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RESUMEN:

La autora en el presente articulo realiza, a manera de reflexién, un andlisis dog-
mitico sobre la regulacién del error sobre las circunstancias en la legislacién penal
peruana y espafola. De este modo, explaya sus criticas en torno a la técnica legis-
lativa utilizada en ambos cuerpos normativos; ya que, a consideracién suya se deja
sin una regulacién adecuada en muchos supuestos controvertidos.
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ABSTRACT:

The author reflects on the dogmatic analysis of the regulation of error regarding
circumstances in Peruvian and Spanish criminal legislation. She criticizes the le-
gislative technique employed in both legal systems, arguing that it leaves many
controversial cases inadequately regulated.
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1. El Cédigo penal peruano establece en su articulo 14,1 una normativa bé-
sica acerca del error de tipo, que contiene una referencia especifica a los elementos
accidentales de la infraccidon penal del siguiente tenor: “El error sobre un elemento
del tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la pena, si es invencible, ex-

* Originalmente publicado en RPCP, Niimero 11-12, 2002, pp. 111-129.
**  (Catedrética de Derecho Penal de la Universidad de Granada.
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cluye la responsabilidad o la agravacién” dice el precepto. Y, mds adelante, “Si fuere
vencible, la infraccién serd castigada como culposa cuando se hallare prevista como
tal en la ley”.

Los términos en que esta férmula legal se expresa son muy similares a los que
empled en su dia el legislador espanol de 1983 en su regulacién del error sobre las
circunstancias —articulo 6 bis a) CP— donde se hacia referencia también, de modo
exclusivo, a los casos de desconocimiento invencible de elementos sélo agravantes'.
En un estudio que realicé sobre aquel precepto cuando entré en vigor la reforma
parcial y urgente que lo habia introducido en nuestro Cédigo penal, tuve ocasién
de denunciar las insuficiencias de una férmula tan restrictiva que dejaba muchas de-
cisiones importantes sin una respuesta necesaria’. No parecian féciles de entender,
por ejemplo, las razones por las que el legislador se limitaba a una referencia tnica al
error invencible sobre circunstancias dejando al intérprete la incierta calificacién de
las situaciones de error vencible’. Como tampoco era comprensible la exclusién de
las atenuantes*. E incluso resultaba incierto si la referencia legal a elementos agravan-
tes —“elemento ... que agrave la pena”— debia entenderse comprensiva también de
las circunstancias en sentido estricto existentes en la parte general de aquel Cédigo
(articulos 9,10 y 11 CP) o sélo de los elementos cualificativos tipicos, esto es, de
los que se hallan contenidos en tipos concretos de la Parte especial, tales como v. gr.
el “ensafiamiento” en el asesinato o el “valor cientifico” de la cosa en el hurto o el
parentesco en el antiguo delito de parricidio...”

Pudiera, quizds, habérsele reconocido al nuevo precepto una “funcién de aler-
ta’ en el sentido de destacar “la necesidad de congruencia entre suceso objetivo e

1 El articulo 6 bis a) del Cédigo penal de 1973 establecia: “El error invencible sobre un elemento
esencial integrante de la infraccion penal o que agrave la pena, excluye la responsabilidad cri-
minal o la agravacién en su caso. Si el error a que se refiere el pdrrafo anterior fuere vencible,
atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccion serd castigada, en
su caso, como culposa’.

2 Cfr. MAQUEDA ABREU, M.L: “El error sobre las circunstancias. Consideraciones en torno al
articulo 6 bis a) del Cédigo penal”, Cuadernos de Politica Criminal, n ° 21, 1983, p. 699 ss.

3 Salvo que se atribuya a “un defecto de técnica legislativa en la redaccién del precepto”. Ast, BOL-
DOVA PASAMAR, M.A: “La comunicabilidad de las circunstancias y la participacién delictiva’.
Civitas, 1995, p. 384.

4 De la misma opinién, entre otros, GOMEZ BENITEZ, J.M: “Teoria juridica del delito. Derecho
penal. Parte general”, Civitas, Madrid, 1984, p. 224.

5 En el mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR, J.M: “Cédigo penal comentado”, Akal, Madrid,
1990, p. 25. Sobre las diversas posiciones existentes en la doctrina, véase resumidamente PENA-
RANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes, error y participacion”, Civitas, Madrid, 1991, p. 79 y ss.
También, ALONSO ALAMO, M: “Circunstancias del delito e inseguridad juridica”, Cuadernos
de Derecho Judicial VII, Consejo General del Poder Judicial, 1995, p. 66, nota n° 52.
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imagen personal subjetiva” del autor®, pero lo cierto es que yo entendia, ya enton-
ces, que esa finalidad la cumplia sobradamente el viejo articulo 60 —hoy, articulo
65— que, sin tan inexplicables exclusiones, contenia la exigencia de conocimiento
en el momento de la accién de cualesquiera elementos —agravantes y atenuantes—,
asi como la necesidad de su concurrencia en el autor —o el participe— en los casos
en que su naturaleza fuera personal. De ahi que la tesis que defendiera en aquel tra-
bajo fuera la de considerar inutil, y adn perturbador, el articulo 6 bis a) en cuanto a
la normativa que incorporaba acerca del error sobre las circunstancias, proponiendo
en tanto sobrevenia su deseable reforma, la aplicacién supletoria de aquel otro pre-
cepto’.

2. Hoy, esa esperada reforma ha llegado a nuestro pais. El Cédigo penal nue-
vo, en su articulo 14.2, se refiere al “error sobre un hecho que cualifique la infraccién
0 sobre una circunstancia agravante” y propone en su caso la no apreciacién. Las mo-
dificaciones que incorpora el nuevo precepto en cuanto a las reglas de solucién de
esa clase de error son, en realidad, muy modestas y sus mejoras ciertamente escasas.
Quizds deba mencionarse, entre las mds destacadas, la omisién de toda referencia
a la invencibilidad del error, que parece apoyar la tesis de que, en materia de cir-
cunstancias, no cabe, o por lo menos no tiene efectos juridicos, un conocimiento a
medias o potencial®.

6 Cfr. TORIO LOPEZ, A: “Tipo, error de tipo y de probibicion: critica de la reforma penal’, Refor-
mas penales en el mundo de hoy, Curso de Verano, Coleccién de Criminologfa y Derecho Penal,
1983, p. 100. Le asigna el cardcter de mera “regla de determinacién de la pena”, GIMBERNAT
ORDEIG, E: “Concurso de leyes, error y participacion en el delito (A propdsito del libro del mismo
titulo del prof- Periaranda Ramos), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales III, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1992, p. 841.

7 Elarticulo 60 del Cédigo penal espanol de 1973 —hoy, articulo 65— establecia lo siguiente:
“Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistieren en la disposicién moral del delin-
cuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, servirin para
agravar o atenuar la responsabilidad sélo de aquellos culpables en quienes concurran. Las que
consistieren en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para realizarla -pro-
segufa su segundo pdrrafo- servirdn para agravar o atenuar la responsabilidad tnicamente de
los que tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la accién o de su cooperacion para el
delito”.

8 Asi, BUSTOS RAMIREZ, J: “El tratamiento del error en la reforma de 1983: articulo 6 bis a)”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales II1, 1985, p. 706. También, GARCIA VITORIA,
A: “Tratamiento del error en el Cédigo penal espariol, algunas observaciones al respecto”, Estudios
Penales y Criminoldgicos XI, Santiago de Compostela, 1989, pp. 160 ss. Tras la reforma de
1995, CUELLO CONTRERAS, J: “El Derecho penal espariol. Parte general”, 1, 2* ed., Civitas,
Madrid, 1996, p. 546.
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También ha sido celebrada la incorporacién a la férmula legal de una expresa
alusién a los elementos cualificativos tipicos’ propiciando una distincién, a mi enten-
der poco razonable por innecesaria, entre esa clase de elementos y los que se siguen
contemplando en la Parte general a través de catdlogos genéricos de circunstancias
atenuantes, agravantes y mixtas (articulos 21 a 23). Entiendo, como entonces, que la
diferencia entre unos y otros no pasa de ser formal y reside en una diversa técnica le-
gislativa, “mds correcta y deseable” cuando se refieren esas circunstancias a tipos con-
cretos de la Parte especial en los que adquieren su verdadera significacién —como,
en gran medida, sucede en el Cédigo penal peruano—, “mds incorrecta y rechaza-
ble” en los casos en que se abandonan al supuesto de su eventual concurrencia en he-
chos distintos'’. Los efectos de su desconocimiento son los mismos, en mi opinién
y por tanto, la tnica justificacién que puede hallarse a su regulacién separada es lo
arraigado de esa diferenciacién en el seno de la doctrina cientifica y jurisprudencial.
Sélo desde esa perspectiva entiendo que cobra algtin sentido su reflejo legal.

