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INTRODUCCION

La atribucién de responsabilidad por la realizacién de una gran mayoria
de comportamientos penalmente prohibidos, requiere que el sujeto conozca
las caracteristicas objetivas de su hecho. Por el contrario, el conocimiento in-
suficiente o el error podrian constituirse en causas de exencién de responsabi-
lidad, salvo en aquellos casos excepcionales en los que se prevea expresamente
el castigo de las conductas realizadas sin dicho conocimiento, como sucede en
los delitos imprudentes.

El error, desde un punto de vista juridico-penal, podria considerarse
como un defecto de la conciencia, una falta de concordancia entre la realidad
y la representacidn, capaz de eliminar la comprensién de la criminalidad del
acto, debido a que impediria al sujeto saber lo que hace. Determinar la con-
figuracién de un error, es decir, pronunciarse acerca de su existencia en algin
campo de la actividad humana, supone dos circunstancias basicas, a saber: un
juicio comparativo, que sefiala la discordancia entre la hipétesis verificada y la
reputada correcta o relevante y; la falta de finalidad en el agente de configu-
racién de la hipétesis verificada.

A los fines de su consideracién juridica, el tratamiento de la ignorancia va
involucrado en el del error, aunque sean nociones distintas. Ignorancia es ca-
recer de conocimiento sobre una cosa o situacién; en el error se tiene conoci-
miento, pero es equivocado, no corresponde a la realidad. Ignorar es no saber,
errar es conocer mal. Para los fines penales, ambas posibilidades se equiparan.

La trascendencia penal del comportamiento dependerd del tipo de error
que se produzca, esto es, de los datos que ignore o no conozca correctamente
el sujeto. El principio de responsabilidad subjetiva se enuncia de la siguiente
manera: no hay pena (o medida de seguridad) sin dolo o imprudencia, mien-
tras que el error de tipo (con independencia de la definicién concreta del dolo
y de la imprudencia) es una causa de exclusién del dolo y, cuando es invenci-
ble, también de la imprudencia. Por su parte, el principio de culpabilidad
supone que no hay pena sin culpabilidad, y ademas la pena ha de ser pro-
porcional al grado de culpabilidad del sujeto, mientras que el error de prohi-
bicién es una causa de exclusién o atenuacién de la culpabilidad. El Codigo



El error en el Derecho Penal

Penal peruano ha reconocido estos dos supuestos de error, asi como otros
como el error de comprensién culturalmente condicionado, que como vere-
mos, no necesariamente podria considerarse como tal.

Cualquier tratamiento del error implica una determinada concepcién en
torno a la tipicidad y la antijuridicidad y su exclusion, las causas de justifica-
cién, asi como sobre la existencia 0 no de elementos subjetivos en las causas
de justificacién y, en caso de existir, su caracterizacién como requisitos esen-
ciales o inesenciales.

En los dltimos afos, el tratamiento del error en Derecho Penal ha sido
materia de diversas teorias cientifico-doctrinarias que, buscando respuestas a
diversos problemas verificados en la prictica forense, convirtieron este tema
en uno de los mds atractivos en el campo de la parte general.

Dicho lo anterior, el presente trabajo de investigacién se encuentra divi-
dido en seis capitulos: En el primer capitulo, estudiaremos la teoria general
del error, por lo que comenzaremos tratando los aspectos generales de esta fi-
gura juridica, cuya debida delimitacién es de gran utilidad practica y tebri-
ca, a efectos de realizar un andlisis sistematico de los tipos de error previstos
en nuestra legislacién penal, y de aquellos no previstos, pero aceptados por la
doctrina moderna.

En el capitulo segundo, abordaremos el error sobre el conocimiento de los
elementos del tipo, comtinmente conocido como error de tipo, el que se en-
cuentra consagrado en el primer parrafo del articulo 14 del Cédigo Penal y
que corresponde a un aspecto negativo del elemento intelectual del dolo.

En el capitulo tercero, estudiaremos los casos especiales de error, deno-
minados también errores accidentales o no esenciales porque dejan intacta la
culpabilidad, estos son: El aberratio ictus, el error in persona vel in objecto y el
dolus generalis.

En el capitulo cuarto, nos ocuparemos del error en la conciencia de la an-
tijuricidad, es decir, al error de prohibicién, que se encuentra consagrado en el
segundo pérrafo del articulo 14 del Cédigo Penal.

En el capitulo quinto, nos ocuparemos del denominado error de com-
prensién culturalmente condicionado y de la conciencia disidente, también
llamada objecién de conciencia, figuras juridicas reguladas en el articulo 15
del Cédigo Penal, el que diferencia estas dos modalidades: concurre el pri-
mer supuesto cuando el sujeto por su cultura comete un hecho punible sin
poder comprender el caricter delictuoso de su acto o determinarse de acuer-
do a esa comprensién, o cuando su capacidad de comprensién se encuentra
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disminuida; mientras que el segundo supuesto, cuando el sujeto por su cos-
tumbre comete un hecho punible sin poder comprender el caricter delictuoso
de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién, o cuando su capaci-
dad de comprensién se encuentra disminuida.

El capitulo sexto, que es el altimo del libro, tratard de los casos de error
de tipo al revés y error de prohibicion al revés, es decir, de la figura denomi-
nada tentativa inidénea o delito imposible, la que se encuentra consagrada en
el articulo 17 del Cédigo Penal, asi como del delito putativo o imaginario. La
primera consistiria en la creencia errénea por parte del sujeto de que concu-
rren los hechos constitutivos de la infraccién penal, mientras que el segundo,
en la creencia errémea de que un hecho justificado o penalmente irrelevante
esta prohibido por el Derecho Penal.

Para finalizar, como apéndice del presente libro, encontraremos un grupo
de jurisprudencias, las que han sido escogidas y exhibidas con la finalidad de
evidenciar el tratamiento del error en materia penal por diferentes 6rganos ju-
risdiccionales en la practica juridica.

Espero que la obra que tiene en sus manos sea valiosa para el desempefio
de su actividad, sea en la magistratura, en la defensa, en la investigacién juri-
dica, o simplemente en el estudio de la parte general del Derecho Penal.

Lima, febrero de 2016
Jorge PEREZ LOPEZ






CAPITULO1
TEORIA GENERAL DEL ERROR

En el 4mbito cientifico, Thomas Samuel Kuhn nos ensefia que la cien-
cia es “una sucesién de periodos de tradiciones eslabonados por rupturas
acumulativas”®. Con lo sefialado, dicho autor quiere expresar que en algin
momento comenzarin a surgir interrogantes (a lo que llama “anomalias”) que
no podrian ser contestadas por el paradigma vigente, produciéndose una crisis
que generaria la creacién de un nuevo paradigma alternativo. Este proceso de
transicién de un paradigma a otro implica una reconstruccién de las premisas
y métodos empleados por el anterior, denomindndose a este proceso “revolu-
cién cientifica”. El nuevo paradigma resuelve las anomalias que el anterior no
podia solucionar®. De lo mencionado podriamos concluir que cientificamente
no existiria una absoluta verdad.

El filésofo Edgar Morin comparte estas apreciaciones realizadas por Kuhn
al esbozar que: “todo conocimiento conlleva el riesgo del error y la ilusién
(...) un conocimiento no es el espejo de las cosas o del mundo exterior (...) los
paradigmas que controlan la ciencia pueden desarrollar ilusiones y ninguna
teoria cientifica esta inmunizada para siempre contra el error”®. De esta posi-
cién podemos vislumbrar que el conocimiento o saber cientifico posee errores
o insuficiencias producto del paradigma o marco conceptual que se emplee y
que ninguno de ellos es infalible ni se encuentra exento de ser refutado. Por lo
tanto, la realidad no seria asequible a la raz6n humana, a lo sumo a través de
las construcciones conceptuales lo que podriamos intentar es aproximarnos a
ella; jamas dichas categorizaciones y marcos teéricos nos garantizaran ser fie-
les representaciones de la realidad en si, sobre todo si existen posibilidades de
incurrir en uno o mas errores.

(1) KUHN, Thomas Samuel. Lz estructura de las revoluciones cientificas. FCE, México, 1971, p. 15.

(2)  Vide. SUEIRO, Carlos Christian y BIRRIEL, Bibiana. “La téotia del error y sus limitaciones
frente a la administrativizacién del Derecho Penal”. En: Revista Juridica del Pers. N° 82, Normas
legales, Lima, diciembre 2007, p. 225.

(3)  MORIN, Edgar. Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro. Nueva Visién, Buenos Aires,
2001, pp. 19-21.
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El Diccionario de la Real Academia Espafola sefiala que el error pro-
viene etimoldgicamente de la palabra latina -674s y su significado es concepto
equivocado o juicio falso, accién desacertada o equivocada, cosa hecha erra-
damente®. El error, desde un punto de vista juridico-penal, constituirfa un
defecto de la conciencia en sus diversas variantes, el mismo que tendria que
ser regulado por el Derecho para conocer cuéles serfan relevantes en la teoria
de la imputaci6n; por ejemplo, debe distinguirse cuando el error proviene del
conocimiento de los elementos del tipo o en la conciencia de la antijuricidad.

1. DEFINICION DE ERROR

Error significa falta de concordancia entre la realidad y la representacién
del sujeto. Radl Pefia Cabrera, citando a Paul Logoz, indicaba que “comete
un error quien no ve la realidad tal como es: la realidad y la forma como el
sujeto se ]a representa, no concuerdan; o bien, sin representarse positivamente
cualquier cosa que no existe, el sujeto ignora tal o cual circunstancia que si
existe”®. El concepto de error tiene directa referencia con el de conocimiento;
ambos estarfan en contraposicién. No puede existir una auténtica conducta
voluntaria y libre si el autor obra desconociendo el sentido de su actuacién;
es decir, cuando el sujeto desconoce o yerra sobre las circunstancias facticas
que rodean su comportamiento o respecto al significado o alcances de su con-
ducta, es claro que la voluntad se encuentra viciada®. Luego, si en el conte-
nido de la conciencia existe un desconocimiento del objeto se puede encontrar
el error. El sujeto observa la realidad y se hace una representacién de ella, con
base en los 6rganos de los sentidos. De alli que solo se puede llegar a conocer
el fenémeno, pero no la cosa en si. Pero mas all4 de esta exacta idea del cono-
cimiento, el error significa entonces un sinsentido de esta posibilidad de cono-
cimiento de los objetos en general”.

En materia penal, el concepto de “error” comprende también el de igno-
rancia, aunque sean nociones distintas. Esta Gltima consiste en carecer total-
mente de conocimiento sobre una cosa o situacién; en el error se tiene conoci-
miento, pero es equivocado, no corresponde a la realidad. Ignorar es no saber,
errar es conocer mal. Para el estudio de la ciencia penal carece de importan-
cia juridica la diferencia entre estos dos conceptos, “el error se equipara a la

(4)  Ver: <http://lema.rae.es/drae/srv/search?id =F9u23n7qgDXX200imN8b>.

) PEIiIiA CABRERA, Rail. Tratado de Derecho penal. Volumen 1. 3? edicién, Sagitario, Lima, 1987,
p- 247.

(6) Vide. DONNA, Edgardo Alberto. “Teoria general del error”. En: Dogmdtica del Derecho Penal
material y procesal y politica criminal contemporineas. Libro homenaje a Bernd Schiinemann por su 70°
antversario. Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2014, pp. 223-224.

(7)  Ibidem, p. 226.
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ignorancia”™® (porque en lo que atafie a la exclusién del elemento intelec-
tual del dolo, la falta de noci6n equivale a la noci6n falsa). Francesco Carrara,
inspirdndose en la psicologia defini6 al error como un estado positivo de falso
conocimiento®. Para Fiedrich K. Von Savigny —explica Carlos Fontian Bales-
tra— “el error es siempre una forma de la ignorancia puesto que el error existe
como consecuencia de ignorar alguna cosa”®®. Asimismo, Karl Binding
sefial6 que “todo conocimiento falso supone, precisamente, un no conoci-
miento, en tanto que todo lo no conocido es un conocimiento erréneo™ 'V,

II. ERROR DE HECHO Y ERROR DE DERECHO. TEORIA DE
LA UNIFICACION

Desde el Derecho Romano se distinguia tradicionalmente entre el error
de hecho y el error de Derecho, distincién que fuera acogida por no pocas
legislaciones. El error de hecho, recaia sobre las circunstancias materiales
del delito, o sea sobre sus elementos facticos —aunque también podria recaer
sobre elementos juridicos—, y el error de Derecho, recaia sobre el conoci-
miento de la ley, sobre la calificacién o regulacién juridico-penal de los men-
cionados elementos facticos. Siguiendo a Savigny se dice que el primero recaia
sobre una regla de derecho, es decir sobre el derecho objetivo, en tanto que el
segundo versaria sobre hechos juridicos; es decir, sobre las condiciones exigi-
das en el hecho para la aplicacién de una regla juridica.

Ricardo Nufiez se refiere al error de hecho como “aquel que cae sobre
los elementos configurativos del delito”®. Hay casos en los que el conte-
nido del conocimiento del autor queda en una etapa anterior a la de la posible
representacién del acontecer causal, porque ignora que con su accién causari
el resultado; en esa situacion, el autor no estd en relacién psicolégica con el
orden juridico, pues su error no recae sobre una circunstancia, que al ser apre-
ciada equivocadamente, modifica para él la naturaleza juridica de los hechos,
sino que, en el momento de obrar, ignora que encadena la serie causal. Este
seria el més puro error de hecho imaginable. En el caso de quien juega con
un arma que supone descargada, de la que sale un disparo, o en el de la mujer
que creyendo poner azicar en el café de su marido, pone veneno; tanto el

(8)  Fragoso citado por PENA CABRERA, Raiil. Ob. cit., p. 247.

(9)  Citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Jey y el delito. Principios de Derecho Penal. Sudamericana,
Buenos Aires, 1981, p. 391.

(10) Citado en FONTAN BALESTRA, Catlos. Derecho Penal. Intvoduccion y parte gemeral. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 349.

(11) Idem.

(12) Vide. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 392.

(13) NIjNEZ, Ricardo. Manual de Derecho Penal. Parte general. Marcos Lerner, Cérdoba, 1981, p. 231.
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que juega con el arma como la mujer que cree poner el azicar no saben que
estan realizando la causa que ha de producir el resultado y, consecuentemente,
no pueden haber querido realizarla. En otras palabras, no puede hablarse de
error sobre la naturaleza juridica del hecho por parte de quien no ha podido
siquiera pensar en él, puesto que ignora que realiza la causa que producira el
ilicito penal. Su conocer, su previsién, se detiene en una etapa anterior a la
que decide la culpabilidad: queda en la etapa del conocimiento de la causa.
No es, pues, un error sobre los hechos o circunstancias que dan al acto el
caricter de delictuoso o ilicito lo que decide al autor a obrar, sino el descono-
cimiento de la existencia de la causa desencadenante?.

