialmente) por la concurrencia
de los concretos elementos tipicos descritos (total o parcialmente)
por la norma de remisién o complemento, la propia existencia de
ésta (o sea, la contrariedad de la conducta a esta norma), me inclino
por una postura diferenciadora, segtin la cual dicha existencia sélo
habra de ser abarcada por el dolo cuanto mas préximo resulte éste
a un tipo de desobediencia, pero sin descartar que puedan ser otras
las razones de la exigencia de conocimiento de la existencia de la
norma para actuar con dolo”>".

Asi las cosas, a manera de consideracién final, debe resaltarse
el interesante manejo que realiza el autor sobre el tema, lo cual
le permite resumir con solvencia la discusién tanto en el d&mbito
doctrinario como jurisprudencial, tratando las posiciones de autores
como FakHourt GOMEZ y su propuesta respecto de la teoria del dolo;
BURKHARDT; KINDHAUSER; BLEL; HERDEGEN; HERZBERG y su analisis a la
antesala del tipo; HaFT y su distincién entre error relativo al objeto y al
concepto; KUHLEN y el criterio de la estructura temporal de la normas;
y PuppE, con la referencia al conocimiento del sentido del tipo. Ademas
del preciso manejo del pensamiento de cultores de la ciencia penal
alemana como DARNSTADT, ARTHUR KAUFMANN, SCHLUCHTHER, SUAY,
DopsLarr, FriscH, RoxiN y WELZEL, entre otros, lo cual condensa junto
al tratamiento del RG (Reichsgericht) y el BGB (Bundesgerichtshof)
alemanes junto con el del TS (Tribunal Supremo) espafiol.

Todo esto, junto al completo tratamiento bibliografico que realiza el
autor, da muestra del exhaustivo trabajo investigativo que se pone a
la mano de los estudiosos del derecho penal nacional, por lo cual este
texto estd llamado a convertirse en uno de los puntos de referencia
para el estudio de la doctrina nacional frente al tema. Por dltimo,
si bien cabe lamentar algunos desafortunados yerros en la edicién,
debe decirse que ello no logra opacar tan importante contenido.

CaRLOS AuGusTO GALVEZ BERMUDEZ
Estudiante de Jurisprudencia

de la Universidad Colegio Mayor
Nuestra Sefiora del Rosario

Bogotd, quince de mayo de 2012.

51 Cfr. Ob. cit., pags. 327 y 328.
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