No se ha considerado acertada, a cambio, la referencia que el nuevo articulo
14,2 contiene al “error sobre un hecho...”, en tanto que pudiera resultar indicativa de
la exclusién de los elementos normativos del dmbito de la regulacién legal. Cierto
es que con ayuda de una interpretacién sistemdtica'' y, sobre todo, teleoldgica del
precepto, que tenga en cuenta el fin perseguido por la norma reguladora de esta clase
de error, puede alcanzarse sin demasiada dificultad la conclusién de que bajo ella
se encuentran recogidos fodos los elementos agravantes relacionados con el hecho
tipico, sean de cardcter estrictamente ficticos 0 normativos'?.

Mis dificil resulta hallar un fundamento convincente a la exclusién de las cir-
cunstancias atenuantes o configuradoras de tipos privilegiados del régimen general del
error’?. Parece que, una vez mds, el legislador ha ignorado la eficacia de esos supues-

9 Ast, MIR PUIG, S: “Derecho penal. Parte general”, 5* ed., Reppertor, Barcelona, 1998, pp. 256
y 257. También, entre otros, DIEZ RIPOLLES J. L: “Las circunstancias genéricas modificativas de
la responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo penal de 19927, La Ley, 2, 1993, p. 907.

10  Cfr. MAQUEDA ABREU, M. L: “El error sobre las circunstancias...”, p. 710. Niega, asimismo,
toda relevancia dogmdtica a esa diferenciacion, BACIGALUPO, E: “Principios de Derecho penal.
Parte general’, 5* ed., Akal, Madrid, 1998, p.232. De la misma opinién también, ZUGALDIA
ESPINAR, J. M: “Consideraciones generales sobre el articulo 6 bis a) del Cédigo penal”, Cuadernos
de Derecho Judicial, T. XVIII, Madrid, 1993, p.172.

11 Yel recurso a la analogfa in bonam partem, conforme a la propuesta de BACIGALUPO. Amplia-
mente, en “Principios de Derecho penal”, p. 234 y ss.

12 De esa opinién, CEREZO MIR, J: “Curso de Derecho penal espariol”, (1999), p. 134. Asimismo,
LUZON PENA, D.M: “Curso de Derecho penal”, 1, p, 449.

13 Asi también, COBO DEL ROSAL, M / VIVES ANTON, T.S: “Derecho penal. Parte general”, 5*
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 680. De otra opinién, CUELLO CONTRERAS, J: “E/
Derecho penal espariol”, p. 543.
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tos de desconocimiento a los que la opinién mayoritaria reconoce efectos relevantes,
siquiera sea de forma selectiva'*. Nada se dice tampoco, finalmente acerca de las
situaciones de error inverso sobre elementos de agravacién y atenuacion.

Muchas son, pues, las cuestiones polémicas que el nuevo precepto plantea. Y,
sobre todo, las que no resuelven y deja a merced de la elaboracién personal del intér-
prete. De entre ellas, la incierta posibilidad de seguir admitiendo la diferenciacién
error vencible - invencible sobre las agravantes, al modo en que lo han propugnado
algunos autores®, particularmente ahora que rige un sistema de incriminacién ce-
rrada y selectiva de la imprudencia (articulo 12). O también, el tratamiento —uni-
tario o diferenciador— que deba darse a los casos de desconocimiento de los elementos
genéricos y especificos de atenuacidon, a partir de la Gnica regla existente acerca de esta
forma de error, que es la contenida en el articulo 65 del Cédigo penal. O, finalmen-
te, los efectos que quepa atribuir a los supuestos de error inverso o “error al revés” so-
bre agravantes y atenuantes, una vez modificada la definicién de la tentativa punible
conforme a pardmetros mds objetivos que hacen dudosa la posibilidad de castigar su
forma inidénea (articulos 16 y 62). Veamos esas cuestiones con algtin detenimiento
en la confianza de que las reflexiones que siguen puedan resultar también ttiles para
el intérprete del articulo 14 del Cédigo penal peruano cuya regulacién muestra in-
suficiencias muy parecidas al de su homélogo espafol.

3. Como ya se ha afirmado, el articulo 14,2 del Cédigo de 1995 se limita a
prescribir la no apreciacion de las circunstancias y elementos tipicos de agravacion, en
caso de error. A diferencia, pues, de lo que sucede cuando se trata de la regulacion
de los elementos constitutivos —esenciales— de los tipos penales (articulo 14,1), el
legislador omite aqui cualquier indicacién acerca de la posibilidad de mantener la

& q q
distincion entre error vencible e invencible. No la menciona siquiera, a diferencia de lo
q
que hizo su predecesor de 1983, pero tampoco la impide en tanto que la férmula
que emplea no impone la exigencia de un conocimiento actual —“en el momento
e la accién™—, como el que exige el articulo ara reconocerle eficacia, de modo
del 1 l articulo 65 le efi de mod
que haya de entenderse que “un conocimiento a medias no es conocimiento y un

14 Véanse, OCTAVIO DE TOLEDO, E / HUERTA TOCILDO, S: “Derecho penal. Parte general”,
2% ed., RAFAEL CASTELLANOS, Madrid, 1986, p. 150 y, mds ampliamente, PENARANDA
RAMOS, E: “Concurso de leyes, error...”, p. 92 y ss.

15  Cft. GOMEZ BENITEZ, J. M: “Teoria juridica del delito”, p. 223 y 224; y, PEREZ ALONSO,
E: “Teoria general de las circunstancias: especial consideracion de las agravantes “indeterminadas” en
los delitos contra la propiedad y el patrimonio”, Edersa, Madrid, 1995, p. 162 ss.

16  Que, como ya se ha descrito, regulaba expresamente el error invencible sobre un elemento agra-
vante, dejando abierta la posibilidad -tedrica- de considerar aplicable, en su caso, las reglas del
error vencible. Asi, COBO DEL ROSAL, M / VIVES ANTON, T.S: “Derecho penal PG.”
(1999), p. 680, nota n° 73. También LUZON PENA, D: “Curso de Derecho penal. Parte general”,
I, Universitas, Madrid, 1996, p. 451.
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conocimiento posible tampoco lo es”, por lo que no puede ser tomado en conside-
racién'’

Ha sido un sector minoritario de la doctrina el que ha propuesto —o propuso
en relacién al antiguo articulo 6 bis a)— la posibilidad de valorar ese conocimiento
potencial como error vencible e imputar al autor su infraccién del deber de cuidado
a través de la apreciacién del tipo agravado cometido imprudentemente en con-
curso ideal con el tipo bésico doloso realizado. Una solucién que, inicialmente, se
entendié reservada para los elementos configuradores de tipos agravados'® aunque
mis adelante lleg6 a hacerse extensiva, en la opinién de algtin autor, a las agravantes
genéricas de la parte general (articulos 21 a 23 CP)". Conforme a esta tltima po-
sicién, cabrfa el recurso a la técnica concursal tanto si se desconoce venciblemente
una circunstancia tipica (v. gr. el cardcter de “casa habitada” en un robo —articulo
241.1 CP—) como si la circunstancia no lo es, por vinculada que esté al injusto del
hecho (v. gr. esa misma agravante en relacién a un delito de violacién donde no estd
especialmente prevista y para cuya aplicacién resulta necesario la remisién al articulo

22,2 CP)™.

Nadie niega, en principio, que esos supuestos perfectamente imaginables?!
sean capaces de incrementar el desvalor del hecho bésico en tanto que suman al
conocimiento de sus elementos la posibilidad de haber previsto la concurrencia de
otros —accidentales®— que lo hacen mds grave, lo que se discute es si dogmdtica-
mente puede articularse una solucién adecuada para esos casos que pudiera resultar

17  Cfr. BUSTOS RAMIREZ, J: “El tratamiento del error en la reforma...”, p, 706. Una posicién
extrema mantiene el Derecho italiano que se conforma con la mera cognoscibilidad de la agrava-
cién para estimarla. Ampliamente, sobre ello, BOLDOVA PASAMAR, M A: “La comunicabili-
dad de las circunstancias...”, p. 388 y ss.