El error de Derecho recaeria sobre elementos juridicos™”, o mejor dicho,
sobre la existencia de la prohibicién de una norma®®. Se refiere al desconoci-
miento de lo ilicito (ilicito penal) o, si se quiere, al desconocimiento de la cri-
minalidad del acto. “La exclusién terminante del error de Derecho en la ley
penal suscita en la doctrina algunas dudas y dificultades porque, en general,
comporta una excepcion al principio nulla poena sine culpa”?. Si la culpabi-
lidad se funda en una actitud psiquica del sujeto, no podra negarse la rele-
vancia del error, cualquiera sea su naturaleza, por causa del cual el individuo
actde sin tener conciencia de la criminalidad del acto, que es, como afirma
Sebastidn Soler, lo que da contenido a la culpabilidad. No obstante, la més
elemental inteligencia bastard para informar al sujeto mas rustico de la ilici-
tud de sus acciones: nadie que sea hombre normal podrd decir que no sabe
que esté prohibido matar al padre o robar'®,

Es importante recalcar que el principio ignorantia vel ervor iuris non excusat
(es decir: la ignorancia o el error de Derecho, no excusan) proviene del Dere-
cho Romano, ya que en aquel ordenamiento juridico las leyes se ensefiaban
a todos, y de alli partia la premisa de que las leyes se presumian conocidas
por todos los ciudadanos romanos. Nuestro ordenamiento juridico también
adopta dicho principio, por lo que las leyes con posterioridad a ser publicadas
y desde el dia que ellas establezcan, son consideradas obligatorias, por lo cual
se presumen que son conocidas por todos los habitantes de la nacién. Es por
esta cuestién que no es posible alegar desconocimiento de la ley para excluir
la culpabilidad y evitar responsabilidades.

(14)  Vide. FONTAN BALESTRA, Carlos. Ob. cit., p. 351.

(15) CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte general. 4* edicién, Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 337.
(16) NUNEZ, Ricardo. Ob. cit., p. 233.

(17) SOLER, Sebastidn. Derecho Penal argentino. Tomo 11, Tea, Buenos Aires, 1983, p. 68.

(18) Ibidem, p. 69.
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En la clasificacién del error de hecho y de derecho, que aparentemente
era clara, se produjo una crisis cuando se detectaron los elementos normati-
vos del tipo, particularmente los de naturaleza juridica, como es el caso de la
“ajenidad” de la especie sustraida en el delito hurto, o la calidad de “funcio-
nario publico” en materia de malversacién, que hicieron imposible establecer
una separacion tajante entre circunstancias de hecho y de derecho en mate-
ria penal, lo que movié a los causalistas valorativos’® a distinguir en el error
aquel que recae sobre la ley penal de aquel que recae en leyes no penales que
se vinculan con el tipo, aceptindose que el error que recaia en estas tltimas
podia asimilarse en sus consecuencias al error de hecho. El que se apodera de
una especie porque cree que es suya (tomar la maleta equivocada en el aero-
puerto) incurre en un error de hecho, aunque exista relacién con el derecho de
dominio, lo que permite superar el problema del error en relacién a los ele-
mentos normativos del tipo®.

Es perfectamente visible una corriente doctrinal que se opone a la sepa-
racién entre error de hecho y error de Derecho. Karl Binding sefialaba que
con el enfoque del derecho, solo interesaba el error que verse sobre un hecho
de trascendencia juridica; el error sobre los hechos de la vida que no tengan
significacién para el derecho, juridicamente no tendrian importancia alguna.
Asi ocurre, por ejemplo, ante el convencimiento de alguien que cree que el
sol gira alrededor de la tierra. Esta tesis, llamada teoria de la unificacién,
no identifica en realidad el error de hecho y el de derecho, no los sitda en un
mismo plano, lo que hace es destacar las caracteristicas del unico error con
relevancia juridica: el que recae sobre un hecho con significado juridico®".

(19)  El causalismo valorativo mantuvo el concepto de accién causal, solo que la causalidad pasa a ser
causalidad valorada y, por tanto, también el delito: a) La tipicidad era descriptiva y al mismo
tiempo valorativa (del proceso causal) y pertenece al 4mbito objetivo, pero por excepcién puede
contener elementos subjetivos (dado que ciertos tipos legales no podian ser entendidos sin ellos);
por ejemplo, el tipo legal del hurto no puede ser entendido sin el elemento subjetivo “4nimo
de lucro”, pues en caso contrario al dmbito de aplicacién del tipo se extenderia a todo tipo de
supuestos en los que el autor simplemente cogiera una cosa. b) La antijuricidad es valorativa
y objetiva, y solo por excepcién contiene algin elemento subjetivo (el conocimiento) en
algunas causas de justificacién. En suma, el injusto es objetivo y perteneciente al mundo del
valor. ¢) Si la culpabilidad era solo subjetiva para el causalismo naturalista, con el causalismo
valorativo pasa a ser antes que nada valorativa, pues es entendida como un reproche al autor.
Pero también es subjetiva, ya que el sujeto tenia capacidad para actuar de otra manera. Con
ello, entonces, dolo y culpa pasan a ser solo elementos de la culpabilidad y la imputabilidad
o capacidad de culpabilidad pasa a integrarse como otro elemento dentro de ella. Del mismo
modo también se incluye como elemento por algunos la exigibilidad de la conducta como
valoracién de las circunstancias en que actud la persona. En definitiva, el delito tiene un dmbito
de carécter objetivo valorativo (el injusto) y otro de caricter subjetivo valorativo (la culpabilidad),
luego la caracteristica comun es la pertenencia al mundo del valor (en el sentido de las ciencias
valorativas).

(20) Vide. FONTAN BALESTRA, Carlos. Ob. cit., p. 351.

(21) Ibidem, p. 350.
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Es evidente que un error con relevancia para el derecho solo puede estribar
en un hecho de trascendencia juridica. Aquello que no existe en la vida del
derecho no tiene importancia alguna en esta cuestién y es, por tanto, indi-
ferente para el orden juridico que en el espiritu del hombre se dé una repre-
sentacion correcta o equivocada. Si se designaran tales hechos —prosigue Bin-
ding— con el calificativo de hechos desnudos, se deducirad 16gicamente este
postulado: El error sobre los hechos desnudos es un error que juridicamente
no tiene importancia alguna. Ahora bien, hechos juridicamente significativos
son, ante todo, los preceptos juridicos de todo género, ya de caricter gene-
ral como de excepcién las normas y preceptos de orden juridico, las disposi-
ciones afirmativas y negativas, asi como toda clase de derechos y obligaciones
en todas sus caracteristicas y partes integrantes, el error sobre la existencia
de un precepto juridico, sobre la vida de un hombre, sobre la derogacién de
una regla del derecho, sobre la existencia de un delito, sobre la punibilidad
del mismo, etc., no son mds que errores sobre los hechos juridicamente rele-
vantes. La expresién “error juridicamente relevante” fue usada por Binding
para caracterizar todo lo que en el orden juridico es error. De lo dicho se
deduce que el mencionado maestro aleman determiné la imposibilidad de
sostener dogmaticamente la divisién del error juridicamente relevante, en
error de hecho y error de Derecho, puesto que todo error juridicamente rele-
vante sobre hechos desnudos no puede ser tomado en consideracién®?.

A comienzos del siglo XX Finger, sefial6 —inspirado en Binding-— lo
siguiente: “Si se admite que actuar juridicamente significa examinar la rela-
cién entre la accién y el Derecho y comportarse en consonancia con este, y
que el Derecho no puede requerir sino que todos obren conforme con los pre-
ceptos por ellos conocidos, resulta que debe ser indiferente para la culpabili-
dad cual sea el elemento en que el error se funde”??.

A la clasificacién que distingue entre error de hecho y de derecho se le
critica su excesiva atencién a la fuente u origen del error y su correspondiente
desinterés por la ubicacién sistemiética que ocupan los elementos afectados
dentro del edificio conceptual de la teoria del delito; mientras que se destaca
la precisién que al respecto conllevan las categorias error de tipo y de prohibi-
cibn, al fijar su mirada en el objeto del error®?.

En realidad, la distincién entre error de Derecho y de hecho es casi
impracticable; en definitiva, todos los elementos del tipo son objeto de

(22) Binding citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., pp. 394-395.

(23) Ibidem, p. 393.

(24) REANO PESCHIERA, José Leandro. “El error de tipo en el Cédigo Penal peruano”.
En: <https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2003_10.pd>.
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valoracion juridica y podrian importar error de Derecho. El tipo normalmente
tiene elementos de hecho y de derecho (los normativos), que deben ser trata-
dos en igual forma en cuanto a sus repercusiones®’.

Posteriormente, se distinguié el error de hecho en el sentido sefia-
lado, el error sobre una ley distinta de la penal que le sirve de fundamento
a esta (error de Derecho extrapenal) y el error sobre la existencia de la ley
penal (error de Derecho Penal). Modernamente, el error de hecho y el error
de Derecho extrapenal pasaron a configurar el error sobre un elemento obje-
tivo del tipo, sea factico (antiguo error de hecho) o normativo (antiguo error
de Derecho extrapenal). Frente al error de tipo se distinguié el error sobre
la prohibicién penal del hecho. En la primera etapa (error de hecho y error
de Derecho en sentido amplio) solo se excusaba el primero. En la segunda
(error de hecho, error de Derecho extrapenal y error de Derecho Penal), pro-
ducian ese efecto los dos primeros. En la tercera (error sobre el tipo y error de
prohibicién) se excusa el primero y respecto del segundo se admite cada vez
mas su eficacia exculpatoria®. Franz Von Liszt sefialaba que “no tiene nin-
guna importancia para el valor juridico del error, que la repulsa errénea de la
presuncién de que el acto esta previsto por la ley, descanse sobre una aprecia-
cién inexacta del hecho, o sobre una concepcidn errénea de las reglas juridicas
aplicables al mismo. La distincién entre error de hecho y error de Derecho no
encuentra fundamento en la ley. Y es completamente erréneo distinguir ade-
mas, dentro del error de Derecho, el error referente a las reglas del Derecho
Penal, del acto relativo a otras reglas juridicas; y colocar este tltimo —es decir,
el error de Derecho extrapenal— en el mismo plano que el error de hecho (...)
Esta distincién fracasa ya que, puesto que no hay conceptos juridico-penales,
el Derecho Penal, como derecho protector, toma mds bien sus conceptos de
las restantes ramas juridicas””.

En la actualidad, como se puede entrever de lo anteriormente indicado,
se ha vuelto a realizar una distincién del error en dos clases de acuerdo a la
dogmitica penal: el error de tipo figura en la seccién destinada al tipo de lo
injusto en los delitos dolosos (error sobre las circunstancias tipicas); y el error
de prohibicién, en la culpabilidad (error sobre la naturaleza antijuridica de la
accion).

(25) Vide. FONTAN BALESTRA, Carlos. Ob. cit., p. 93.
(26) NUNEZ, Ricardo. Ob. cit., p. 190.
(27) Citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., pp. 393-394.
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I11. ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION

Numerosos autores modernos proponen el reemplazo de la distincién cla-
sica en error de hecho y de derecho por la de error de tipo (tasbestandsivrium) y
error de prohibicién (verbotsirrtum). Las diferencias entre estas dos formas y las
tradicionales —error de hecho y de derecho— no siempre resultan muy claras.
Debe aceptarse, sin embargo, que el error de prohibicién reduce su dmbito
con respecto al error de Derecho, en tanto que el error de tipo lo amplia en
relacién con el error de hecho.

El error de tipo es el que recae sobre los elementos objetivos del tipo,
sean descriptivos o normativos; el desconocimiento o error sobre la existen-
cia de algunos de esos elementos excluye el dolo y, por lo tanto, el tipo puede
quedar excluido. Este tipo de error alcanza la equivocada suposicién de que
no concurre “un elemento del hecho” (atumstand). Claus Roxin, cuando se
refiere al error de tipo, afirma que este se enfoca en el elemento intelectual del
dolo y agrega: “ya sabemos que es suficiente para el conocimiento la represen-
tacién de que el propio actuar conduciria posiblemente a la realizacién de un
tipo. El conocimiento solo falta, por tanto, cuando quien actia no ha incluido
en absoluto en su representacién un elemento de tipo. Asi pues, quien por
ejemplo, no se da cuenta de que el supuesto espantapijaros sobre el que dis-
para es una persona, no actda con dolo”, y agrega, “por otro lado, el error de
tipo no presupone ninguna falsa suposicién, sino que basta con la falta de la
correcta representaciéon”?®. Este autor también afirma que hay que distinguir
entre circunstancias descriptivas y normativas del hecho; y afiade, cuando se
refiere al dolo y su aspecto cognoscitivo: “conocimiento significa percepcion
sensorial de las circunstancias descriptivas del hecho y comprensién intelec-
tual de las normativas”®. Asimismo, sefiala que teniendo en cuenta el hecho
de que muy raramente existen elementos puramente descriptivos y pura-
mente normativos, ambas formas de conocimiento son ciertamente necesa-
rias en la mayoria de las circunstancias del hecho, puesto que sus elementos
descriptivos deben ser percibidos sensoriamente y sus contenidos normativos
deben ser comprendidos.

Otto Trieffterer ensefiaba que el conocimiento en el dolo no era otra cosa
que la imagen refleja del tipo objetivo, y ahora en la culpabilidad la cues-
tién es el conocimiento de la prohibicién, distinta cuestién a la del dolo,
con lo cual se habla de un error por parte del sujeto de tipo y un error de

(28) Roxin citado por DONNA, Edgardo Alberto. “Teoria general del error”. En: Dogmditica del
Derecho Penal material y procesal y politica criminal contempordneas. Libro homenaje @ Bernd Schiinemann
por su 70° antversario. Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 228.

(29) Idem.
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prohibicién. El concepto dado de error comprende todas estas categorias, de
modo que cada una de ellas responda a su vez a distintas formas de fallas
de la conciencia y que tengan su estructura propia que debe necesariamente
reflejarse en el Derecho®. Joachim Hrushcka, comentando la teoria del dolo
y de la culpabilidad, observa: “la diferencia, resaltada por la teoria del dolo
y la culpabilidad, entre dolo y conciencia de la antijuricidad requiere mayor
atencién, a saber: la distincién entre la representacién de un hecho y de cir-
cunstancias que son relevantes para el juicio de antijuricidad, y el propio jui-
cio de antijuricidad”. Denominé “representacién de un hecho y de circunstan-
cias que son relevantes para el juicio de antijuticidad” al juicio (en el sentido
légico de la palabra “juicio”) sobre la existencia de un hecho y de circunstan-
cias que convierten el hecho en antijuridico. Por el contrario, denominé “jui-
cio de antijuricidad” al juicio sobre si el hecho, bajo las circunstancias que han
sido determinadas, es antijuridico en virtud del sistema de reglas de conducta
que se presupone aplicable. Dicho autor sefiala que todo juez, de hecho toda
persona, que se ocupa de un caso y efectda un juicio, hace esta diferencia-
cién. Todo juzgador determina; en primer lugar, una situacién factica, de la
cual se derivard que el hecho en cuestién es antijuridico, para entonces, emi-
tir expresamente en el razonamiento, en segundo lugar, el propio juicio de
antijuricidad. El primer juicio constata y describe hechos de la realidad, el
segundo es un juicio sobre la valoracién de los hechos”®".

Roxin inmediatamente se hace cargo del segundo error que el Derecho
Penal estudia y hace suyo. El error de prohibicién concierne a la situacién
en que el sujeto conoce todas las circunstancias del hecho y acta por tanto
dolosamente. No obstante, considera permitido (es decir, no antijuridico) su
hecho. Quien, por ejemplo, graba la llamada telefénica de otro en una cinta
magnetofénica sin consultar al interlocutor (articulo 154 del Cédigo Penal)
actda dolosamente, en ese caso el sujeto cree que su comportamiento esta per-
mitido, se trata de un error de prohibicién, que deja intacto el dolo y que ani-
camente en caso de ser invencible excluye la culpabilidad y con ello la puni-
bilidad, pero que en otro caso conduce solo a una atenuacién facultativa de la
pena”®?, El supuesto més caracteristico del error de prohibicién es la creencia
equivocada de que el hecho no estd prohibido, sea porque el autor no conoce
la norma juridica o la conoce mal. Debe senalarse que no cualquier error de
prohibicién excluye la culpabilidad, ni entre los autores que sostienen la con-
cepci6n finalista de la accién ni entre los causalistas que admiten su aptitud
exculpatoria. Para que la ignorancia o el error de prohibicién operen como

(30) Ibidem, p. 227.
(31) Ibidem, p. 228.
(32) Ibidem, pp. 228-229.
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causa de impunidad no tiene que haber sido exigible al autor, de acuerdo con
sus pautas (personales, culturales, sociales) el conocimiento de la antijuridici-
dad de su acci6n®?.

El error de prohibicién es el que recae sobre la licitud de la actividad
desarrollada, es ignorar que se obra en forma contraria a derecho, es no saber
que se esta contraviniendo el ordenamiento juridico. Este tipo de error, por
recaer sobre la licitud o ilicitud del acto, repercute en la culpabilidad, pues
quien tiene un equivocado concepto respecto de la licitud de su actuar, carece
de conciencia de la antijuridicidad, que es un elemento de la culpabilidad.

Wolfgang Frisch analiza el tema partiendo del injusto de decisién, indica
que habri errores que hacen a la representacién del hecho, circunstancias que
se hallan en el 4mbito del tipo, que harian desaparecer el injusto doloso. Por
otra parte, existe un error sobre la prohibicién de la conducta, la suposiciéon
errénea de normas permisivas o la suposicién de causas de exclusién de cul-
pabilidad. “Estos errores no afectan al injusto de decisién y no son, por tanto,
causa de exclusion del injusto, ni siquiera en el sentido, el Gnico que aqui inte-
resa, de causas que excluyen el especifico injusto doloso. Quien asi actiia se
decide, en el sentido especifico tomado en cuenta en los delitos dolosos, segiin
modelos de conducta que difieren de las pautas de decisién que el ordena-
miento juridico quiere preservar mediante la punicién de las normas dolosas
de comportamiento. Su creencia de estar obrando de manera prohibida o de
poder actuar asi excepcionalmente o la suposicién errénea de una situacién
exculpante puede afectar como mucho a la facultad del Estado de exigirle una
responsabilidad por su defectuosa decisién, de hacerle responsable de su que-
brantamiento de la norma y la lesién de su vigencia, que al mismo iria vincu-
lada (en caso de faltar la conminacién), o de reprocharle su injusta decisién;
en pocas palabras: tales errores pueden conducir como maximo a una exclu-
sién de la culpabilidad”®?.

Desde una perspectiva finalista, Enrique Bacigalupo cita como supuestos
de error de prohibicién a los siguientes®”:

a) El error sobre la existencia de la norma abstracta.
b) El error sobre la existencia de una causa de justificacion.

©) Elerror sobre los presupuestos de una causa de justificacién.

(33) FONTAN BALESTRA, Carlos. Ob. cit., pp. 353-354.
(34) DONNA, Edgardo Alberto. Ob. cit., p. 228.
(35) FONTAN BALESTRA, Carlos. Ob. cit., p. 354.
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d) El error sobre los limites de la necesidad (el autor obra en la creen-
cia de que su accién era necesaria para la defensa de un bien juridico,
pero objetivamente no lo era: cree, ante un ataque, que era necesario
matar al agresor, pero hubiera bastado con lesionarlo, por ejemplo).

Por su parte, segin Eugenio Radl Zaffaroni, los siguientes serian los
supuestos de error de prohibicién®®:

a) El error de prohibicién directo: no se comprende en forma exigible la
norma prohibitiva.

b) Se supone que hay un precepto permisivo (causa de justificacién) que
no existe.

c) El error de prohibicién indirecto: se supone que hay instancias de
hecho que, de existir, justificarian la conducta —eximentes putativas—.

Este ultimo autor también sefiala que cualquiera sea su clase, el error de
prohibicién tiene por efecto la exclusién de la culpabilidad del agente cuando
es invencible, o su disminucién en caso contrario. Afiade luego que la diferen-
cia esencial entre el error de tipo y el de prohibicién radica en que en el pri-
mero el sujeto no sabe lo que hace, o0 sea que no realiza una conducta fina-
lista tipica (no hay congruencia entre el tipo objetivo y el subjetivo), en tanto
que en el error de prohibicién sabe qué es lo que estd haciendo, pero no puede
motivarse de acuerdo a la norma porque carece de los elementos que le posi-
bilitan su comprensién®”.

Para concluir, Zaffaroni expresa que “[1]a clasificacién del error en error
de Derecho y error de hecho (error juris y error facti) esta desprestigiada (...)
el error de tipo no es lo mismo que el error de hecho, el error de prohibicién
tampoco es igual al error de Derecho”?®.

IV. EL ERROR SEGUN SU EXTENSION Y SIGNIFICADO JURIDICO:
EL ERROR ESENCIAL Y EL ACCIDENTAL

Segun su extensién y significado juridico, se distingue el error en esencial
y accidental:

(36) Idem.

(37) Ibidem, pp. 354-355.

(38) ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Parte General. 5* edicién, Ediar, Buenos
Aires, 1987, p. 545.
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1. El error esencial

El error es esencial cuando impide al autor comprender la naturaleza cri-
minosa del acto que realiza. Esto solo ocurre cuando el error recae sobre un
“elemento” de la figura delictiva. Esta falsa apreciacin tiene el efecto de cam-
biar, en la mente del autor, la valoracién juridico penal de los hechos, y con
ello impedirle comprender la criminalidad del acto. En los casos en que exis-
ten figuras agravadas, el error, para ser esencial, debe recaer sobre un ele-
mento de la figura bésica, pues en el caso de que verse sobre una circunstan-
cia de las que cualifican, lo que el autor aprecia sin error es un delito. El error
esencial es inculpable por lo que elimina el dolo y la culpa.

2. El error accidental

El error accidental se denomina también no esencial y deja intacta la
culpabilidad. Tres son las especies de error accidental dignas de considera-
cion. En el aberratio ictus, el resultado producido no es el mismo que se perse-
guia, sin embargo, es idéntico en su significacin juridica. Este es el supuesto
de quien, queriendo matar a Juan, que es su enemigo, por su mala punteria
mata a Pedro, que no lo es. En el error in persona el error versa sobre el objeto
mismo. En la hipbtesis que nos ocupa, por ejemplo, el autor hace fuego
sobre una persona distinta, suponiendo que es aquella a la que se quiere
herir. Error en los medios empleados o dolus generalis, cuando son distintos
de los propuestos, pero idénticos para causar el mismo resultado. Asi, por
ejemplo, alguien, creyendo muerta a su victima que solo estaba desvanecida
a consecuencia de los golpes sufridos, la arroja al mar, y le produce la muerte
por ahogamiento. En este caso el medio empleado es idéneo para causar la
muerte. El error accidental en nada modifica la culpabilidad, se encuentra
el que podemos llamar error de adecuacién, el que, no obstante no recaer
sobre un elemento de la figura bdsica, tiene consecuencias juridicas. Los
efectos de este error no recaen sobre la naturaleza de la culpabilidad, sino
sobre su contenido de conocimiento y, consecuentemente, sobre la adecua-
cién. Puede decirse que este error es “esencial” para la adecuacion a la figura
agravada. El error que recae sobre una circunstancia de agravacion, deja ver
sin error, lo mismo que el error accidental, un hecho delictuoso; pero mien-
tras en el segundo caso el hecho querido y el realizado tienen para la ley el
mismo disvalor, en el primero el hecho producido es més grave que el abar-
cado por el dolo®.

(39) FONTAN BALESTRA, Catlos. Ob. cit., pp. 356-357.
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V. EL ERROR EVITABLE Y EL ERROR INEVITABLE

Segtn cual haya sido la actitud del sujeto ante los hechos sobre los cua-
les ha recaido su error, este se podria distinguir en error evitable o culpable
y etror inevitable o inculpable“®.

1. El eiror evitable o culpable

El error evitable o culpable (culposo), como su denominacién lo indica, es
el error que se puede evitar cuando se procede con la debida diligencia. Nace,
pues, de las mismas fuentes que la culpa: la imprudencia y la negligencia.
Se comprende entonces ficilmente que tal error no puede dejar subsistente
la culpabilidad dolosa. La consecuencia de esta forma de error es eliminar el
dolo, quedando subsistente la responsabilidad y la pena del delito culposo, si
el hecho esta descrito en la ley bajo esa forma de culpabilidad.

2. El error inevitable o inculpable

El error es inevitable o inculpable cuando se ha incurrido en él no obs-
tante haber puesto en la accién la normal diligencia requerida por la natura-
leza de los hechos. Puede decirse que las denominaciones error evitable y error
inevitable se corresponden con las de error culpable y error inculpable, puesto
que, exigida la normal diligencia para todos los casos, si en tal actitud sub-
jetiva el error se puede evitar, es salvable; si aun asi se incurre en él, es insal-
vable. La condicién de evitabilidad o de inevitabilidad del error no puede ser
absoluta, sino que estd en relacién con la exigibilidad de prever, que es carac-
teristica de la culpa.

VI. LAS CAUSAS PUTATIVAS DE EXCLUSION DE PENA

Dentro de la teoria del error es donde deben estudiarse las causas puta-
tivas de exclusién de pena. Se trata del caso en que un sujeto cree actuar de
modo legitimo, suponiéndose, por error con relacién a los presupuestos fac-
ticos, protegido por una causa de justificacién. El caso més comiin es el de
la defensa putativa: un individuo, creyéndose ilegitimamente agredido, reac-
ciona con la conviccién de que obra en legitima defensa. La doctrina suele
llamar a estas eximentes “causas de justificacién putativas”. Fontin Balestra
prefiere no emplear esa denominacién, porque el caricter objetivo de las cau-
sas de justificacién, que hacen desaparecer el delito por no existir antijuridici-
dad, no se da en estas eximentes fundamentadas en los efectos del error. Cabe
sefialar que este es uno de los supuestos que los autores finalistas citan como

(40) Ibidem, p. 358.
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error de prohibicién. En estos casos, la mente del sujeto recorre un camino
mads largo que en los casos comunes de error. Observa, sin error, que es un
hecho con todas las caracteristicas de una accién tipica, pero, ademas, apre-
cia con error circunstancias que le hacen creer que el hecho es considerado
licito. Habréa que atenerse, pues, a las normas generales que se han dado para
el error.

VII. TEORIAS RESPECTO AL ERROR

Las principales teorias que nos explican el tratamiento del error en el
Derecho Penal son las siguientes:

1. Teoria del dolo estricta

Esta teoria del error tiene la matriz dogmatica de la escuela causalista
del delito, su fundamento se da en la conciencia actual del ilicito como
componente del dolo. Fue defendida en su tiempo por Binding y adap-
tada por otros autores tales como Johannes Nagler y Edmund Mezger. En
esta teoria, los tres primeros estratos analiticos del delito, es decir, la accién,
la tipicidad y la antijuricidad, conocidas como injustas, eran de caracter emi-
nentemente objetivo, mientras que solo el cuarto estrato conocido como cul-
pabilidad psicolégica, daba lugar a un anilisis subjetivo. Esta culpabilidad
psicolégica era el estrato conceptual en el cual se producia el analisis cognos-
citivo y volitivo del sujeto, con lo cual era el lugar de tratamiento por excelen-
cia del dolo y la culpa®?.

Como mencionan Reinhart Maurach y Heinz Zipf, “no basta con la cul-
pabilidad del querer en el sentido usual, sino que se precisa, concretamente,
“la culpabilidad del querer maligno”®?, En consecuencia, conforme a esta
concepcién, el dolo desaparece en todos aquellos casos en que el autor procede
sin la necesaria conciencia del ilicito. Es decir, que los efectos de este error
“no solo operan en el caso del genuino error de tipo, sino ademis en todos
aquellos en que el autor no tenia conciencia de realizar un ilicito, supues-
tos como la errénea concurrencia de una causal de justificacién o de exclu-
sién de responsabilidad por el hecho o cuando haya ignorado una prohibicién

(41) Vide. SUEIRO, Carlos Christian; BIRRIEL, Bibiana. “La teoria del error y sus limitaciones frente
a la administrativizacién del Derecho Penal. En: Revista Juridica del Persi. N° 82, diciembre 2007,
Normas Legales, Lima, p. 227.

(42) MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte general. Tomo 1. Teoria General del Derecho
penal y estructura del hecho punible. Trad. a la 7* edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch y
Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 647.
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general”™, El error de prohibicién est4 en un pie de igualdad con el error de
u exhibiria sus mismos efectos.
poy

Esta teoria se ha visto subsumida en un sin nimero de criticas como el
hecho de que se ha visto obligada a trabajar con ficciones y a abrir lagunas,
y que en sus resultados conduce a una injusticia material. Marcelo A. San-
cinetti atribuye la problematica de la vaguedad del discurso y la del manejo
de abstracciones conceptuales en esta teoria, al aducir que es muy dificil que
en el caso en concreto, “uno (...) pudiera calificar como indudable un error;
los estrechos limites que existen en una causa penal para la apreciacién de
las circunstancias de hecho, conducirdn a admitir casi siempre una concien-
cia insegura o, sino, algo menos definido, como que el autor del hecho habria
tenido al menos una oscura conciencia sobre la posibilidad de que un observa-
dor objetivo impartiera un juicio de ilicitud sobre el hecho que queria come-
ter. Posiblemente estos estados de conciencia terminen siempre, en los hechos,
presumidos por los jueces mas que demostrados por los fiscales. Los limites
de condiciones de punibilidad que establecen los juristas son, en gran parte,
hipétesis no verificables. Cualquier sospecha —por menor que esta sea—, sobre
la posibilidad de la ilicitud conduciria a un partidario de la teoria del dolo a la
punicién”®?,

2. Teoria limitada o restringida del dolo

Esta teorfa también de origen causalista, encuentra su génesis en el pro-
yecto Franz Giirtner de 1936“? y las considerables modificaciones efectuadas
por Arthur Kaufmann. Se fundamenta en la conciencia potencial del ilicito
como componente del dolo.

Como mencionan Maurach y Zipf, esta teoria solo “se contenta con la
simple potencialidad de la conciencia del ilicito sin exigir una presencia efec-
tiva, psicolégica de este”“®. Sancinetti alude que “la impunidad por falta de
dolo ya no seria invocable si el supuesto error fuera incompatible con una
sana intuicién sobre lo justo y lo injusto, es decir, en una palabra, una solu-
ciébn para colmar el vacio de punibilidad que uno no estuviera dispuesto a

H3) Idem.