18 Cfr. GOMEZ BENITEZ, J.M: “Teoria juridica del delito”, p. 223.

19 Asi expresamente, PEREZ ALONSO, E: “Teoria general de las circunstancias...”, p. 162y ss. y,
en especial, p. 166.

20  Sobre el significado de esa diferenciacién entre circunstancias #ipicas en el sentido de su referencia
a tipos concretos de la Parte especial (circunstanciados o cualificados) y 7o tipicas en tanto que
previstas en la Parte general, véase MAQUEDA ABREU, M.L: “El error sobre las circunstan-
cias...”, p. 710 y ss. y, 717.

21  Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A: “La comunicabilidad de las circunstancias...”, p. 381 y 382.

22 Afirmar el cardcter accidental de esos elementos no significa asumir que son “accidentes de la
pena’, como a veces se pretende, ni, por tanto, admitir su relacion de ajenidad con los elementos
definitorios del delito al que se refieren. Por el contrario, el findamento de las circunstancias y de
la mayor o menor pena que implica su presenciase encuentra, en mi opinién, en el delito mismo
y en el contenido de injusto o de culpabilidad que le es propio y que se verd incrementado o
disminuido, segtin los casos, a consecuencia de aquella concurrencia. En otro sentido, GON-
ZALEZ CUSSAC, J.L: “Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal”, Universidad de Valencia, 1988, p. 145 y ss.

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 37 ¢ 2023 ¢ pp. 117-139 * ISSN 2306-7608 (Impresa)
* ISSN 2810-8396 (En linea)



EL ERROR SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS: INSUFICIENCIAS DE UNA REGULACION...

compatible con el derecho positivo o, atin, con fundamentales exigencias de politica
criminal.

Hoy han desaparecido, desde luego, algunos de los obstdculos formales que la
doctrina oponia a esa construccién. Me refiero, en concreto, a las antiguas cldusulas
de incriminacién de la imprudencia (articulos 565, 586, 0 600 CP) que, en opinién
de muchos, impedian referirla a las circunstancias de los tipos cualificados en tanto
que se contemplaba expresamente la necesidad de su referencia al hecho constitutivo
de delito™. Pero los argumentos decisivos son de cardcter material y permanecen;
resulta dudoso poder afirmar que la realizacién de un elemento de agravacién por
error —vencible— en el contexto de una conducta dolosa determine el cardcter im-
prudente del conjunto de la infraccién, esto es, del tipo cualificado?. M4s adn, si
se trata de una circunstancia genérica de agravacién cuya relacién con los elementos
basicos del delito la establece el intérprete sin mediar un tipo legal de referencia. En
uno y otro caso, habria que admitir “que lo accidental (determina) el juicio de lo
esencial”®. Y ademds, en el dltimo supuesto, encontrar una previsién penal especi-
fica que se adaptara a la conducta agravada que se califica de imprudente. Ello parece
inviable en el nuevo Cédigo penal con la regulacién cerrada y selectiva que se sigue
de la imprudencia (articulo 12 CP)*. Otra es la situacién cuando se trata de delitos
cualificados respecto de los que si resulta posible admitir, siquiera tedricamente, la
posibilidad de una comisién imprudente que fuera reconducible al desconocimiento
evitable de sus elementos de agravacién. Por ejemplo, si se ignorara venciblemen-

23 Asi, por todos, CEREZO MIR: “Curso de Derecho penal espasiol’. Parte general, 3* ed., Tecnos,
Madrid, 1985, p. 349.

24  Niegan esa posibilidad, entre otros, GONZALEZ CUSSAG, J.L: “Teoria general de las circuns-
tancias p. 192 y SANCHEZ TOMAS, J.M: “El error vencible sobre un elemento que, si bien forma
parte del tipo, sélo sirve para agravar la pena, no puede provocar la modificacion del titulo de im-
putacion subjetiva del mismo”, “Relaciones normativas de exclusién formal y de especialidad: La
problemdtica del error sobre elementos que agravan la pena a través del ejemplo del error sobre
la edad de doce afos (violacidn-estupro)”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1I,
1993, p. 687. Otra posicidn, en cuanto a esa particular cuestién, en DE VICENTE REMEsAL, EJ:
“Violacion-estupro: error sobre la edad de doce aros”, Cuadernos de Politica Criminal, n° 28, 1986,

p- 119.

25  Asi lo plantea, acertadamente, BOLDOVA PASAMAR, M.A: “La comunicabilidad de las cir-
cunstancias...”, p. 382. En el mismo sentido, CUELLO CONTRERAS, J: cuando afirma que “la
circunstancia que no altera el tipo bésico (lo que ocurre con todas las genéricas y con muchas de
las especificamente tipificadas como delito auténomo) no da para la creacién de un tipo indepen-
diente susceptible de comisién dolosa o imprudente”, en “El Derecho penal esparol’, p. 546. De
esa opinién, también, OCTAVIO DE TOLEDO, E / HUERTA TOCILDO, S: “Derecho penal.
PG.”, p. 149.

26 También se negaba mayoritariamente esa posibilidad bajo la anterior regulacién. Véase la amplia
bibliografia citada en ese sentido por BOLDOVA PASAMAR, M.A: “La comunicabilidad de las
circunstancias...”, p. 381, nota n° 42.

Numero 37 ¢ 2023 © pp. 117-139 * ISSN 2306-7608 (Impresa) Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES m
* ISSN 2810-8396 (En linca)



Maria Luisa Maqueda Abreu

te que la industria causante de un grave atentado al medio ambiente funcionaba
clandestinamente (articulo 331 CP que sanciona los casos de imprudencia grave en
relacién con el articulo 326 a) CP donde se contempla esa forma de atentado agra-
vada). O, en el caso de danos imprudentes (articulo 267 CP) causados sobre bienes
de uso comunal (articulo 264,4 CP) o de valor cientifico (articulo 324 CP), si se
desconociera venciblemente una u otra condicién.

Mas problemitico resulta, en todo caso, aceptar la posibilidad de un concurso
entre esas conductas imprudentes —si es que se admite que asi pueda calificarse la
realizacién descuidada de sus elementos agravantes (clandestinidad, bienes comuna-
les, valor cientifico de la cosa...)— y el delito doloso que les sirve de soporte bésico
(el atentado ambiental o los dafios), sin vulnerar con ello el esencial principio del
non bis in idem. Y es que no le falta razén a quien afirma que “en los supuestos
de desconocimiento evitable de una circunstancia de cualificacién, lo tnico que
se afade al hecho biésico es la cualificacién misma y por ello puede ser inoportuno
proceder como si el resto de los momentos desvalorados se hubiera duplicado en el
hecho...””.De ahi que el recurso a la técnica del concurso ideal de delitos entrafie
indudablemente “el riesgo de castigar dos veces las porciones esenciales del aconte-
cimiento™*.

Preferible resulta entonces, en esos u otros casos, tomar en cuenta el desvalor
adicional del hecho a causa de la realizacién imprudente de sus elementos de agra-
vacién® en el marco de medicién de la pena®. El amplio arbitrio que hoy se reserva
al érgano jurisdiccional en la fase de determinacién penal (articulo 66,1 CP) hace
posible —y atin deseable— dejar para ese momento la valoracién més individualiza-
da del hecho®. Lo exigible en relacién a las agravantes es, pues, el conocimiento de

27  Cfr. PENARANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes...”, p. 84 y 85, nota n° 88.

28 Cfr. PENARANDA RAMOS, E: en una interpretacién convincente de la idea de la ausencia de
un doble injusto en esos casos, desarrollada por COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON frente
a la tesis del concurso ideal de delitos (“Derecho penal. PG”, 1990, p. 513). “Concurso de leyes. p.
84, nota n.° 88, Otra versién diferente en PEREZ ALONSO, E: “Teoria general de las circunstan-
cias...”, p. 165 y ss.

29  Destaca ese desvalor adicional en relacién al injusto base, CEREZO MIR, J: “Curso de Derecho
penal espariol PG”, (1985), p. 349. nota n.° 68. Lo relativiza, a cambio, LUZON PENA, D:
“Curso de Derecho penal”, p. 451.