¢44) SANCINETTI, Marcelo A. “Sistema de la teorfa del error en el Cédigo Penal argentino”.
Ponencia presentada por el autor I1 Congreso Universitario Nacional y I Latinoamericano de Derecho Penal
y Criminologia. 15, 16, 17 y 18 de noviembre de 1989. Argentina. Hammurabi, Buenos Aires,
1990, pp. 8-9.

(45) Enla Alemania nazi.

(46) MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Ob. cit., p. 649.
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admitir”. En conclusién, un partidario de la teoria del dolo siempre podria

evitar la impunidad de la siguiente manera®”:

1) Negando el error y afirmando una conciencia incierta suficiente para
el dolo eventual, o

2) Recurriendo a la teoria limitada del dolo.

En pocas palabras, la teoria del dolo evitaria la impunidad penando el
dolo eventual o acogiendo su modalidad limitada o restringida”“®.

Esta teorfa deja traslucir su alto nivel de vaguedad y ambigiiedad al
poder adecuar su estructura conceptual a una mera intuicién subjetiva, al
poder argumentar bajo una estructura pseudo-légica la impunidad o crimi-
nalizacién cuando alguna de estas apareciera como la solucién adecuada o
correcta cuando estas parecieran ser a nivel ético-social, moral o axiomatico“?.

3. Teoria estricta de la culpabilidad

La teoria de la culpabilidad estricta, es preponderantemente de corte
finalista®” con lo cual tiene sus origenes con el advenimiento de ese modelo
dogmitico cuyo mentor no es otro que el doctrinario Hans Welzel. Su funda-
mento radica en la conciencia potencial de la ilicitud como componente

de la culpabilidad.

(47) SANCINETTI, Marcelo A. Ob. cit., pp. 10-11.

(48) Idem.

(49) SUEIRO, Catlos Christian y BIRRIEL, Bibiana. Ob. cit., p. 228.

(50) La teorfa finalista fue desarrollada por Hans Welzel. La revisién critica al positivismo se
agudizarfa con esta teorfa que atacaria a la piedra angular del sistema, el concepto mismo de
accion, sobre los afios treinta. Sus primeros principios fundamentales son que el delito es
accién, pero no causal sino final, lo que significa que el actuar humano se determina desde el
fin perseguido por el autor sobre la base de su experiencia causal. Con este planteamiento la
categoria de la causalidad queda integrada no sumada como en el causalismo valorativo dentro
de la tipicidad. La finalidad o el caricter final de la accién se basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad,
ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad conforme a un plan, a la consecucién de
sus fines. En virtud de su saber causal previo, puede dirigir los distintos actos de su actividad de
tal modo que oriente el acontecer causal exterior a un fin y asi lo sobredetermina finalmente.
Si no se toma en cuenta la finalidad del sujeto, dice la teoria comentada, la accién perderia su
principal caracteristica, convirtiéndose en un mero proceso causal. Accién es actividad final
humana, no causacién de resultados, la causalidad es ciega, la finalidad es vidente. La finalidad
consiste en una sobredeterminacién de la causalidad por la voluntad, es decir, en la direccién
consciente del curso causal hacia una meta u objetivo previamente propuesto por la voluntad.
El hombre se propone fines y, gracias a su previo conocimiento de las leyes naturales, puede
anticipar el curso y los resultados de su actividad, dentro de ciertos limites.
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La teoria del delito, nacida bajo la escuela finalista, es conocida como teo-
ria compleja dado que sus cuatro estratos: accidn, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, se ven cada uno de ellos subdivididos en un aspecto objetivo y
subjetivo: ello ha facultado a la elaboracién de lo que hoy conocemos como
error de tipo y error de prohibicién; de alli que los errores de tipo sean trata-
dos en el estrato de la tipicidad dentro de su aspecto subjetivo, mientras que
los errores de prohibicién sean constados en el estrato de la culpabilidad tam-
bién a nivel subjetivo®?.

La teoria en estudio trata la conciencia de la ilicitud, no como compo-
nente del dolo, sino exclusivamente como elemento de la culpabilidad sepa-
rada de aquel. El dolo pertenece al tipo, en cuanto parte subjetiva de este y en
cuanto a factor de direccién de la accién”®?. A diferencia de la regulacién uni-
taria que proponia la llamada teoria del dolo —tanto estricta como limitada—,
respecto del tratamiento del error, la teorfa de la culpabilidad estricta trata la
tematica distinguiendo, como hemos indicado en el parrafo anterior, entre dos
tipos de errores, a saber: por un lado, el error de tipo, el cual puede ser inven-
cible o vencible; en el primer caso elimina el dolo y la culpa, mientras que en
el segundo elimina el dolo y deja subsistente —en el caso de estar previsto— el
tipo culposo; por otro lado, el error de prohibicién que también se clasifica
como vencible o invencible, arroja otros efectos, ya que el error de-prohibicién
invencible, por encontrarse situado en la culpabilidad y hacer referencia a la
comprensién del injusto o antijuridicidad, elimina la culpabilidad o reprocha-
bilidad, mientras que el error de prohibicién vencible solo la atenia®?.

Como lo entendia Welzel —mentor de la teoria estricta de la culpabili-
dad—, un error sobre los presupuesto de las causas de justificacién tenia que
conducir a los efectos del error de prohibicién®?.

4. ‘Teoria limitada o restringida de la culpabilidad

La teorfa restringida de la culpabilidad, también dentro de la 6rbita fina-
lista, se alz6 como otra versidn frente a la teoria de la culpabilidad estricta. Su
fundamento radica en la conciencia potencial de la ilicitud entre el dolo
y la culpabilidad, entendiéndose que los errores como presupuestos de una
causa de justificacién tendrian que ser tratados con los efectos de un error
de tipo. La teoria limitada o restringida de la culpabilidad es sostenida de

(51) Ibidem, pp. 228-229.

(52) MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Ob. cit., p. 650.

(53) SUEIROQ, Carlos Christian y BIRRIEL, Bibiana. Ob. cit., p. 229.

(54) WELZEL, Hans. Derecho Penal alemdin. 11* edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1970, p. 232. ‘
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manera preponderante en la literatura juridica aunque bajo distintas formas
y con fundamentos discrepantes, a ella se adhieren Robert Von Hippel, Hell-
muth Von Weber, Richard Lange, Friedrich Schaffstein, Karl Engisch, Roxin,
Johannes Wessels, Hans-Joachim Rudolphi, entre otros. Para esta solucién
hay tres caminos posibles, como lo aludia Sancinetti®®:

4.1. Partir de la teoria de los elementos negativos del tipo (finalismo
monista)

La teoria de los elementos negativos del tipo, si bien parte de la escuela-
dogmitica finalista, nace bajo una concepcién monista (tipicidad) de los
imperativos, a diferencia del finalismo tradicional que parte de una concep-
cién dualista (tipicidad-antijuridicidad). Esta teoria entiende que el “injusto
consta de dos partes: la positiva equivalente al tipo en sentido tradicional y la
negativa concebida como exigencia de que no concurra causa de justificacion.
La suposicién errénea de que concurren los presupuestos de una causa de jus-
tificacién supone un error de tipo negativo, y por lo tanto, relativo al tipo
total de injusto (tipo positivo mds tipo negativo), pero ello solo en lo atinente
a errores sobre la situacién fictica (presupuestos objetivos de la justificante).
El error de prohibicién indirecto o de permiso es siempre un error de Derecho
y debe tratarse en la culpabilidad”®®.

4.2. Teoria del tratamiento analégico (funcionalismo sistémico)

La aceptacién actual de la teorfa de la culpabilidad limitada obedece, mas
bien, a la opinién de decidir el sistema de la teoria del error, utilizando un cri-
terio puramente conceptualista para resolver una cuestién meramente poli-
tico-criminal. Para esta teorfa, el error de prohibicién sobre presupuestos jus-
tificantes debe ser tratado como si fuera un error de tipo, dado que propugna
una analogia zn bonam partem®”. Con lo cual produce las mismas consecuencias
que la teoria de la culpabilidad restringida o limitada.

(55) Citado por SUEIRO, Carlos Christian; BIRRIEL, Bibiana. Ob. cit., pp. 229-231.

(56) FREELAND LOPEZ LECUBE, Alejandro. “Problemas de la legitima defensa: errores y excesos”.
Jurisprudencia Argentina. T. 11, Comentario al fallo, causa “Piperno”, 1995 p. 283.

(57) El principio de prohibicién de analogia se encuentra encuadrado en el articulo III del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal de la siguiente manera: “No es permitida la analogia para calificar
el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la pena o medida de
seguridad que les corresponde”. Asimismo, el inciso 9 del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Estado reconoce como principio y derecho de la funcién jurisdiccional: “El principio de
inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos”. Esta norma
rectora es la consecuencia del principio nullum crimen nulla poena, sine lege stricta. Supone que el
juez no puede asumir funcién de legislador, se constituye como una garantia de la administracién
de justicia. Como la ley solamente puede crear delitos y penas, entonces la analogia, la
costumbre, la doctrina y los principios generales del Derecho no estin autorizados para
elaborarlos. En un Estado Democritico de Derecho se prohibe la creacién, mediante la analogia,
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4.3. La teoria del injusto personal (posfinalismo o subjetivismo
monista)

Esta teoria se funda en un criterio estrictamente subjetivista. Su creador,
Diethart Zielinski, parte de la concepcién de que la voluntad de realizacién
del tipo ya fundamenta la realizacién del tipo doloso, aunque el autor —solo
por un grosero error— haya creido que concurrian las circunstancias del tipo;
asi también entiende que la voluntad de actuar sobre la base de presupuestos
de una causa de justificacién tiene que hacer operar el presupuesto permisivo,
ello debido a la fuerza de representacién que posee la norma. Asi, norma pro-
hibitiva y norma permisiva se comportan como fenémenos paralelos, su ope-
ratividad depende siempre de aquella representacién que ha tenido el autor
acerca de lo que sucede®®. En sintesis, “el error sobre presupuestos de causa
de justificacién no excluye el dolo pero si excluye su ilicitud, porque la volun-
tad de actuar sobre la base de circunstancias justificantes excluye la antijuridi-
cidad del dolo (justificacién). Esta conclusidn es idéntica sea el error evitable o
inevitable. Pero si es evitable reaparecera el ilicito no doloso, sino de la impru-
dencia por haber infringido el deber de examen”®?.

5. Eljuicio de evitabilidad del error

En su trabajo, Maximiliano Rusconi busca demostrar c6mo conceptos
acufiados por la dogmatica solo encuentran contenido material bajo preceptos
normativos de indole politico criminal. Un claro ejemplo de ello queda esta-
blecido cuando hace referencia al juicio de evitabilidad del error.

Segiin el mencionado autor, “la evitabilidad es solo una forma resumida
y poco precisa de referirse a un conjunto de casos en los cuales a pesar de
que el sujeto activo cometi6é un error de prohibicién, este error “debe impu-
tarse a la cuenta del autor”, es decir, aqui también se trata no ya de encontrar
datos ontolégicos, sino de ofrecer un sistema (o subsistema) normativo poli-
tico criminal de imputacién, por consiguiente, “el problema reside mds en la

de un Derecho Penal paralelo o alterno al creado por el legislador. La analogia perjudicial para
el inculpado (analogia in malam partem) que es la que extiende los efectos de la punibilidad es la
prohibida. Mientras que la analogfa favorable (analogia in bonam partem) es aceptada a través de
la interpretacién, ya que en el Derecho Penal siempre se aplica lo que més favorece al reo; por
ejemplo: una interpretacién que extienda analégicamente circunstancias atenuantes de la pena o
causales personales de exclusién de punibilidad.

(58) Vide. SUEIRO, Carlos Christian y BIRRIEL, Bibiana. Ob. cit., p. 230.

(59) SANCINETTI, Marcelo A. Ob. cit., p. 16.
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definicién de los criterios politico criminales para reprobar un error, que en
discutir cuando se da la evitabilidad como algo tangible”“?.

Es asi que una elaboracién puramente dogmatica como el juicio de evita-
bilidad del error lleva a interrogantes politico-criminales tales como si existe
un deber general de informacién, lo cual ha sido respondido en forma
negativa por gran parte de la doctrina.

Bacigalupo entiende que “debe rechazarse la posibilidad de definir la evi-
tabilidad del error mediante la infraccién de un deber de informarse (...) el
incumplimiento de tal deber no tiene por qué determinar la evitabilidad del
error, pues no es posible concluir en forma totalmente segura que si el autor
le hubiera dado cumplimiento hubiera alcanzado el conocimiento correcto de
la relacién entre acto y orden juridico™P.

La existencia de un deber general de informacién no ha sido el dnico
intento politico criminal por llenar de contenido a la categoria dogmatica del
juicio de evitabilidad del error. También se ha aludido a la tesis del esfuerzo
de conciencia y la afectacién del principio basico de ética social. En
cuanto al primero, nadie puede asegurar que las valoraciones del autor coin-
cidan con las del legislador. Frente a esta critica se corrigié la tesis exigiéndole
al autor que atin en contra de su conviccién afirme aquellas representaciones
valorativas de su entorno. Pero ello no resulta suficiente, ya que como expresa
Rusconi “las representaciones valorativas del entorno no se logran con una
reflexién interna de conciencia sino ejerciendo las actividades que permiten
aumentar el nivel de informacién sobre la valoracién social de la conducta”®?.

Frente al fracaso de este criterio, la doctrina comenzé a considerar como
presupuesto valido para distinguir cuando un error es evitable o no, el recurrir
a la afectacién de normas ético-sociales fundamentales. Esta tesis, ha resul-
tado muy limitada y por sobre todo deja entrever un sin nimero de falen-
cias como alude Rusconi: “en primer lugar, solo es posible acudir a las normas
de ética social elementales, justamente, en aquellas situaciones en las cua-
les se superponen perfectamente derecho y moral (...) nace para solucionar
del peor modo, solo un pequefio grupo de casos llamados de derecho penal
convencional”®.

‘

(60) RUSCONI, Maximiliano Adolfo. “Politica criminal y error de prohibicién”. En: Revista
Guatemalteca de Ciencias Penales Justicia Penal y Sociedad. N° 6, Afio 4, Managua, 1997, p. 73.

(61) BACIGALUPQ, Enrique. “El error sobre los elementos del tipo y el error sobre la antijuridicidad
o la prohibicién”. En: Revista de Derecho Privadp. Tomo V, Vol. I, Comentarios a la legislacién penal.
La reforma del Cédigo Penal 1983. Dirigido por Manuel Cobo del Rosal. Madrid, 1985, p. 83.

(62) RUSCONI, Maximiliano Adolfo. Ob. cit., p. 78.
(63) Ibidem, p. 81.
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La teoria del error se ve altamente limitada frente a una legislacién que
tiende a recurrir a la presuncién del dolo o al criterio de responsabilidad obje-
tiva. De poca relevancia practica resultard debatir si se adhiere a una teoria
de la culpabilidad estricta en donde los errores sobre las causa de justifi-
cacién son tratados como legitimos errores de prohibicién o a una teoria de
la culpabilidad limitada o restringida en donde los errores sobre la justifi-
cante son vistos como etrores de tipo, frente a una legislacién que aduciendo
interdisciplinariedad con otras ramas del derecho y un alto grado de compleji-
dad no concibe el tratamiento de error alguno que aducir®®.

Una certera solucién a la teoria del error no puede verse limitada a una
discusién intrasistemética dentro de las diversas escuelas dogmaticas, sino
que la cuestién reside en definitiva en qué postura politico-criminal desea
adoptarse.

La adopcién de un modelo filoséfico-epistemolégico positivista implicard
a nivel de la teoria de la pena (penologia), la adopcién de teorias absolutas
(teoria retributiva y teorfa de la expiacién)® o relativas (teorfa de la preven-
cién especial positiva y negativa y prevencién general positiva y negativa)®?;
a nivel criminolégico, la instauracién de una escuela clasica positiva o socio-
légica; y a nivel dogmatico, el advenimiento de un modelo causalista, fun-
cionalista o posfinalista, lo que implica, como consecuencia, la adopcién de la
teoria del dolo estricta y limitada (causalismo) o la teoria de la culpabilidad
limitada o restringida (posfinalismo-funcionalismo)®”.

Mientras, que la adopcién de un modelo filoséfico-epistemolégico
no positivista implicard a nivel de la teoria de la pena, la adopcién de un

(64) SUEIRO, Carlos Christian; BIRRIEL, Bibiana. Ob. cit., p. 235.

(65) Las teorias absolutas atienden solo al sentido de la pena, prescindiendo totalmente de la idea de
fin. Para ellas, el sentido de la pena radica en la retribucién, en la imposicién de un mal por el
mal cometido. En esto se agota y termina la funcién de la pena.

(66) Las teorias relativas atienden al fin que se persigue con la pena. Se dividen en teorfas de la
prevencién especial y teorfas de la prevencion general: a) Las teorias de la prevencién general,
ven el fin de la pena en la intimidacién de la generalidad de los ciudadanos, para que se aparten
de la comisién de los delitos. Su principal representante fue el penalista alemén de principios
de siglo XIX, Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach, que consideraba la pena como una
“coaccién psicolégica” que se ejercia en todos los ciudadanos para que omitieran la comisién de
delitos. La prevencién general considera que la pena servitia para intimidar a todos los individuos
con la finalidad que no cometan delitos. Se tratarfa de una prevencién que no actda frente al
delincuente sino frente a la colectividad. b) Las teorias de la prevencién especial, ven al fin
de la pena en apartar al que ya ha delinquido de la comisién de futuros delitos, bien a través de
su correccién o intimidacién, bien a través de su aseguramiento, apartindolo de la vida social en
libertad. Su principal representante fue otro gran penalista alemén Von Liszt, quien considerd al
delincuente como el objeto central del Derecho Penal y a la pena como una institucién que se
dirige a su correccién, intimidacién o aseguramiento.

(67) Ibidem, p. 231.
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modelo agnéstico minimalista® o abolicionista®; a nivel criminolégico, la
insercién en una escuela de la de criminologia critica”, control social, teo-
ria del conflicto o realismo de izquierda y de derecha, lo cual desembocara
a nivel dogmadtico en una escuela finalista respetuosa de los limites 6ntico-
ontolégico de sus construcciones conceptuales, lo que deviene a nivel de la
teoria del error en hacerse tributario de la teoria estricta de la culpabilidad”®.

Sin embargo, mis alld de poder efectuar esta sistematizacién —como ya
hemos aludido—, en ningtin caso esta nos ofrecera una solucién final a la dis-
cusién sobre las teorias del error. Solo podrd encontrar una solucién tentativa
y relativa dentro de las politicas de Estado y netamente dentro de la politica
criminal.

VIII. LA IGNORANCIA DELIBERADA

El sujeto que prefiere mantenerse en el desconocimiento para no ser
implicado en la realizacién de un delito, pese a sospechar que puede favorecer
conductas ilicitas de terceros, se mantiene voluntariamente en un estado de
ignorancia; por ejemplo: el testaferro profesional que, a cambio de una retri-
bucién, acepta figurar como administrador formal de cientos de sociedades de
las que no le importa lo més minimo la actividad real o quiénes son sus verda-
deros gestores; o el sujeto que, para evitarse problemas, da instrucciones a sus

(68) El minimalismo o Derecho Penal minimo es una orientacién “reduccionista” elaborada por
el exponente de la escuela penal de Frankfurt, Winfried Hassemer. De acuerdo a la corriente
mencionada, dignos de ser considerados bienes juridicos serfan solo un reducidisimo circulo
de bienes individuales, como la vida, la salud, la libertad personal, el honor, la propiedad y el
patrimonio; solo estos tendrian las condiciones para el desarrollo de la persona humana —serian
“bienes en sentido personalistico’—, y solo su ofensa causarfa victimas de carne y hueso. En 1985,
Luigi Ferrajoli publica el articulo 1/ Diritto penale minimo, donde traza las lineas maestras de su
personal construccién. Derecho Penal minimo y garantismo son, en el pensamiento de Ferrajoli,
las dos caras de una misma moneda, reflejan no solo el mayor grado de tutela de las libertades
individuales ante el arbitrio punitivo, sino también un ideal de racionalidad y certeza que excluye
del Derecho Penal toda responsabilidad de limites inciertos e indeterminados. El Derecho Penal
minimo se opone al Derecho Penal méximo, cuya certeza consiste en que ningin culpable de
delito escape a su pena, aun a riesgo de arrastrar, en esta bisqueda implacable, a los inocentes.

(69) El abolicionismo efectia una critica radical a todo el sistema de justicia penal y plantea su
reemplazo. Desde los afios 70 se plantea la eliminacién total del control penal por el criminélogo
holandés Louk Hulsman, bosquejo seguido también por los estudiosos noruegos Thomas Mathiesen
y Nils Christie, asi como por la profesora francesa Jacqueline Bernat de Celis, Heinz Steinert y
Herman Bianchi de Holanda, entre otros. Los abolicionistas proponen abolir las cérceles y el
Derecho Penal y sustituir dichos instrumentos con intervenciones comunitarias e institucionales
alternativas. Consideran que en una sociedad con profundas desigualdades en las relaciones de
poder, el sistema penal contribuirfa solo a reforzatlas; por el contrario, dichas desigualdades
podsian disminuir si se recurriera sobre todo a précticas informales y comunitarias de autogestién
y resolucién de los conflictos y problemas sociales.

(70) Critica al Derecho Penal.

(71) Idem.
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empleados de que rechacen la entrega de cualquier tipo de notificacién futura
que pueda provenir de la administracién; o, por fin, de quien recibe una
importante cantidad de dinero a cambio de transportar una maleta a otra ciu-
dad y prefiere no preguntar exactamente qué es lo que se aloja en el interior.

En el Derecho Penal moderno la atribucién de responsabilidad por la rea-
lizacién de una gran mayoria de comportamientos penalmente prohibidos,
requiere que el sujeto sea conocedor de aquellas caracteristicas objetivas de su
hecho que lo convierten en penalmente tipico. Dicho a la inversa, el conoci-
miento insuficiente o el error son causas de exencién de responsabilidad, salvo
en aquellos casos excepcionales en los que se prevé expresamente el castigo de
las conductas realizadas sin dicho conocimiento, como sucede en los delitos
imprudentes”?.

Supuestos en los que una persona renuncia deliberadamente a conocer (o
a conocer mejor) determinadas circunstancias de su conducta, suele recondu-
cirse a aquella modalidad de dolo denominada “dolo eventual”’® pues, pese a
su renuncia a conocer, en tales casos el sujeto cuenta ya con un conocimiento
basico suficiente para atribuirle tal forma de dolo; asi, por ejemplo, en el caso
de que una persona reciba una importante cantidad de dinero a cambio de
transportar una maleta a otro pais, bastara con que el acusado haya sido cons-
ciente de la posibilidad de estar transportando droga para entender que ha
obrado dolosamente, aun cuando no haya llegado a cerciorarse plenamente
de todas las caracteristicas concretas de la sustancia ilicita (naturaleza, peso y
pureza) que constituye el objeto del delito.

El amplio alcance del dolo como modalidad de imputacién subjetiva, que
abarca desde los casos de auténtica intencién hasta aquellos supuestos en los
que el sujeto simplemente se representa el riesgo de realizacién tipica, per-
mite evitar que la gran mayoria de tales supuestos permanezca impune; sin
embargo, la inclusién de los supuestos de mera representacién de la posibili-
dad en el concepto de dolo plantea dos grandes problemas: en primer lugar,
el que se cobijen bajo un mismo titulo de imputacién subjetiva —y, en princi-
pio, se castiguen con la misma pena— supuestos muy distintos desde el punto
de vista del grado de implicacién subjetiva del sujeto en el hecho: asi, para

(72) RAGUES I VALLES, Ramén. “La doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho Penal”.
En: Dogmdtica del Derecho Penal material y procesal y politica criminal contempordneas. Libro homenaje a
Bernd Schiinemann por su 70° aniversario. Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 380.

(73)  El dolo eventual, también denominado condicionado se produce cuando el sujeto se representa el
hecho como posible, lejano, pero que podtia llegar a ocurrir; no obstante, actiia aceptando dicha
posibilidad. Ejemplo: la persona que le tira una flecha a un sujeto que tiene una manzana sobre
la cabeza; si lo hiere o mata habri actuado con dolo eventual.

(74) Ibidem, pp. 383-384.
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el planteamiento dominante parece resultar igual de grave el comportamiento
de quien transportara droga, siendo perfectamente consciente de ello que el
de quien se plantea como posible tal circunstancia, del mismo modo que se
trata igual a quien mata o hiere a otro con intencién de hacerlo que a quien
realiza un comportamiento peligroso para la integridad o vida ajenas siendo
consciente del riesgo, pero sin desear el resultado lesivo. Y, como segundo
problema, no queda clara la solucién que se propone para aquellos supues-
tos en los que, de manera intencionada, el sujeto haya evitado adquirir incluso
aquellos conocimientos minimos que requiere el dolo eventual, es decir, los
supuestos que pueden denominarse como de “ignorancia deliberada stricto
sensu”; aunque tales casos no sean tan frecuentes como los de quien alber-
gando sospechas iniciales (suficientes para el dolo eventual) prefiere no pro-
fundizar en ellas, no puede de ningtin modo descartarse que se presenten en
la préictica; por ejemplo: el testaferro que aceptase figurar como administra-
dor formal de cientos de sociedades de las que nada conoce si mucho tiempo
mais tarde sabe que una de ellas ha sido empleada por su administrador para
cometer un delito de comisién muy poco frecuente.

El planteamiento mayoritario considera que la falta de conocimiento
—siquiera eventual- de la concurrencia en un determinado comportamiento
de los elementos de una figura delictiva impide considerar el hecho como
doloso, lo que lleva a la impunidad o, cuando la ley lo permita, a castigar la
conducta como imprudente. Sin embargo, en casos como los expuestos, en los
que el sujeto ha decidido permanecer en la ignorancia, tal conclusién parece
insatisfactoria y no deja de resultar extrafio afirmar que, quien ha evitado
conocer est4 en una situacién de error o ha actuado de manera negligente.

Cabe plantearse cudl debe ser el tratamiento de los casos de representa-
cién del riesgo en los que no concurre intencién de menoscabar el interés pro-
tegido. Tanto en los casos de mero conocimiento como de desconocimiento se
advierte una indiferencia hacia el valor lesionado; en el primer supuesto por-
que el sujeto no desiste de sus planes pese a ser consciente de que estos entra-
fian un riesgo de lesién; y en el segundo porque el interés lesionado importa
tan poco al sujeto que este, ni tan siquiera se da cuenta de que lo pone en
peligro. Con todo, entre ambas situaciones existe una distincién que radica
en el hecho de que mientras en el caso del conocimiento la indiferencia tiene
como referente concreto el objeto de proteccién, en el caso de desconoci-
miento tal indiferencia se manifiesta, de manera mas difusa, respecto a todos

(75) Ibidem, pp. 384-385.
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aquellos intereses susceptibles de ser lesionados. Esta sutil diferencia puede
explicar que se traten de manera distinta el dolo eventual y la imprudencia”®.

Los casos de ignorancia deliberada stricto sensu parecen situarse en una
situacién intermedia, especialmente cuando el sujeto ha partido de la sospe-
cha inicial de que podia lesionar algin interés indeterminado, pero tal sospe-
cha no ha resultado ser para él un motivo suficiente para confirmar la existen-
cia de tal riesgo y, llegado el caso, evitar la conducta lesiva. Por otra parte, a
efectos de valorar en estos casos la necesidad de sancién parece indispensable
tener en cuenta también las razones que han llevado al sujeto a no querer pro-
fundizar en sus sospechas. En tal sentido conviene diferenciar entre los casos
de ignorancia deliberada atribuible a debilidad mental de aquellos casos
en los que el individuo ha buscado beneficiarse de su estado de ignorancia
para eludir responsabilidades.

David Luban” diferencia entre dos modelos de ignorantes delibera-
dos: por un lado, el que puede ser visto como un avestruz, esto es, como un
débil moral que trata de negarse a si mismo el hecho de que se enfrenta a un
dilema de naturaleza también moral, en cuyo caso su actitud parece menos
grave que la actuacién con conocimiento cierto sobre los datos relevantes de
la propia conducta; y, por otro lado, el sujeto que merece ser equiparado a
un astuto zorro, es decir, alguien que ha optado decididamente por llevar a
cabo una conducta ilicita y que ha buscado la propia ignorancia solo como
una excusa para protegerse frente a posibles declaraciones de culpabilidad. En
este caso, sostiene Luban, la ignorancia podria considerarse incluso como mis
grave que el mero conocimiento, pues afiade a la conciencia un elemento de
calculo obstinado que la hace mds culpable.

En estos ultimos supuestos se aprecia una necesidad de pena superior a
la de los casos normales de negligencia por dos grandes razones. En primer
lugar, porque desde un punto de vista expresivo no solo cabe valorar el des-
conocimiento, sino los motivos que han llevado a él: no en vano, un observa-
dor medio nunca dirfa que quien ha querido mantenerse en la ignorancia se
encuentra en una situacién de error, maxime si partia de la sospecha inicial
de que su comportamiento podia lesionar algin interés —ciertamente no con-
cretado— colectivo o de otro sujeto. Y, en segundo término, porque si seme-
jantes casos quedan en la impunidad, la pena estard dejando de cumplir su

(?6) Ibidem, pp. 394-395.
(77) Ibidem, p. 395.
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funcién de provocar el fracaso del delincuente en situaciones en las que, sin
embargo, este habra alcanzado su propésito criminal”®.

Sin embargo, es importante sefialar que el criterio de la “ignorancia delibe-
rada” no seria compatible con la garantia constitucional de la presuncién de la
inocencia, ni con las exigencias del principio de culpabilidad con rango constitu-
cional, ya que existe el riesgo de que esta férmula pueda ser utilizada para eludir
la prueba del conocimiento en el que se basa la aplicacién de la figura del dolo
eventual o para invertir la carga de la prueba, creando asi una presuncién del
dolo y no dando cabida a la aplicacién del in dubio pro reo™.