30  Asi también, PENARANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes...”, p. 85, nota n° 88.

31  Elarticulo 66.1 del CP espafol establece que “cuando no concurrieren circunstancias atenuantes
ni agravantes o cuando concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizardn la pena
imponiendo la senalada por la Ley en la extensién que estimen adecuada a las circunstancias per-
sonales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho, razondndolo en la sentencia”.
No son menores, por cierto, las facultades discrecionales que los articulos 45 y ss del CP peruano
garantizan al Juez en la individualizacién de la pena. En todo caso, la doctrina parece prescindir
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su concurrencia en el momento de la accién, al modo en que lo prescribe el articulo

65 CP.

4. También para las atenuantes establece el articulo 65 CP la exigencia de un
conocimiento actual. Pero el nuevo articulo 14 omite cualquier declaracién acerca
de los efectos de su ausencia. Como su predecesor, el legislador de 1995 ha prefe-
rido no pronunciarse acerca del alcance de aquel principio general asi como de las
consecuencias que deben seguirse para los casos de error sobre esos elementos. Ello
plantea, como se afirma, “problemas nada féciles de resolver”.

En primer lugar, resulta incierta la extensién que deba darse a la declaracién
de conocimiento contenida en el articulo 65 CP. No hay que perder de vista que
expresamente este precepto sélo la refiere a las circunstancias materiales o de ejecu-
cién del pdrrafo 2, lo que puede llevar a pensar que quedan fuera de su dmbito de
regulacién, de una parte, las de naturaleza personal del parrafo 1° donde legalmente
se requiere sélo su concurrencia en el autor (o participe) y, de otra, los elementos
de atenuacion recogidos en la Parte especial que, segiin una opinién extendida en
nuestra doctrina, no serian “circunstancias” y podrian regirse entonces por prin-
cipios distintos del conocimiento requerido por el articulo 65 CP*. Conforme a
ello, tal exigencia quedaria reservada Ginicamente para las circunstancias genéricas
de cardcter ejecutivo que, por lo demds, escasean realmente en nuestro Cédigo®.
Hay que tener en cuenta, ademds, y este es un problema afiadido, que las atenuantes
pueden encontrar un fundamento maltiple que permite referirlas no sélo al injusto
del hecho, como las agravantes®, sino también a otros elementos del concepto de
delito como la culpabilidad y atn la punibilidad, lo que va a exigir del intérprete una
toma de posicién clara acerca de su relevancia en cada caso.

Creo, sin embargo, que la mayor parte de las dificultades expuestas pueden
superarse a partir de una concepcién personal de lo injusto como la que inspira

de esa diferenciacién -legal- entre error vencible e invencible en la prctica. Asi VILLA STEIN,
J: cuando ejemplifica con uno de los errores cldsicos sobre la circunstancia agravante de crueldad
en el asesinato (articulo 108 CP), “Derecho penal. Parte general’, 2* ed., Lima, 2001, p. 260.

32 Cfr. COBO DEL ROSAL, M / VIVES ANTON, T.S: “Derecho penal PG>, (1999), p. 680.

33 Sobre este principio de diferenciacién en la doctrina, véase MAQUEDA ABREU, M.L: “El error
sobre las circunstancias...”, p. 704 ss.

34 Como, con razén, afirma BOLDOVA PASAMAR, M.A: “La comunicabilidad de las circunstan-
cias...”, p. 378 y 379.

35  Comparto en este punto la opinién de MIR PUIG, en el sentido de que “todas las circunstancias
agravantes deben aumentar lo injusto penal del hecho, sin que puedan ‘elevar’ la imputacién
personal”, “Derecho penal. PG, p. 645. Pues, como ¢l, entiendo que concebida la culpabilidad
como juicio acerca de la posibilidad de atribuir un injusto al autor que acttia en condiciones de
motivabilidad normal, no puede crear un desvalor distinto del que proviene del injusto del hecho
ni agravarlo sino sélo, en todo caso, aminorarlo.
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nuestro Cédigo y se mantiene aqui*, porque a ella es inherente la necesidad de con-
gruencia entre tipicidad objetiva y representacién del autor. El principio de respon-
sabilidad subjetiva—o el de culpabilidad, si se prefiere esa referencia més cldsica’—
no debe condicionar Gnicamente la relacién del autor con los elementos esenciales
de su infraccién®, ni s6lo con los que la agravan, como en ocasiones se afirma®, sino
que rige también para los que aminoran su responsabilidad por la concurrencia de
una atenuacién penal, sea ésta de cardcter general o vaya referida a tipos particulares
de la Parte especial. Conforme a ese principio, la exigencia de conocimiento no se
hace depender de ninguna declaracién legal explicita —como la del articulo 65,2
CP— sino que se impone en relacién a todos los elementos del injusto penal. En
relacidn a las atenuantes, quedarian bajo su esfera de influencia, entonces, no sélo
las generales de naturaleza ejecutiva —como pudieran ser las correspondientes a una
justificacién incompleta (articulo 21.1 CP)*— y las de cardcter personal —como el
parentesco, v. gr. (articulo 23)*'— sino también otras especificas vinculadas a tipos
de injusto concretos —como el consentimiento en el homicidio eutandsico (articulo
143.4 CP) o la liberacién de la victima de la detencién ilegal en los tres dias siguien-
tes a su privacion de libertad (articulo 163,2 CP)—, por ejemplo.

36 Asi también, CEREZO MIR, J: “Curso de Derecho penal...”, (1999), p. 134 y 135.

37  Sobre la significacién de uno y otro, véase MAQUEDA ABREU, M.L: “El principio de respon-
sabilidad subjetiva: su progresiva influencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir
de la reforma del CP de 25 de junio de 19837, Cuadernos de Politica Criminal, n° 31, 1987, p.
185 ss. y 188, en particular.

38  En este sentido, BUSTOS RAMIREZ cuando afirma que “los elementos accidentales... no ad-
miten formas de conexién personal alguna, ya que dolo y culpa estdn referidos a las acciones y
omisiones, pero no a las circunstancias...”, “E/ tratamiento del error...”, p. 706y 707.

39  Asi, CUELLO CONTRERAS cuando afirma que “el principio de culpabilidad... no alcanza,
necesariamente, a aquellos elementos de los que depende que su comportamiento quede impune
o experimente una atenuacién”, con todo, resuelve su desconocimiento proponiendo su no apre-
ciacién, “El Derecho penal...”, p. 543 y 544. De la opinién del texto, DIEZ RIPOLLES, que no
distingue entre circunstancias agravantes y atenuantes a los efectos de vigencia de esos principios.
Véase en “Las circunstancias modificativas...”, p. 906 y 907.

40 A ellas se refiere, en particular, como exponente de “una menor gravedad de lo injusto”, CERE-
ZO MIR, J: “Curso de Derecho penal...”, (1999), p. 135, nota n° 61. Véase también esa posi-
bilidad en BOLDOVA PASAMAR, M.A “La comunicabilidad de las circunstancias...”, p. 378 y
379, nota n° 38. Entiende que no son propiamente “circunstancias”, ALONSO ALAMO, M:
“Circunstancias del delito...”, p. 57.

41  En general, la doctrina considera que debe hacérsele extensiva también a las circunstancias perso-
nales la exigencia de conocimiento. Sobre ello, véase DIEZ RIPOLLES, J.L: “La naturaleza de las
circunstancias modificativas, su referencia a los elementos del delito y el articulo 60 del Cédigo penal
espanol”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, III, 1977, p. 649. También MAQUEDA
ABREU, M.L: “El error sobre las circunstancias...”, p. 712 y 713, nota n° 60. Ampliamente,
BOLDOVA PASAMAR, M.A: “La comunicabilidad de las circunstancias...”, p. 192 y ss.
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Son estos ultimos elementos que se relacionan con tipos privilegiados de la
Parte especial los que han recibido de parte de un sector minoritario de la doctrina
otras propuestas de solucién que merecen ser destacadas. En general, tienen su ori-
gen en comentes de opinidén que se han impuesto mds o menos recientemente en
Alemania® y que propugnan para esos casos la aplicacién preferente del tipo atenua-
do objetivamente realizado, primando con ello el menor desvalor de resultado ca-
racteristico de estos hechos. Hay que tener presente, se afirma, que cuando “el autor
supone cometer el tipo bdsico, pero realiza el atenuado... sélo ha cometido el tipo
objetivo del tipo atenuado y, por tanto, éste debe ser el tinico fundamento de su res-
ponsabilidad”. En la solucién definitiva, sin embargo, esta propuesta no se resuelve
apreciando el tipo privilegiado tinicamente sino que incluye el plus representado por
el mayor desvalor de accién de estas conductas a través de la solucién de un concurso
ideal con la tentativa del delito basico®. Ejemplificando con uno de los delitos antes
referidos, quien produce a otro una muerte eutandsica sin saber que cuenta con su
consentimiento responderia, segtin esta posicién, por un delito consumado del arti-
culo 143.4 CP (tipo privilegiado) en concurso ideal con una tentativa de homicidio
del articulo 138 CP (tipo bésico)*.