La ignorancia deliberada es una actitud subjetiva que sirve para burlar el
sistema punitivo, pero no equivale al dolo eventual. Exigiendo que el inter-
viniente tenga un conocimiento y tome conciencia, por la inferencia de una
serie de indicios, de que puede estar incluido dentro de una trama delictiva si
actua, seria suficiente para firmar el dolo eventual o la imprudencia, sin nece-
sidad de que fijemos un nivel de concrecién que exija que tenga que saber en
qué delito preciso estd colaborando o quiénes conforman la red delictiva en la
que el sujeto se inserta. En consecuencia, hay que reevaluar el nivel de conoci-
miento que se debe exigir para firmar el dolo en esos casos concretos que pre-
sentan unas caracteristicas distintas a la delincuencia tradicional. Y en cuanto
al elemento volitivo en el dolo eventual no es necesario tampoco que el favo-
recedor tenga que querer y desear que el autor cometa un delito en concreto,
sino que habrd voluntad, porque no puede excluir su aceptacién, desde el
momento que decide actuar conociendo que hay grandes probabilidades de
que esté facilitando el hecho delictivo de otro®?.

La ignorancia deliberada nace de un deber de diligencia o de cuidado,
desde el momento en que el sujeto es consciente de que puede estar favore-
ciendo el hecho delictivo de un tercero. Este deber de diligencia consiste en
cerciorarse de que su conducta no favorece ningun tipo de conducta de ter-
cero: el ciudadano, en la sociedad del riesgo y globalizada, tiene un deber de
diligencia intensificado ante la existencia de determinados indicios®.

En tales circunstancias parece imponerse una evolucién hacia un sistema
que acoja un mayor numero de modalidades de imputacién subjetiva que

(78) Ibidem, p. 395-396.

(79) RODO CANADILLAS, Raquel. “Algunas reflexiones sobse los nuevos fenémenos delictivos, la
teorfa del delito y la ignorancia deliberada”. En: Dogmdtica del Derecho Penal material y procesal y
politica criminal contempordneas. Libro homenaje a Bernd Schiinemann por su 70° aniversario. Tomo I,
Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 432.

(80) Ibidem, pp. 435-436.

(81) Ibidem, pp. 436-437.
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permitan captar adecuadamente las peculiaridades de cada caso y otorgar un
tratamiento mas proporcionado en las consecuencias.

IX. LA PREVISION DE LA CAUSALIDAD Y DEL RESULTADO

El profesor Eugenio Raul Zaffaroni sefiala qué nexo causal y resultado
fisico deben ser previstos por el autor. Indica que lo que el dolo requiere no es
un conocimiento efectivo de la manera en que los hechos se han desarrollado,
porque seria logicamente imposible, ya que ese conocimiento puede ser pos-
terior al resultado. Exige una previsién del nexo causal y del resultado, que
para el autor siempre serdn acontecimientos futuros, que pueden preverse mas
no conocerse, por mucha que sea la certeza de la previsién y aunque haya una
absoluta confirmacién a posteriori (sé que las piedras caen hacia abajo, pero,
o més que puedo afirmar acerca de la que ahora tienes en la mano es que
muy probablemente, si la dejase, caeria hacia abajo)®®. El mencionado autor
sefiala que “la previsién de la causalidad es humanamente imposible exigirla
en todos sus detalles, por lo que nos debemos conformar con su previsién en
lineas generales, o sea, con una previsién que haya sido suficiente para otor-
gar al autor la direccién final del acontecer externo, de lo que se ve privado
cuando este sigue un curso por entero diferente o separado del previsto, aun-
que desemboque en el mismo resultado”. Zaffaroni continda indicando que
la imposibilidad humana de previsién absoluta se funda en dos circunstancias
obvias®?:

a) La primera es que la ciencia no tiene la posibilidad de prever todos
los resultados y procesos causales.

b) La segunda es que el comin de las personas ni siquiera posee ese
conocimiento cientifico.

Respecto del conocimiento cientifico de la causalidad, le basta también
al tipo aqui una “apreciacién paralela en la consciencia del profano en cien-
aas causales” o “causal-explicativas”. Sosteniendo aqui que es importante la
“weoria de la adecuacién”, que era una de las que limitaba la causalidad
prescindiendo del dolo. A este respecto formula una aclaracién: Si bien por
aerto no puede negarse que la teoria de la adecuacién puede ser 1til prefiere
Bamar a lo que el dolo requiere en general “apreciacién paralela del pro-
£ano”, denotando con ello la previsién con base en el conocimiento que de la

- §K2) ZAFFARONI, Eugenio Rail. Trwtado de Derecho Penal. Parte general. Tomo III, Ediar, Buenos
7 Aires, 1981, p. 325.
- @B3) Idem.
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causalidad tiene el comtn de la gente. Lo prefiere asi, porque esa limitacién
no es objetiva, toda vez que acompafia al dolo, y la medida del conocimiento
de la causalidad la dard el dolo mismo en cada caso. Por sobre ese conoci-
miento paralelo cualquier conocimiento es mayor o puede ser relevante, pero
por debajo de él no habri dolo, siempre y cuando el desconocimiento de la
causalidad sea tal que le haga perder a la conducta su finalidad tipica elegida
y programada®?.

Zaffaroni también ensefia que “el conocimiento de la causalidad puede
tenerlo el autor en menor medida que el comun de la gente (puede creer que
la electricidad es un espiritu maligno, en tanto que el comin de la gente sabe
que es una forma de energia), y sin embargo comportarse dolosamente (elec-
trocutar a alguien, porque sabe que el espiritu que ‘vive en los cables’ mata).
Inversamente, puede tener un conocimiento mayor que el coman de la gente
y no comportarse dolosamente (haber previsto la causalidad y haber recha-
zado la imaginaria produccién del resultado, culpa consciente). Finalmente,
puede que la conducta particular demuestre que hubo un conocimiento supe-
rior al del comin y que precisamente por ese conocimiento la conducta es
dolosa (el médico que lesiona a un sujeto —lesién leve— pero que sabe que a
causa de la disposicién fisica del sujeto esa lesién le causard a los meses una
seria complicacién —lesién grave o gravisima— o la muerte). Las variantes que
pueda tener el desarrollo de la causalidad, que no alteren la programacién
general que del acontecer fisico haya hecho el sujeto, no eliminan el dolo. Es
tipica la conducta del que mata a un sujeto con un arma blanca, tanto si el
sujeto muere porque la herida le interesé el musculo cardiaco, como si muere
a las pocas horas por una hemorragia interna o por una complicacién de la
enfermedad. No serd tipica en lugar, si sometido el paciente a una interven-
cién quirdrgica, el médico anestesista yerra y le inyecta una dosis de aire en
las venas, causindole la muerte. Esta circunstancia no puede ser alcanzada por
las variables del programador. Por supuesto, la conducta serd atipica de homi-
cidio, sin perjuicio de que sea tipica de lesiones o de tentativa de homicidio, y
en otros casos en que la previsién de la causalidad es errada, de la posible tipi-
cidad culposa de la conducta”®.

En muchos de los supuestos mencionados, Zaffaroni indica que se suele
hablar de “interrupcién” o “ruptura” de la cadena o curso causal. Este autor
entiende que “estas expresiones son equivocas —e incluso totalmente incorrec-
tas— porque en casos en que la causalidad va més alla o por otro sendero que
lo programado por el dolo, lo que se interrumpe no es la causalidad sino el

(84) Ibidem, pp. 325-326.
(85) Ibidem, p. 326.
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dolo, esto es, su previsién correcta. La causalidad no se quiebra porque yo la
prevea o deje de preverla, ella continda y desemboca en un resultado, que a su
vez sera causa de otro, y asf al infinito. Lo que necesariamente tiene que inte-
rrumpirse en algiin momento es mi previsién de ese acontecer”. En cuanto a
la expresién “desviaciéon del cutso causal”, este autor sefiala que resulta mas
o menos clara si se toma en cuenta que “desviacién” es un concepto relativo
(siempre que “algo” se desvia es con referencia a otro “algo”), y por ende de
lo que el curso causal se desvia es de la forma en que habria sido programado
por el autor. Si la desviacién es tal que no puede considerarse dentro de las
variables programaticas aceptadas, la conducta restaré atipica (del tipo doloso
al menos). El mencionado autor culmina indicando que la previsién del resul-
tado es légicamente necesaria para la configuracién del dolo, pero no basta
por si si no se acompafia de una prevision de la causalidad que no se aparte
sustancialmente —esto es, que pueda considerarse incluida— en la programa-
cién de la causacién de ese resultado por parte del autor®®.

(86) Ibidem, pp. 326-327.
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CAPITULO II

EL ERROR SOBRE EL CONOCIMIENTO
DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO:
EL ERROR DE TIPO

La doctrina ha denominado error de tipo al error o falta de representacién
que recae sobre algin elemento configurador del tipo penal objetivo (verbi-
gracia, en el articulo 185 del Cédigo Penal el tipo objetivo del delito de hurto
se configura con los elementos: el que se apodera ilegitimamente de un bien
mueble, total o parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuen-
tra; en el articulo 106 del Cédigo Penal el tipo objetivo del delito de homi-
cidio se configura con el elemento: el que mata a otro; en el articulo 173 del
Cédigo Penal el tipo objetivo de la violacién sexual de menor se configura con
los elementos: el que practica el acto sexual u otro andlogo con un menor de
14 afios de edad)®”. Este error parte del principio de que el dolo requiere del
conocimiento de los elementos que conforman el tipo objetivo; si se carece del
conocimiento de uno o de todos esos elementos al realizar la accién objetiva-
mente tipica, el dolo quedaria excluido.

El dolo est4 integrado por dos elementos: el conocimiento y la voluntad
de concretar el tipo. El conocimiento se refiere a los elementos del tipo obje-
tivo, a saber, la accién que en realidad se esta realizando y sus modalidades,
el resultado que se alcanzard con la misma, el nexo causal existente entre ese
resultado y la actividad desarrollada, y las condiciones de la autoria. Es en este
conocimiento donde el sujeto incurre en error y ello tiene repercusién o puede
tenerla en el tipo al excluir el dolo. Si el sujeto ignora o tiene un falso con-
cepto acerca de lo que hizo, de c6mo se iba a desarrollar su actividad o de sus
consecuencias, no podria darse el dolo®®.

(87) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. “Error de tipo - Error de prohibicién”. En: AA.VV. Cidigo Penal
comentads. Tomo 1. José Luis Castillo Alva (Coord.). Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 467.

(88) Vide. FONTAN BALESTRA, Carlos. Ob. cit., pp. 93-94.

41



El error en el Derecho Penal

En el hecho, el sujeto que incurre en un error de esta clase no quiere rea-
lizar el tipo que en la materialidad concreta, por ello no obra con el dolo exi-
gido por la figura penal. En otros términos, el sujeto, al realizar la accién,
“ignora o cree errbneamente que no concurre en su conducta un elemento del
tipo”; por consiguiente, no puede haber dolo, sin perjuicio de que subsista la
culpa si por su imprudencia o negligencia incurre en este error. Existe tam-
bién el denominado error al revés, que se da cuando el sujeto quiere realizar
un acto tipico y por error realiza uno de menor gravedad o uno atipico: se da
en la tentativa y en el delito frustrado, por ejemplo, donde por una equivo-
cada apreciacién de los hechos el delincuente que quiere cometer un delito,
fracasa; no obstante, debe responder por su tentativa (Juan, enojado con su
socio, con el objetivo de lesionarlo le dispara un balazo, pero no apunta bien
y no lo hiere; comete delito frustrado de lesiones punibles). Esta es una situa-
cién inversa a la del error de tipo, donde el sujeto no pretende cometer un
delito y por error comete uno, o cuando queriendo cometer uno de menor
gravedad, incurre en uno de mayor gravedad (queria provocar el aborto de la
embarazada, pero maniobra equivocadamente y causa su muerte)®,

El error de tipo se encuentra regulado en el primer parrafo del articulo 14
del Cédigo Penal peruano de la siguiente manera:

“El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una circuns-
tancia que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad
o la agravacién. Si fuere vencible, la infraccién serd castigada como
culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley”.

I. DEFINICION DEL ERROR DE TIPO

El error de tipo recae sobre alguno de los elementos necesarios para que
un comportamiento sea penalmente relevante, para que pueda subsumirse en
alguna infraccién penal. Puede ser que el sujeto activo no haya comprendido
algin elemento tipico, que existe objetivamente (falta de representacién), o
lo comprenda de manera diferente de lo que es en la realidad (representacién
falsa)®®. El sujeto ignora que en su conducta concurren todos o alguno de los
elementos que definen un tipo penal.

(89) Idem.

(90) Vide. JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. Tratado de Desecho Penal. Parte general.
5% edicién, Trad, de Miguel Olmedo Cardenote, Comares, Granada, 2002, p. 329. Vide. también
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas. Tomo 1 (Derecho Penal. Parte general). Ara, Lima,
2004, p. 645.
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El error puede recaer sobre cualquiera de los elementos descriptivos o
normativos del tipo objetivo. Si el agente ha percibido equivocadamente
un elemento tipico, el error recaerd sobre los elementos descriptivos, pero
si el agente carecié de una valoracién que le haya permitido comprender
el significado del elemento tipico, el error recaera sobre los elementos nor-
mativos®V. Se trata, en consecuencia, de una condicién que concierne al
aspecto cognitivo del dolo: la conciencia. El agente no comprende, en el
contexto social y juridico en el que se encuentra, el sentido material de su
comportamiento; de esta manera, desconoce que su conducta se adecia a
un tipo legal®?. En efecto, en el error de tipo el agente obra sin conocer el
sentido social del comportamiento que esté realizando (por ejemplo, en el
caso del hurto el sujeto puede tener una representacion incorrecta sobre la
ajenidad del bien que sustrae del lugar donde se encuentra, puede pensar
que es de su propiedad; en el caso del homicidio el sujeto puede creer que
dispara sobre un animal cuando en realidad lo hace sobre una persona,
dindole muerte; en el caso de la violacién sexual de menor puede pensar
que la persona con la que se tiene acceso carnal tiene mas de 14 afios de

edad)®?.

II. EL ERROR DE TIPO EN LOS ELEMENTOS DESCRIPTIVOS
Y NORMATIVOS DEL DELITO

El elemento intelectivo del dolo debe abarcar todas las circunstancias que
integran la descripcién del delito, aunque Gnicamente en sus rasgos esencia-
les, pues es imposible para el hombre comtn conocer todos los detalles de la
realidad, basta con saber que se dispara contra una persona y que ella va a
morir a consecuencia de dicho disparo, pero no los procesos fisicos y biologi-
cos que el disparo causa para conducir a la muerte del herido; o en otro ejem-
plo, para cometer la violacién sexual de menor tipificado en el articulo 173
del Cédigo Penal, basta con saber que se accede carnalmente a una nifia noto-
riamente impuber, no la fecha de nacimiento de esta. También, cuando la ley
agrega circunstancias para atenuar o agravar la pena de un delito (como es el
caso del parentesco, que transforma el homicidio simple del articulo 106 en
parricidio del articulo 107 del Cédigo Penal®), es necesario el conocimiento
de dichas circunstancias para afirmar la tipicidad del delito asi calificado,

(91) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal. Parte general. Grijley, 2006, p. 361.