Otra propuesta, que cuenta con algiin apoyo en nuestro pafs, se limita a hacer
prevalecer la calificacién del tipo atenuado consumado. Y lo hace a partir del recurso
a una interpretacién analdgica que busca eludir la aplicacion del delito bésico en
esos casos para no perjudicar al autor. Se refiere sélo a los “elementos accidentales
que rebajan la pena por disminucién del injusto objetivo” y entiende que la solucién
prevista en el articulo 65.2 CP de “no atenuacién en caso de desconocimiento...”
no le es aplicable pues, tratdindose de elementos no comprendidos en ese precepto
—que, conforme a esta tesis, sélo regularia las circunstancias genéricas, no especi-
ficas—, supondria ir “mds alld de su letra” y, por tanto, aplicar “analogia in malam
partem, prohibida”. La solucién sugerida es la contraria: se trata de apreciar el tipo
atenuado siempre que el “desconocimiento de (la) circunstancia que rebaje la pena
venga a constituir una solucién andloga a la suposicién de una circunstancia que la
eleva pues —se concluye— no atenuar en aquel caso vendria a contradecir el criterio

42 Sobre ello, ampliamente, PENARANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes...”, p. 95 y 96.

43 Cfr. BACIGALUPO, E: que es el autor de esta propuesta en nuestro pais, “Principios de Derecho
penal’, p. 240. Véanse asimismo, en la doctrina alemana, ROXIN, C: “Derecho penal. Parte gene-
ral’, 1, trad. y notas de LUZON PENA vy otros, Civitas, 1997, p. 480 y JAKOBS, G: “Derecho
penal. Parte general’, Trad. DE CUELLO CONTRERAS y otros, Marcial Pons, Madrid, 1997,
p- 368.

44 Los tipos (de hurto) con los que ejemplifica BACIGALUPO para ilustrar esta solucién tienen el
problema de que se encuentran en una relacién de exclusividad formal y resultan por ello menos
idéneos, en mi opinidn, para reflejarla. Cfr. “Principios...”, p. 240. Sobre esa forma de relacién
entre tipos, véase ampliamente, PENARANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes...”, p. 100 y ss.
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sentado en éste otro, de no agravacién”. Y se ejemplifica con el articulo 163.2 CP:
“el que deja en libertad a quien tenia encerrado dentro de los tres dias siguientes
de su detencidn..., pensando erréneamente que este plazo ya habia transcurrido,
desconoce un elemento que disminuye la pena, pero ello supone inevitablemente
la suposicién de otro que, en comparacion con la situacién real, la “eleva”. Negar la
aplicacion del tipo atenuado del N° 2 del articulo 163 supondria, pues, elevar la pe-
nalidad por la suposicién errénea del tipo descrito en el N° 1 del mismo articulo, lo
que ya se dijo que no era licito™®. El resultado de ese tratamiento analégico —favo-
rable al reo— es la declaracién de irrelevancia del desconocimiento de la atenuacién
—y su apreciacién, por tanto— paralelamente a lo que se propugna para los casos
de error al revés sobre agravantes —que se considera intrascendente—*.

Lo que permanece inexplicado en esta construccién es la razén por la que
deba —o atn, pueda— resultar justificado recurrir a una ficcién como la que aqui
se emplea, estando tan clara la letra —y el espiritu— de una norma como la del arti-
culo 65 del CP que prescribe la exigencia de conocimiento para la apreciacién de los
elementos de agravacién y atenuacién. Pues parece innegable que el razonamiento
que le sirve de base se apoya en una ficcidn, esto es, se finge un conocimiento inexis-
tente para no perjudicar al reo apoydndose en una analogfa asimismo inexistente.
Pues para fundarla, esto es, para justificar “la identidad de razén entre la no aplica-
cién de la cualificacién y la aplicacién del privilegio” se hace necesario imaginar “el
tipo privilegiado... como si fuera el tipo bdsico y el bdsico como un tipo cualificado
negativamente formulado (es decir, caracterizado por la no concurrencia del elemen-
to que, segtin el tenor literal de la ley, tiene un efecto privilegiante)”¥.

La realidad ofrece, en efecto, otra perspectiva muy distinta en cuanto a esa
—fingida— correspondencia que se pretende y que conduce a obviar la necesidad

45  Es la posicién de MIR PUIG que se mantiene inalterada desde 1983 (“Lecciones de Derecho pe-
nal. Teoria del delito”, Barcelona, 1983, p. 66) hasta nuestros dias (“Derecho penal. PG”, 1998, p.
258). Este autor rechaza la posibilidad de apreciar en ese caso tentativa inidénea del tipo bésico
(en concurso ideal con el privilegiado), como hace en general la doctrina dominante alemana,
por entender que lo impide el articulo 16 al exigir que ‘e/ delito no se hubiera llegado a realizar”
y aqui, concluye el autor “se ha cometido... porque el delito cualificado es e/ mismo delito que el
delito base ejecutado”, “Derecho penal. PG, p. 257. Se muestra partidario de la tesis expuesta
en el texto, en nuestro pafs, PENARANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes...”, p. 96 y ss. La
considera “discutible”, pero acepta sus resultados, LUZON PENA, D: “Curso...”, p. 452.

46  Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO, E / HUERTA TOCILDO, S: “Derecho penal. PG”, p. 150. La
razén de esa intrascendencia, que admiten también estos autores (p. 151), reside en la interpre-
tacién que hace MIR PUIG del articulo 16 CP en relacidén a la tentativa, como queda expuesto
en la nota anterior.

47  Cfr. PENARANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes,..”, p. 97 ss, y 99, en particular.
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de una congruencia entre suceso objetivo y dolo requerida por el articulo 65 CP*.
Y es que, por mds que se busque limitar este precepto al dmbito de las circunstancias
genéricas y, més estrictamente, al régimen de su comunicabilidad a los participes®,
resulta dificil mantener la indiferencia de sus reglas respecto a otras circunstancias
—aunque sean tipicas— de la misma naturaleza —accidental— vy, particularmente
en cuanto a los efectos de regulacién de la responsabilidad del autor -que debe trans-
currir, por lo menos, “paralela” a la del participe-, salvo que se quiera asumir la in-
evitable consecuencia de hacer de peor condicién a este tltimo admitiendo, ademds,
una desarmonia inexplicable en el dmbito de los elementos accidentales. Esta es una
consideracién que me parece aplicable a las dos propuestas precedentes.

En efecto. Si tomamos como referencia el articulo 143.4 son imaginables
diversas situaciones: por ejemplo, que el autor de la eutanasia desconozca el consen-
timiento de la victima, o bien, que sea el cooperador que proporciona el producto
letal el que no sepa que el homicidio es a peticidn del enfermo incurable o, final-
mente, que uno u otro ignoren la relacién de parentesco atenuatoria (articulo 23
CP) que les une a él. Lo que aqui se mantiene, de acuerdo con el articulo 65 CP, es
la relevancia de esos errores y, por tanto la no apreciacién de la circunstancia o del
elemento tipico de atenuacién en cualquiera que los desconozca, sea autor o parti-
cipe. Si, a cambio, se toma una decision selectiva como la de las tltimas propuestas
examinadas que, o bien beneficie sélo al régimen de las atenuantes tipicas —aqui el
consentimiento— para ambos, o bien se limite a privilegiar inicamente al autor en
esos casos o sélo en el de las circunstancias genéricas —respecto de las que el articulo
65 CP impone el conocimiento al participe (por lo menos, de entre las personales,
al parentesco’’)—, habrd que concluir en la existencia de un régimen disfuncional
—por inseguro— entre los elementos accidentales y de una verdadera discrimina-
cién para los participes en cuanto a los efectos beneficiosos que estas tltimas teorias
asignan a esa clase de error para los autores de circunstancias especificas del injusto.
Pues, en todo caso —y por imperativo del articulo 65—, quedaria sin privilegiar,

48  Asi también, CEREZO MIR, J: “Curso de Derecho penal...”, (1999), p. 135 nota n° 63 y BUS-
TOS RAMIREZ, J: “El tratamiento del error...”, p. 706y 707. Esta era asimismo mi opinién en
1983 cuando afirmaba que “apreciar en este caso la atenuacién conducirfa a apoyar la tesis...
de que sélo es relevante la situacién objetiva...”s MAQUEDA ABREU, M.L: “El error sobre las
circunstancias...”, p. 714. En el mismo sentido, PEREZ ALONSO, E: “Teoria general de las cir-
cunstancias...”, p. 169 y ss.