(92) HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte general I. 3* edicién, Grijley, Lima,
2005, p. 468.

(93) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., p. 467.

(94) Articulo 106 del Cédigo Penal.- El que mata a otro serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de veinte afios.
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aplicindose el mismo principio anterior: para cometer un parricidio basta
saber que se mata a quien se conoce como el padre, por ejemplo, no los
procesos fisioldgicos que determinaron su paternidad. En definitiva, como
en la comunicacién social el significado de las cosas esta también determi-
nado por el contexto en que ellas existen o suceden, no se puede hablar de
dolo si el sujeto no entiende el significado de su acto en la vida social. En
otras palabras, para obrar con dolo debe el sujeto conocer el significado de
su hecho en el “mundo de la vida”, pero no es suficiente un saber potencial
para satisfacer la exigencia intelectiva del dolo, es necesario traspasar efec-
tivamente “el umbral de la conciencia”. Por cierto, esto no significa que se
requiera una conciencia enteramente “despierta” en todos los detalles, basta
una conciencia “atenuada” e imprecisa. Tampoco es indispensable, para la
existencia de dolo, un proceso mental enteramente claro (“estar pensando
en ello”) respecto de todas las circunstancias en que el hecho tiene lugar; el
que comete un delito no estd necesariamente pensando mientras actiia: “soy
casado”, “soy funcionario ptblico”, etc., por eso la doctrina habla de una
conciencia “compartida” o, tal vez mejor, de un “saber que acompafa” a la
conciencia de la accién®.

1. Elerror en los elementos descriptivos del delito

Los elementos descriptivos del delito son aquellos que el sujeto puede
percibir y comprender a través de los sentidos, en ellos es suficiente una cons-
tatacion factica, expresan una realidad naturalistica aprehensible: la afirma-
cién del dolo necesita la simple percepcién sensorial del elemento en cuestion
(verbigracia, el “otro” en el delito de homicidio; el “fuego” en el homicidio
calificado; la concurrencia de “dos o mas personas” en el delito de robo agra-
vado; el concepto “mujer” al cual se refieren los tipos de aborto; el “bien
mueble” en los delitos de hurto, etc.). Son identificados a través del lenguaje
comun o mediante las terminologias juridicas sin necesidad de recurrir a otras
valoraciones para su comprensién®®. Un elemento es “descriptivo” cuando se
puede percibir sensorialmente, es decir, ver y tocar.

Articulo 107 del Cédigo Penal.- El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, 0 a una persona con quien sostiene o haya sostenido una relacién conyugal o
de convivencia, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios.
La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando concurra cualquiera de
las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 108.

(95) POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. Lecciones de
Derecho Penal chileno. Parte general. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, pp. 257-258.

(96) Vide. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Ob. cit., p. 314.
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La determinacién del error sobre un elemento descriptivo del tipo legal
objetivo es de facil constatacién por la indole del mismo juicio de aprecia-
cién entre lo que representa el agente (disparar sobre una persona, utilizar un
veneno) y lo que sucede en la realidad (disparar sobre un animal, emplear una
sustancia inocua). Resulta mds complicado hacerlo respecto a los elementos
normativos, en la medida en que estos ya implican un juicio de valoracién®?”,
como veremos mas adelante.

No es posible establecer un limite firme entre los elementos descriptivos
y normativos de los tipos penales. Muchas veces se superponen y es preciso
fijar la preponderancia; por ejemplo: en el concepto “muerte” (art. 111 del
Cédigo Penal), debemos tener en consideracién la “muerte clinica”, que cons-
tituye el cese definitivo e irreversible de las funciones encefilicas (de confor-
midad con el articulo 3 de la Ley N° 28189°%, Ley general de Donacién y
Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos)®®. Otro ejemplo, en el concepto
de “documento” en los delitos contra la fe puablica, los signos escritos y el
papel son elementos descriptivos; en cambio, la determinacién de hechos juri-
dicamente relevantes para la prueba, es un elemento normativo, solamente
entendible de manera espiritual. De acuerdo con Luz6n Pefia, “[e]n muchos
elementos que tienen un contenido descriptivo, pero también una parte de
contenido normativo, atendiendo al peso respectivo de cada una habrd que
hablar de elementos predominantemente descriptivos o predominantemente
normativos” %,

2. El error en los elementos normativos del delito

En el caso de los elementos normativos del delito predominan las valo-
raciones que no solo son perceptibles por los sentidos. Para la aprehensién y
comprensién de estos elementos se debe realizar un juicio o proceso valorativo
que alude a determinadas realidades derivadas, ya sea de una valoracién juri-
dica proveniente de otras ramas del Derecho, o de una valoracién ético-social.
La simple percepcién sensorial no es suficiente, sino que, en tanto se trata de
elementos que aluden a una realidad determinada por una norma juridica o
social, para que el sujeto pueda tener la conciencia de lo que hace —impres-
cindible para afirmar su actuar doloso— se necesita la comprensién intelectual

(97) Vide. HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 470-471.

(98) Articulo 3 de la Ley N° 28189.- El diagnéstico y certificacién de la muerte de una persona se
basa en el cese definitivo e irreversible de las funciones encefélicas de acuerdo a los protocolos que
establezca el reglamento y bajo responsabilidad del médico que lo certifica.

(99) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Ob. cit., p. 315.
(100) LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal. Parté general I. Universitas, Madrid, 1999,
p. 352.
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del elemento en cuestién (verbigracia, la calidad de “funcionario o servi-
dor publico” en los delitos contra la administracién pablica, la condicién de
“casado” en el delito de bigamia, el “bien” en los delitos contra el patrimo-
nio, el “documento” en los delitos contra la fe ptblica, el “apropiarse” en los
delitos contra el patrimonio, la “informacién privilegiada” en el delito de uso
abusivo de informacién privilegiada del articulo 151-A del Cédigo Penal, las
“drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas” en el delito de tra-
fico ilicito de drogas, etc.)'V.

La existencia de estas caracteristicas normativas puede disminuir la fun-
cién de garantia del tipo introduciendo cierta indeterminacién o impreci-
sién. La utilizacién abusiva de estos elementos durante la tipificacién puede
trasgredir la seguridad juridica. Por ello, la valoracién debe ser objetiva, es
decir, realizada siguiendo los patrones vigentes y no conforme al entendi-
miento peculiar del intérprete’®?. El juicio de valor que se ejercita deberd
tomar en cuenta las circunstancias de la realidad social, el lugar o las personas
afectadas%?,

En los elementos normativos se ha dado un error de tipo cuando al autor
le falta el entendimiento espiritual necesario para comprenderlos. De ello
resulta que un error de tipo no es necesariamente un error sobre los hechos,
este error también puede consistir —en caso de elementos normativos— en un
error de Derecho®,

En tanto los elementos normativos pueden encontrarse referidos a una
realidad determinada por una norma juridica o por una norma social, la doc-
trina los clasifica en elementos normativos juridicos o de valoracién
juridica (verbigracia, la “posesiéon” en el delito de usurpacién, la “minoria
de edad” del rehén como circunstancia agravante del delito de extorsion, la
“resolucién” en el delito de prevaricato, la condicién de “destituido, cesado,
suspendido o subrogado de su cargo” como elemento del delito de usurpacién
de funciones) y los elementos normativos sociales (verbigracia, los “actos
analogos” en el delito de violacién de la libertad sexual, el elemento “prostitu-
cién” en el delito de rufianismo, el elemento “honor o reputacién” en el delito
de difamacién)%.

(101) AVALOS RODRIGUEZ, Catlos. Ob. cit., p. 470.

(102) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Ob. cit., p. 315.

(103) Idem.

(104) Vide. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general, Tomo 1. (Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito). Trad. de la 2* edicién alemana de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz
y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal. Civitas, Madrid, 1997, p. 197.

(105) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., pp. 470-471.
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2.1. Los elementos normativos de valoracién juridica

Los elementos normativos de valoracién juridica presentan una cierta par-
ticularidad en cuanto a su conocimiento, nociones como “funcionario o servi-
dor puablico” (art. 425 del Cédigo Penal), “matrimonio” (art. 139 del Cédigo
Penal), “depositario judicial” (art. 190, segundo parrafo del Cédigo Penal),
“bienes embargados” (art. 197, numeral 4, del Cédigo Penal), pueden solo
en parte ser percibidas por los sentidos, en lo esencial son solo comprensi-
bles intelectualmente. Como dice Welzel; “(...) para el dolo de la falsifica-
cién documentaria no es suficiente que el hechor haya advertido las propieda-
des perceptibles por los sentidos de un documento, sino que tiene que haber
estado, ademds, consciente de su importancia probatoria”®®. Si lo que esta
ante los ojos del hechor hubiera sido correctamente interpretado desde el
punto de vista juridico, solo los juristas mas avezados podrian actuar con dolo.
De ahi que Binding considera suficiente que la subsuncién por el hechor haya
sido efectuada “como un profano”@®”, pues no se necesitard consultar un
diccionario para saber, aproximadamente, lo que es un “funcionario piblico
en el ejercicio de sus funciones”, o una “apropiacién indebida”, o lo que son
“bienes inmuebles”, etc. Lo dnico que se exige por el sistema penal —escribe
Bockelmann-— es que el hechor, sobre la base de una valoracién semejante a la
que hace un juez al aplicar la ley, pero en su caso en la esfera de un profano,
“en el mundo de la vida”, pueda contestar a la pregunta acerca de si el respec-
tivo elemento de la descripcién tipica se halla presente®®,

Para afirmar la presencia de dolo respecto de los elementos normativos de
naturaleza juridica del tipo objetivo, no se requiere poseer las especiales con-
diciones de apreciacién que solo tendria un especialista 0 una persona versada
en derecho, sino que es suficiente la apreciacién de los hechos que pudiera
hacer el sujeto de acuerdo a los conocimientos que le resulten impropios al
hombre medio"®.

2.2. Los elementos normativos de valoracion social (empirico-cultural
o ético-sociales)

En los elementos normativos de valoracién social (empirico-culturales
o ético-sociales) el autor debe hacer una valoracién de las circunstancias en
las que actda, ajustando dicha valoracién al término medio de la sociedad;

(106) Citado por POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. Ob.
cit., p. 258.

(107) fdem.

(108) Ibidem, pp. 258-259.

(109) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., p. 471.
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por ejemplo: el elemento “exhibiciones obscenas” presente en el delito pre-
visto en el articulo 183 del Cédigo Penal. Roxin sostiene que hay casos en los
que el contenido del sentido social no puede ser entendido sin una determi-
nada calificaci6én juridica™?, por ejemplo, en nuestra legislacion, el tipo penal
de apologia del delito contenido en el articulo 316 del Cédigo Penal cuando
prescribe: “el que, publicamente, hace apologia de un delito o de la persona
que haya sido condenada como su autor o participe”. Para determinar si se ha
incurrido en este delito se tiene que hacer una calificacién juridica correcta,
ya que de faltar esta no se podria afirmar que la persona ha accedido al con-
tenido de sentido social de su comportamiento, razén por la cual el dolo se
encontraria ausente.

III. NATURALEZA JURIDICA DEL ERROR DE TIPO

El error de tipo, como recae sobre los elementos objetivos o las circuns-
tancias del mismo (sujeto activo, sujeto pasivo, accidn, resultado, nexo cau-
sal), se alza como el aspecto negativo del elemento cognitivo del dolo, y por
ello repercute en el tipo, pudiendo excluirlo, de allf que sea considerado como
causal de atipicidad. Este tipo de error constituye la contrapartida negativa
del aspecto intelectual del dolo, es un caso de ausencia o negacién del mismo.

En tanto error que afecta el conocimiento de los elementos objetivos del
tipo penal, los que son necesarios para que exista dolo, encuentra su ubicacién
sistematica dentro del elemento del delito conocido como tipicidad, puesto
que su consecuencia, ya sea en su forma vencible o en su forma invencible,
impide afirmar la tipicidad subjetiva dolosa del hecho materia de enjuicia-
miento™?. Para la subsistencia del dolo el autor debe obrar con conocimiento
de los elementos del tipo objetivo, pero si falta el conocimiento, falta también
la voluntad de realizacién del tipo y, por ende, el dolo seria excluido.

En efecto, para actuar dolosamente, el sujeto debe saber que esta reali-
zando el hecho tipico, esto es, conocer los elementos del tipo; quien desco-
noce las circunstancias concretas y el objeto de su accién “actiia involuntaria-
mente”, esto es, sin dolo: A) dispara contra lo que cree es una pieza de caza
mayor y mata a otro cazador disfrazado al efecto. En este caso, A) no actia
dolosamente, ya que un elemento de la descripcién tipica del delito de homi-
cidio (art. 106 del Cédigo Penal) es que se mate a otro, esto es, a una persona,
y sobre ese elemento el autor padece un error. Sin embargo, esto no signi-
fica que en todos los casos quien acttia en error de tipo serd impune, pues si el

(110) Citado por AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., p. 472.
(111) Ibidem, p. 466.
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resultado era previsible y evitable —y bastaba para ello con “abrir un poco mis
los 0jos”— el cardcter vencible de este error permite la imputacién del resul-
tado a titulo culposo™'?.

E] error de tipo no es imputable al autor cuando no proviene de la pro-
pia culpa y hay ausencia de dolo. Es imputable si el autor cae en él por propia
culpa, aqui desaparece el dolo y queda subsistente la posibilidad de la adecua-
cién tipica en la figura culposa si esta prevista en la ley.

La doctrina es unanime en expresar que no puede existir dolo si el sujeto no
conoce qué tipo de comportamiento esta realizando. El error de tipo hace que
el sujeto desconozca el significado social del comportamiento que esta desarro-
llando, por lo que su concurrencia elimina la posibilidad de afirmar la presen-
cia del dolo. “El dolo se excluye cuando el autor ha obrado con un error sobre
los elementos del tipo objetivo, es decir, sobre la concurrencia de circunstancias
y elementos que permiten conocer la existencia de un peligro concreto de reali-
zacién del tipo. Si el autor ignora que detrds de una mata, sobre la que dispara
con el propésito de probar el funcionamiento del revélver, hay un vagabundo
durmiendo y lo mata, no habra obrado con dolo de homicidio, y eventualmente
solo podra ser responsabilizado por homicidio imprudente”*'?.

IV. EFECTOS DEL ERROR DE TIPO: ERROR DE TIPO INVENCIBLE
O INEVITABLE Y VENCIBLE O EVITABLE

Como hemos senalado anteriormente, incurre en error de tipo quien des-
conoce o tiene un falso concepto acerca de los elementos del tipo penal; sin
embargo, es evidente que la ley en sus descripciones tipicas solo abarca algu-
nos aspectos de la realidad que considera relevantes para configurar un delito,
solo esos aspectos, elevados a la calidad de elementos del tipo penal, interesan
a la hora de juzgar acerca de si se actué con error o sin él. De alli que se suele
hablar de error esencial y error accidental o irrelevante para distinguir
aquel que, referido a uno de los elementos del tipo penal, permite afirmar la
exclusion del dolo (cree que dispara contra un ciervo, pero mata a un hombre)
del que recae sobre otra circunstancia concurrente en el hecho, pero que la ley
no ha considerado en la descripcién tipica, y que por tanto no permite excluir
el dolo™' (un sujeto cree que mata a José, porque lo engafia con su mujer,
pero en realidad el amante es Martin; el articulo 106 del Cédigo Penal no se

(112) POLITOFF L., Sergio; MATUS A., Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. Ob. cit., p. 256.