49  En ese sencido, recientemente, DIEZ RIPOLLES, J. L: “Las circunstancias genéricas...”, p. 907.
Lo cierto es, sin embargo, que un amplio sector de la doctrina le reconoce su aplicabilidad a cir-

cunstancias genéricas y especificas de agravacion y atenuacién. Cfr. CEREZO MIR, J: “Curso...”,

(1999), p. 135 y nota n° 62.
50  Véase, por todos, el propio MIR PUIG, S: “Derecho penal. PG”, p. 258 y 658.
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por lo menos, el cooperador de la eutanasia que desconociera su relacién de paren-
tesco con el enfermo terminal®'.

No debe alcanzarse una conclusién distinta cuando la solucién que se propo-
ne es la inversa pero sigue siendo igualmente discriminatoria. Esto es, si partiendo de
la normativa referente al error (articulo 14,2 CP)*%, se niega el efecto atenuante a los
casos de desconocimiento de circunstancias especificas —como el consentimiento
en nuestro ejemplo— reservandose el régimen de privilegio s6lo para los autores de
hechos en que concurran circunstancias genéricas —aqui, el parentesco— por en-
tender que ellas “ya no afectan al injusto especifico sino al genérico, lo que conlleva
la importante consecuencia de que los supuestos de error son conceptualmente equi-
valentes al error de prohibicién...”>, en cuyo caso, la propuesta es de aplicacién de
“una atenuante incompleta que podria dar lugar a la apreciacién de una atenuante
por analogfa...”.

Entiendo, pues, que la solucién mds justa y dogmdticamente preferible es la
que hace extensiva la exigencia de conocimiento a todos los elementos de atenua-
cién, genéricos o especificos, referidos al injusto de un hecho™.

Una solucién que debiera hacerse asimismo aplicable a otro grupo de cir-
cunstancias cuyo fundamento politico criminal les ha llevado al dmbito de la pu-
nibilidad. Me refiero, por ejemplo, a la reparacién del dafio o a la confesién de la
infraccién a las autoridades, sea como circunstancias genéricas (articulos 21, 5y 4°
CD, respectivamente) o especificas (articulos 340 CP en cuanto a los delitos relativos

51  Asi, en el caso de las propuestas mds restrictivas, conforme a las cuales el articulo 65 CP limitarfa
sus efectos a las solas circunstancias genéricas y al estricto régimen de su comunicabilidad a los
participes. La de MIR PUIG es, sin embargo, de signo intermedio en cuanto que extiende esos
efectos también a los autores cuando las circunstancias no son tipicas (“Derecho penal. PG, p.
257): en su caso, también se discriminarfa, pues, a éstos si desconocieran esa circunstancia. No se
menciona, a cambio, el régimen de esas circunstancias atenuantes pertenecientes a la Parte gene-
ral en BACIGALUPO que, de una parte, las asimila a los tipos privilegiados de la Parte especial
pero, de otra, parece limitar las consecuencias de su propuesta a estos tltimos (“Principios...”, p,
232 y 240, respectivamente).

52 Que se niega expresamente que sea la del articulo 65 CP (articulo 62 segtin el PCP de 1992, que
es el texto analizado). Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L: “Las circunstancias genéricas modificativas...”,
p. 907.

53  “Y no al error de tipo”, que seria el aplicable tratdndose de circunstancias atenuantes del injusto
especificas, en que no se apreciarfa la atenuacién y se harfa prevalecer el tipo bdsico consumado,
que absorberfa el tipo privilegiado. Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L: “Las circunstancias genéricas mo-
dificativas...”, p. 908.

54  Cfr. DIEZ RIPOLLES que justifica esa solucion -discriminatoria para las atenuantes especificas,
esta vez- en “las rigideces que introduce la relacién entre tipo bésico y tipo privilegiado”, “Las
circunstancias genéricas modificativas...”, p, 908, nota n° 68.

55  Esasimismo la opinién de CEREZO MIR, J: “Curso de Derecho penal...”, (1999), p. 134 y 135-

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 37 ¢ 2023 ¢ pp. 117-139 * ISSN 2306-7608 (Impresa)
* ISSN 2810-8396 (En linea)



EL ERROR SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS: INSUFICIENCIAS DE UNA REGULACION...

a la ordenacidn del territorio 7 la proteccién del patrimonio artistico y del medio
ambiente o articulos 376 y 579 CP para los “arrepentidos” (pentiti) en relacién a los
delitos de tréfico de drogas y terrorismo). Por mds que no se exija hoy el estimulo de
un arrepentimiento eficaz’®, habria que buscar una buena razén para justificar la 7o
necesidad preventiva de pena y, por tanto, el sentido de su aplicacién a aquellos casos
en que el autor no es consciente de que con su accién contribuye a resolver el con-
flicto con la victima generado por su delito o en que no sabe que sus declaraciones
tienen el sentido de una confesién con la que estd facilitando la persecucién judicial
del hecho. La propia ratio de estas atenuantes personales explica sobradamente la
necesidad de conocimiento de sus elementos caracteristicos’.

Por lo que, segtn parece, sélo un restringido grupo de atenuantes pertene-
cientes a la culpabilidad, y mds concretamente a la menor imputabilidad del autor,
hacen impensable un error eficaz. Me refiero a circunstancias tales como la adiccién
a bebidas alcohdlicas o a drogas téxicas (articulo 21,2* CP) o los estados pasionales o
el arrebato u obcecacidn (articulo 21,3* CP), en las que lo esencial es que concurran
en el autor y aminoren su motivabilidad determinando una disminucién proporcio-
nal de la pena adecuada a la culpabilidad. O ain, hasta muy recientemente, la edad
-determinada edad-, sobre la que operaba una presuncién de menor imputabilidad
que no dependia ni del conocimiento que se tuviera de ella ni siquiera de la efecti-
va capacidad de quien reunia las condiciones legales para ver atenuada su pena en
razén de la misma. Hoy, el fundamento de la imputabilidad disminuida permanece
—y también, limitadamente, la presuncién— pero no la naturaleza del privilegio
que ha dejado de ser una circunstancia de atenuacién para convertirse en requisito
de acceso a un régimen especial de responsabilidad penal®®. Tratdndose, pues, de

56 Que, como se ha afirmado, “fomentaba exigencias moralizadoras”. Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L:
“Las circunstancias genéricas...”, p. 901. Con todo, es de tener en cuenta la interpretacién alter-
nativa que durante su vigencia propuso la doctrina en el sentido de entenderlo “desprovisto de
todo sentimiento de dolor moral y... simplemente como cambio de direccién en la voluntad, sus-
titucién de la voluntad delictiva por la de restaurar el orden perturbado”, un elemento subjetivo
que naturalmente presuponfa el conocimiento. Cfr. DE SOLA DUENAS, A: “Lo subjetivo y lo
objetivo en la circunstancia atenuante de arrepentimiendo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, II, 1971, p. 432. Véase, también ORTS BERENGUER, E; “Las circunstancias atenuan-
tes en el Proyecto de Cédigo penal de 1980, Cuadernos de Politica Criminal, n° 14, 1981, p. 259.

57  Sobre su ratio respectiva, por todos, ampliamente, GARCIA PEREZ, O: “La punibilidad en el
Derecho penal”, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 187 ss., 194, 205 y 209 ss.

58  Véanse los articulos 19 y 69 CP. El régimen de presunciones zuris et de iure (“parece que” de
menor culpabilidad) se mantiene en el articulo 1 de la Ley 5/2000, de 12 de enero, cuando se
declara aplicable a los mayores de catorce afos y menores de dieciocho. El articulo 4 de la Ley
da paso, a cambio, a un sistema de discernimiento -limitado- para los mayores de esa edad y
menores de veintiin afios, como cabe deducir de una de las condiciones que establece para su
aplicacién: “Que las circunstancias personales del imputado y su grado de madurez aconsejen la
aplicacién de la presente Ley, especialmente cuando asi lo haya recomendado el equipo técnico
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circunstancias relativas a una culpabilidad atenuada, “el Derecho penal ha de estar,
como se afirma, a la realidad (pues) de otra manera socavaria las bases sobre las que
se asienta el concepto de imputabilidad (defecto en la motivabilidad normal del
sujeto respecto a las normas penales)”™.

A esta solucién no se opone la circunstancia de que el autor (o participe) haya
llegado a ese estado de alteracidn psicoldgica a causa de un error sobre los elementos
de hecho —o de derecho®— que han sido determinantes de su accién semiculpable.
Esto es, cuando el arrebato u obcecacion o la situacién de miedo hayan surgido a
consecuencia de una interpretacién erronea de las incidencias del caso y bajo su esti-
mulo: v. gr. el sujeto se representa equivocadamente una relacion infiel de su amante
o una agresién sexual falsa hacia su hijo menor o una amenaza de muerte incierta...
y actGia movido por impulsos pasionales o de terror. Aqui, como en los supuestos
anteriores, “lo tnico importante es si concurren o no realmente las condiciones
motivacionales necesarias...”® y, si se concluye negativamente, habrd que estimar la
atenuacién correspondiente. No se trata, como se afirma, de un error sobre la culpa-
bilidad que serfa irrelevante, sino sobre los elementos que originan una situacién de
menor culpabilidad, que debe ser apreciada pues concurre realmente®.

5. Si bien, éste ya es un caso de error que se reconduce, por lo general, hacia
los que consisten en una representacidon equivocada de las circunstancias®. Me re-

en su informe”. Sobre ello, ampliamente, CUELLO CONTRERAS, J; “El nuevo Derecho penal
de menores”, Civitas, Madrid, 2000, p. 36 ss.

59  Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO, E / HUERTA TOCILDO, S: “Derecho penal. PG”, p. 150. En
esos casos, en efecto, “la causa de atenuacion... seguird subsistiendo igualmente, con indepen-
dencia de que el sujeto la conozca equivocadamente”. Asi, GONZALEZ CUSSAC, J.L: “Teoria
general...”, p. 194.

60  Piénsese en un error sobre el mal amenazante en una atenuante de miedo insuperable. Sobre ello,
MIR PUIG, S: “Derecho penal. PG”, p. 624. Niega su naturaleza de “circunstancia, ALONSO
ALAMO, M: “Circunstancias del delito...”, p. 57.

61  Cfr. MIRPUIG, S: “Derecho penal. PG”, p. 625. De la misma opinidn es la doctrina dominante,
véanse las referencias en este sentido de PEREZ ALONSO, E: “Teoria general de las circunstan-
cias...”, p. 145 y 146.

62 Cfr. MIR PUIG, S: “Derecho penal. PG, p. 625. Por ello, es dificil de aceptar la calificacién que
propone BACIGALUPO de concurso entre el “delito doloso atenuado” y la “realizacién impru-
dente del delito no atenuado”, para uno de esos casos (“la mujer cree haber visto a su marido con
otra mujer y lo agrede en una reaccién producida por los celos”): “a la mujer del ejemplo pro-
puesto -concluye- deberfa sanciondrsela con la pena del delito de lesiones atenuadas en concurso
ideal con lesiones imprudentes (articulos 147 y 152 CP)”, “Principios...”, p. 239. En realidad,
éste serfa un caso de error en los motivos irrelevante.

63  Sin serlo. En realidad, se trata de un error irrelevante que no incide ni sobre el arrebato u obceca-

cién ni sobre el miedo. Lo que sucede es que el sujeto actda bajo sus efectos, por tanto, bajo un
régimen de culpabilidad atenuada.
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fiero a las llamadas situaciones de error inverso o “error al revés” sobre las que no hay
tampoco, por cierto, pronunciamiento alguno de parte del articulo 14.2, ni acuerdo
en la doctrina. Los supuestos mds problemdticos se refieren, como habitualmente,
a las agravantes y atenuantes relativas al injusto tipico. La cuestién bdsica reside en
determinar, en uno y otro caso, si debe valorarse —y cémo— la representacion
subjetiva del autor.

Tratdndose de circunstancias de agravacion o constitutivas de delitos cualificados,
la opinién dominante se muestra partidaria de no reconocerle efectos agravatorios
a su errénea representacion. Asi pues, si alguien, en la idea de producir a otro una
muerte dolorosa, le golpea con safa en varias partes del cuerpo sin reparar en que
con los primeros golpes la victima ha perdido la conciencia a causa de la tensiéon
y el miedo, responderia, segtin ello, por un homicidio (articulo 138 CP) y no por
un asesinato con ensafiamiento (articulo 139.3 CP). Del mismo modo que seria
calificado de lesiones graves (articulo 149 CP) sin la agravante de discriminacion
(articulo 22.4 CP)* el caso del médico que, teniendo el deber de atender a los en-
fermos de un centro, se niega a prestar auxilio a uno de ellos por creer erréneamente
que padece SIDA, produciéndole un dafio irreversible en su salud. Como también
se resolverian aplicando la conducta bdsica los casos mds habituales en que el hurto
se perpetra sobre bienes de menor valor (artistico, histdrico o cientifico...) que el
representado por el autor (articulo 234 en lugar del articulo 235.1 CP) o las drogas
se venden a personas adultas pese a la creencia falsa del autor de que eran de menores

de edad (articulo 368 en lugar del articulo 369-1 CP).

Los argumentos que subyacen a esa solucién generalizada de hacer prevalecer
el tipo -bdsico- realmente concurrente, se orientan en su mayoria por la via de negar
la existencia de norma alguna que permitiera alcanzar otra conclusién posible: “no
existe, se dice, ningt’m precepto que permita castigar mds en este supuesto”65. Ese
precepto no puede ser otro, indudablemente, que el que regula la tentativa. Y es que
en estos casos de incongruencia por exceso subjetivo, el recurso mds idéneo lo ofrece
la eventual responsabilidad por una tentativa® del delito més grave (que es el que se

64  No se plantea aqui, porque no viene al caso la posibilidad de sustituir esa agravacién por una
posible tentativa del delito del articulo 511 CP.

65 Cfr. MIR PUIG, S: “Derecho penal. PG”, p. 257. De la misma opinién, OCTAVIO DE TO-
LEDO, E / HUERTA TOCILDO, S: “Derecho penal. PG”, p. 151. Defienden asimismo esta
solucién sin argumentarla, entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J.L: “Teoria general de las cir-
cunstancias...”, p. 193; BERDUGO DE LA TORRE, I / ARROYO ZAPATERO, L y otros:
“Lecciones de Derecho penal. Parte general”, Praxis, Barcelona, 1999, p. 201.

66 Cfr. PENARANDA RAMOS, E: “Concurso de leyes...”, p. 85. Vease, sin embargo, la posibilidad
que apunta CUELLO CONTRERAS referida a “la muerte de un extrafio en la creencia de que
se trataba del pariente” de calificar “la muerte de un hombre mds el mévil vil de que la muerte
querida fuera la del pariente” como “parricidio consumado”, “El Derecho penal, p. 544.
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queria realizar) en concurso con el delito base (efectivamente realizado), que se veria
imposibilitada si se niega la calificacién de tentativa.

A partir de aqui es cuando se explicitan las diversas posiciones existentes: de
una parte, las que niegan la posibilidad de ese concurso por rechazar la tentativa®
y, de otra, las que la defienden, quedando pendiente entre ellas la cuestién de si la
relacién concursal que promueven es de normas® o de delitos®, pues s6lo en este
tltimo caso, la solucién final resultarfa diferente en tanto que pasaria por computar
regladamente (articulo 77 CP) el injusto adicional caracteristico de estas conductas.

No creo, ciertamente, que la solucién preferible sea la del concurso: ni de
normas, porque se perderia el p/us de desvalor indudable de estos hechos™, ni de
delitos porque la tentativa —inidénea— no ofrece, hoy por hoy, todas las garantias
de aplicabilidad que se pretenden”. Y es que, atin admitiendo que en todos esos
casos se realizan “dos delitos distintos” —que es la objecién que se opone a la apre-
ciacién de la tentativa’””>—, persiste la dudosa posibilidad de castigar por ella, en
casos de inidoneidad como los que aqui se plantean. Preferible seria, seguramente,
apreciar el desvalor correspondiente al injusto global del hecho acudiendo, como
en otras ocasiones, a las reglas de medicién de la pena. El articulo 66.1 favorece esa
graduacién discrecional.

67  Véase nota n° 63.

68  Asi, quienes entienden que “el tipo bdsico consumado consumird el tipo privilegiado”. Cfr.
DIEZ RIPOLLES, J.L: “Las circunstancias genéricas...”, p. 908. De la misma opinién, CEREZO
MIR, J: “Curso...”, (1985), p. 354.

69  Véase, PEREZ ALONSO que alega razones de justicia material, “ Teoria general de las circuns-
tancias”,p. 175. También, ZUGALDIA ESPINAR, J.M: “El Cédigo penal comentado’, p. 25 y
“Consideraciones generales...”, p, 172 y GIMBERNAT ORDEIG, E: “Concurso de leyes...”, p. 844,

nota n° 23.

70  Total injusto del hecho no se toma en cuenta cuando el plus de desvalor inherente a la intencién
de cometer el delito mds grave se considera consumido por el de la infraccién base realizada. En
ese sentido, con razén, PEREZ ALONSO, E: “Teoria general de las circunstancias...”, p. 175.

71 Menos aun en relacion a estos casos menos graves. Sobre un planteamiento similar en relacién a
la circunstancia de discriminacién, LAURENZO COPELLO, P: “La discriminacién en el Cédigo
penal de 19957, Estudios Penales y Criminoldgicos, XIII, Santiago de Compostela, 1996, p. 283.

72 “Para que existiese tentativa inidénea -afirma MIR PuiG- serfa preciso que “el delito” no se hu-
biera llegado a realizar (articulo 16 CP) y aqui se ha cometido... porque el delito cualificado es
“el mismo delito” que el delito base ejecutado”, “Derecho penal. PG”, p. 257. Bien es cierto que
este autor considera, a veces, que determinados delitos cualificados son “delitos distintos” y ad-
mite entonces la relevancia del error sobre ellos. Asi en los casos de error sobre el objeto cuando
‘versa sobre persona que goza de proteccién penal especial”, (p. 259). Seguramente tendria que
alcanzar entonces parecidas conclusiones respecto de alguno de los ejemplos del texto, v. gr. el del
asesinato,
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En el caso de los elementos de atenuacion o pertenecientes a tipos privilegiados,
la opinién de la doctrina se encuentra ain mds dividida. Para muchos, también, el
“error al revés no da lugar a modificacién alguna de la responsabilidad por el hecho
auténticamente cometido””?. De modo que si alguien cree falsamente que es un pa-
riente de los recogidos en el articulo 23 CP el que le solicita una muerte eutandsica,
o bien se representa erréneamente el consentimiento del enfermo en un homicidio
de esas caracteristicas (articulo 143.4 CP) o piensa equivocadamente que ha liberado
al secuestrado en los tres dias siguientes a la detencién (articulo 163.2 CP), habria
que resolver por “el delito doloso bésico consumado (que consume al privilegiado
frustrado o imposible)” pues se entiende que para la aplicaciéon de la atenuante o
del tipo privilegiado “es necesario... que los elementos del tipo objetivo se den en

la realidad”4.

Pero no faltan quienes se muestran partidarios de la opinién contraria. Asi,
cuando se afirma que “se trata, en definitiva, de un problema de dolo, y no puede
decirse que actué con dolo de un delito bdsico mds grave quien crey$ que concurria
la circunstancia privilegiante, por errénea (aunque existente) que fuese esa creencia
... pues si el sujeto activo conocié que realizaba todos los elementos del tipo bésico,
pero también los de un tipo privilegiado, es este conocimiento (siquiera erréneo)
total del tipo privilegiado el que debe regir las consecuencias penales”. Y se invoca
la analogia con el articulo 60 —hoy articulo 65 CP—: “algo similar acontece en los
casos de error que nos ocupan: que el sujeto activo conoce (aunque erréneamente)
la concurrencia de un elemento accesorio atenuante””. Otros autores se sirven tam-
bién de argumentos analégicos para admitir esta solucién’® o bien, la reservan para
circunstancias de “componente altamente subjetivo-personal... referidas a la motiva-
cién o a ciertos estimulos del sujeto activo™”’. Como fue, por cierto, durante mucho
tiempo en nuestro pais, “el dnimo de ocultar la deshonra” del antiguo delito de
infanticidio. Los casos de error sobre este elemento condicionante de la menor cul-
pabilidad de los autores de esa figura especial eran cldsicos y se entendia, en general,
que les privilegiaba: “La madre o los abuelos maternos dan muerte al recién nacido

73 Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO, E / HUERTA TOCILDO, S: “Derecho penal. PG, p. 151.

74  Cfr. CEREZO MIR, J: “Curso...”, (1985), p. 355, nota n° 90. Asi también, para las atenuantes
materiales, PEREZ ALONSO, E: “Teoria general de las circunstancias...”, pp. 177 y 178.

75 GOMEZ BENITEZ, ] M: “Teoria juridica del delito”, p. 224 y 225.

76 Pero, esta vez, con el precepto regulador del error, cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L: “Las circunstancias
modificativas...”, p. 908.

77  Cfr. PEREZ ALONSO, E: “Teoria general de las circunstancias...”, p. 178. También se refiere a
moviles subjetivos, CUELLO CONTRERAS, J: “El Derecho penal...”, p. 544. O a “clementos de
naturaleza eminentemente subjetiva’, ZUGALDIA ESPINAR, J.M: “Cédigo penal comentado’,
p- 25.
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creyendo que asi ocultan la “deshonra” de la madre soltera. Lo cierto, sin embargo,
es que ya se conocia en el pueblo un anterior embarazo y alumbramiento™®.

Si bien, hay que contar con que la mayor parte de las circunstancias de ate-
nuacién —las del texto son un ejemplo— no son fécilmente reconducibles a mévi-
les y su naturaleza tiene que ver mds con una disminucién objetiva del injusto del
hecho que con la menor culpabilidad de sus autores”. Dificilmente, pues, puedan
solucionarse los casos de error sobre ellas sirviéndose de la sola idea de su representa-
cién. Es verdad que el articulo 65 exige el dolo de su realizacidn, pero contando, en
todo caso, con que esa realizacién objetivamente existe. Piénsese que, tratdndose de
circunstancias personales, mds proclives a una posible subjetivizacién de su régimen,
ese precepto exige —en su pdrrafo 1—, a mds del conocimiento, la efectiva concu-
rrencia en el autor (o participe). De modo que, probablemente, resulte aconsejable
acudir una vez mds, en estos casos de incongruencia objetivo-subjetiva, a las reglas
de medicién de la pena (articulo 66.1 CP) para valorar adecuadamente estos casos
de injusto menor motivados por un juicio erréneo acerca de la gravedad del hecho.

Muy poco ha avanzado, pues, la reforma penal de 1995 en la fijacién de un
régimen adecuado para el error sobre las circunstancias. Entiendo que, en derecho
espafiol, el articulo 65 CP —antiguo articulo 60 CP— sigue siendo hoy el llama-
do a establecer los principios inspiradores de las mejores soluciones posibles. Una
propuesta que puede hacerse extensiva al derecho peruano si se piensa que ese pre-
cepto —inexistente en el articulado de su Cédigo— no hace sino desarrollar, para
los elementos accidentales, lo que otras disposiciones —como el articulo 11 del
texto peruano o nuestro articulo 10— establecen con cardcter general respecto de
todos los elementos del tipo: la exigencia de dolo. Conforme a ella, y seguramente
sin necesidad de ninguna declaracién explicita como la del articulo 65 del Cédigo
espafiol, habrd de entenderse que ninguna circunstancia agravante —ni atenuante,
por supuesto— puede ser apreciada si en la realizacién del hecho falta al autor su
conocimiento. Esa es, en realidad, la conclusién final de este andlisis.

78  Cfr. por todos, GOMEZ BENITEZ, ].M: “La teoria juridica del delito”, p. 224. Véase asimismo
la relacién bibliografica que cita PEREZ ALONSO, E: “ Teoria general de las circunstancias...”, p.
178, nota n° 363.

79  Otra posicién mantiene ROXIN respecto del consentimiento en el homicidio eutandsico. En-
tiende que es una motivacion, la piedad, el elemento decisivo de la atenuacién con fundamento
en una culpabilidad disminuida. Cft. “Derecho penal. PG, p. 480. En sentido distinto, DIEZ RI-
POLLES, J.L: “Comentarios al Cédigo penal. Parte especial, 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
p. 208.
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