1113) BACIGALUPO, Enrique. Principios del Derecho Penal. Parte general. 4* edicién, Akal/lure, Madrid,
1997, p. 232.

1114) POLITOFF L., Sergio; MATUS A, Jean Pierre y RAMIREZ G., Marfa Cecilia. Ob. cit., p. 261.
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refiere a matar a otro por una razén determinada, sino simplemente a matar a
otro, siéndole completamente indiferente el motivo del actor). El error de tipo
esencial recae sobre los elementos del tipo, sobre aquellos que fundamentan
su existencia; cuando recae sobre otras circunstancias se califica de error no
esencial y por lo tanto intrascendente para los efectos penales.

Es importante sefialar que la exclusién del dolo en los casos de error de
tipo relevante no significa necesariamente la impunidad del autor; en el caso
del que yerra en su objeto de caza puede el hechor ser responsable de un cua-
sidelito de homicidio, si la presencia del infortunado cazador era previsible
y, por tanto, evitable herirlo. De ahi que se distinga, en cuanto a sus efec-
tos, entre error de tipo vencible (evitable) e invencible (inevitable). El
primero excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa (que puede conducir
a la incriminacién en los casos excepcionales en que la culpa es punible); el
segundo excluye el dolo y la culpa, y por tanto, la culpabilidad del autor y el
delito, al faltar su caricter culpable?,

En resumen, hemos sefialado que el error de tipo afecta al dolo, por lo
que su estudio se produce en la tipicidad, en concreto, en el tipo subjetivo.
La regla general es que el error sobre algiin elemento esencial del tipo trae
como consecuencia la exclusién del dolo, pero no siempre de la culpa que
puede quedar subsistente. Para poder determinar cudndo sucede una u otra
cosa, debe distinguirse si el error era vencible o invencible. El error es vencible
cuando el sujeto estaba en condiciones de evitarlo si hubiese empleado el cui-
dado debido, o sea cuando le era posible preverlo y no lo hizo. En esta hipé-
tesis, si bien el dolo queda excluido, no lo queda la culpa; por consiguiente, el
hecho constituird un cuasidelito cuando la culpa es punible, y tendrd que res-
ponder el sujeto en tal calidad. Incurre en error invencible la persona que no
estaba en condicién de evitarlo, cuando estaba fuera de su posibilidad de pre-
visién. En este caso no responde ni de dolo ni de culpa, quedan ambos exclui-
dos. La distincién entre evitable e inevitable, en definitiva, se vincula con la
posibilidad de evitacién del error de parte del sujeto. Los sefialados son los
efectos generales del error de tipo, pero corresponde analizar algunas circuns-
tancias especiales que se plantean!9:

1. Error de tipo invencible o inevitable

El error de tipo invencible ocurre cuando el agente, habiendo observado
el cuidado debido, no pudo salir del error en que se encontraba, originando

(115) Ibidem, p. 262.
(116) FONTAN BALESTRA, Carlos. Ob. cit., pp. 94-95.
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e resultado. En este caso, la conducta debe ser atipica, pues el agente ha
actuado de manera diligente y con el debido cuidado; descartdndose, con ello,
tanto una imputacién dolosa como imprudente'”. Este tipo de error incide
sobre un elemento esencial del tipo, su presencia en el conocimiento del autor
es imprescindible para que pueda configurarse la realizacién tipica de un

delito.

Para apreciar el caricter inevitable del error resulta conveniente recurrir
a los criterios utilizados para determinar si se da o no un delito culposo. Lo
decisivo es, en consecuencia, comprobar si el agente tomd, para evitar el error,
Ias precauciones necesarias de acuerdo a las circunstancias personales y mate-
rales en que actué'®.

Como hemos sefialado con anterioridad, la calificacién del error como
vencible o invencible dependerd de si hemos actuado o no con el cuidado
debido. Aplicando el pensamiento de la adecuacién diremos que un error es
vencible cuando un observador objetivo, colocado en el momento de la accién
¥ con los conocimientos especiales del autor, hubiera apreciado correctamente
la realidad y, por tanto, hubiera podido evitar el error. Cuando la conclusién
es que un observador objetivo no se hubiera percatado del error, este serd
mvencible". La vencibilidad del etror se valora, pues, desde una perspectiva
& ante.

El error invencible excluye la responsabilidad penal, es decir, el sujeto
no responde penalmente. Si, por el contrario, el error es vencible, el referido
determina que “la infraccién serd castigada, en su caso, como imprudente”.
Es decir, si el cazador dispara contra algo que se mueve entre los matorra-
les pensando que es un jabali, pero resulta ser una persona agazapada a la
cual le causa la muerte, la consecuencia juridica dependerd de si califica-
mos este error de vencible o invencible, para lo cual tendremos que atender
a las circunstancias concretas del caso. Si calificamos el error de invencible,
el sujeto no responderd por homicidio, ni a titulo doloso ni a titulo impru-
dente. Si calificamos el error como vencible, el sujeto responderd por homici-
dio imprudente™®?.

1117) VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal, Parte general. Temis, Bogotd,
2002, p. 295.

+118) Vide. Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 23 de mayo de 1996. Expediente
N° 217-92- Lima. Asimismo, Recurso de Nulidad Ayacucho, N°® 3753, del 5 de marzo de 1998.

1119) MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita; MARTIN LORENZO, Maria y VALLE MARISCAL
DE GANTE, Margarita. Derecho Penal. Introduccion. “Teovia juridica del delito (Matetiales para su
docencia y aprendizaje). Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2012, p. 141.

€120) Ibidem, p. 142.
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Respecto al error de tipo invencible es importante sefialar que el Pleno
Jurisdiccional realizado en Arequipa en 1997 acord6 que “la ausencia de dolo
o de otros elementos subjetivos distintos del dolo es una causa para declarar
fundada una excepcidn de naturaleza de accién” (Acuerdo Plenario N° 6-97,
primer acuerdo). Este acuerdo se fundamenta en el sentido que “conforme al
articulo 14 del Cédigo Penal, el error de tipo invencible, sea que recaiga sobre
los elementos descriptivos y normativos del tipo penal, excluye el dolo, por lo
que debe ampararse la excepcién de naturaleza de accién basada en estas con-
sideraciones” (tercer considerando).

2. Error de tipo vencible o evitable

El error de tipo vencible ocurre, como ya hemos indicado, cuando el
agente pudo haber salido del error en el que se encontraba y pudo evitar el
resultado observando el cuidado debido que las circunstancias le exigen para
poder evitar cualquier tipo de resultado. En estos casos, solo se sanciona si
existe un equivalente tipo imprudente, ya que este error va a excluir el dolo,
pero no la imprudencia en la que procedi6 el autor, es decir, no se puede
hablar de la ausencia de responsabilidad penal por el solo hecho de excluirse
el dolo, ya que queda pendiente la ausencia del cuidado debido que le era exi-
gible al agente. Serd necesario comprobar si hay un tipo penal que sancione
la realizacién imprudente de la conducta??, de no ser asi el agente quedaria
impune.

El cuidado exigido o la diligencia debida, se determina en funcién a la
capacidad individual de las circunstancias concretas de la accién (capacidades
y conocimientos individuales del autor)'??, por ejemplo: el caso de una enfer-
mera que aplica una inyeccién a un paciente causidndole la muerte por tra-
tarse de una sustancia a la que este era alérgico; estaremos ante un error de
tipo vencible en caso de que se tratase de una alergia a la penicilina, puesto
que respecto de esta sustancia la enfermera conoce que hay personas en quie-
nes su administracién provoca reacciones alérgicas, por lo que de acuerdo al
cuidado debido se deben realizar previamente pruebas dirigidas a descartar
dicha posibilidad; por el contrario, el error de tipo serd invencible cuando se
trate de una sustancia que no representaba riesgo, pero respecto de la cual
raramente el paciente era alérgico™?.

(121) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Ob. cit., p. 363.

(122) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal peruano. Teoria geneval de la imputacion
del delito. Rodhas, Lima, 2004, p. 185.

(123) Vide. AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., p. 481.
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En sintesis, de acuerdo al primer parrafo del articulo 14 del Cédigo
Penal, el error de tipo vencible excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa
cuando se hallare prevista en la ley. Esto es debido a que si el sujeto no actué
con la diligencia debida, estd comportdandose de una manera imprudente, por
tanto, debe ser sancionado de manera culposa. Si el error es vencible o evita-
ble —referido a una circunstancia del hecho tipico—, no hay dolo pero subsiste
la imputacién a titulo de culpa por la negligencia en la evitacién y se reputara
el acto como culposo, si estd prevista la figura en la ley penal como tal.

V. SUPUESTOS QUE QUEDAN FUERA DEL CONTENIDO
DEL ERROR DE TIPO

Quedan fuera del contenido del error de tipo aquellos supuestos que
importan error o falta de representacién de las condiciones objetivas de
punibilidad (como la necesidad de que el hecho haya causado algin perjuicio
como condicién para que se pueda reprimir el delito de publicacién indebida
de correspondencia epistolar o telegrifica no destinada a la publicidad pre-
visto en el articulo 164 del Cédigo Penal), las excusas absolutorias (como la
cldusula contenida en el articulo 208 del Cédigo Penal™®®, o la cldusula con-
tenida en el articulo 406 del mismo cuerpo de leyes que establece que “estdn
exentos de pena los que ejecutan cualquiera de los hechos previstos en los
articulos 404 y 405 del Cédigo Penal si sus relaciones con la persona favore-
cida son tan estrechas como para excusar su conducta”*®), y los condiciona-
mientos para la perseguibilidad del hecho (como la no concurrencia de las

(124) Articulo 208 del Cédigo Penal.- No son reprimibles, sin perjuicio de la reparacién civil, los

hurtos, apropiaciones, defraudaciones o dafios que se causen:

1. Los conyuges, concubinos, ascendientes, descendientes y afines en linea recta.

2. El consorte viudo, respecto de los bienes de su difunto cényuge, mientras no hayan pasado a
poder de tercero.

3. Los hermanos y cuiiados, si viviesen juntos.

(125) Articulo 404 del Cédigo Penal.- El que sustrae a una persona de la persecucién penal o a la
ejecucién de una pena o de otra medida ordenada por la justicia, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Si el agente sustrae al autor de los delitos previstos en los articulos 152 al 153-A, 200, 273
al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318-A, 325 al 333; 346 al 350, en la Ley N° 27765 (Ley
Penal contra el Lavado de Activos) o en el Decreto Ley N° 25475 (establecen la penalidad para
los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacién, la instruccién y el juicio), la
pena privativa de libertad serd no menor de siete ni mayor de diez afios y de ciento ochenta a
trescientos sesenticinco dias-multa. i

Si el autor del encubrimiento personal es funcionario o servidor publico encargado de la
investigacion del delito o de la custodia del delincuente, la pena serd privativa de libertad no
menor de diez ni mayor de quince afios.

Articulo 405 del Cédigo Penal.- El que dificulta la accién de la justicia procurando la
desaparicién de las huellas o prueba del delito u ocultando los efectos del mismo, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro anos.
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causales de extincién de la accién penal previstas en los articulos 78 y 79 del
Cédigo Penal®?®), pues para que surtan efectos juridicos no necesitan encon-
trarse abarcados por el conocimiento del sujeto”.

En efecto, la ley hace depender la imposicién de la pena de que se pre-
senten (sin importar que sea durante el hecho o mas tarde) algunas condi-
ciones (no solo resultados, sino también otras circunstancias) objetivas exter-
nas al suceso tipico, que no requieren ser abarcadas por el conocimiento del
sujeto, las que se denominan condiciones objetivas de punibilidad; por
ejemplo, en el delito de concertacién financiera consagrado en el articulo 244
del Cédigo Penal: la necesidad de que la institucién incurra en situacién de
insolvencia como consecuencia de la aprobacién de créditos u otros finan-
ciamientos por encima de los limites legales a favor de personas vinculadas
a accionistas de la propia institucién. Estas condiciones objetivas constituyen
presupuestos para la imposicién de la pena, pues en caso de que no concu-
rrieren resulta imposible imponer la sancién juridico-criminal, no obstante la
comisién del delito??®,

En otras ocasiones la ley prevé ciertas circunstancias cuya concurren-
cia en el supuesto global materia de enjuiciamiento impide la imposicién de
una pena, no obstante la existencia de un delito, circunstancias que se cono-
cen como excusas absolutorias. Estas circunstancias pueden presentarse o
encontrarse en la realidad factica en el tiempo en que tiene lugar el hecho
criminal o producirse con posterioridad a la consumacién del delito. En el
primer caso la doctrina habla de excusas absolutorias preexistentes a la
comisién del delito, las que funcionan excluyendo de antemano la posibili-
dad de imponer una pena (ejemplo, articulo 208 del Cédigo Penal que declara

Si el hecho se comete respecto a los delitos previstos en los articulos 152 al 153 A, 200, 273 al
279-D, 296 al 298, 315, 317, 318- A, 325 al 333; 346 al 350 o en el Decreto Ley N° 25475
(Establecen la penalidad para los delitos de terrorismo o los procedimientos para la investigacién,
Ia instruccién y el juicio), la pena privativa de libertad serd no menor de siete ni mayor de diez
afios y de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Articulo 406 del Cédigo Penal.- Estan exentos de pena los que ejecutan cualquiera de los hechos
previstos en los articulos 404 y 405 si sus relaciones con la persona favorecida son tan estrechas
como pata excusat su conducta.

(126) Atticulo 78 del Cédigo Penal.- La accién penal se extingue:
1. Por muerte del imputado, prescripcidn, amaistia y el derecho de gracia.
2. Por autoridad de cosa juzgada.
3. En los casos que solo proceda la accién privada, esta se extingue, ademids de las establecidas

en el numeral 1, por desistimiento o transaccin.

Articulo 79 del Cédigo Penal.- Se extingue la accién penal si de la sentencia ejecutoriada dictada
en la jurisdiccién civil, resulte que el hecho imputado como delito es licito.

(127) Ibidem, pp. 468-469.

(128) Ibidem, p. 469.
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que no son reprimibles los hurtos, apropiaciones, defraudaciones y dafios que
se causen los parientes a que se refieren los tres numerales del articulo en men-
aodn). En el segundo caso, se habla de excusas absolutorias posteriores o
sobrevenidas a la comisiéon del delito, y funcionan suprimiendo la punibili-
dad del hecho criminal (por ejemplo, el pago por parte del agente del monto
total de] cheque dentro del tercer dia habil previsto para los delitos de libra-
miento indebido en el tltimo parrafo del articulo 215 del Cédigo Penal)*®.

VI. EL ERROR DE TIPO EN LAS LEYES PENALES EN BLANCO

Un problema arduo y muy discutido es el referente a las denomina-
das leyes penales en blanco (blankettstrafgesetzen), cuando la norma sanciona-
dora es complementada mediante otras normas legales extrapenales. El error
de tipo, en estos casos, solo existe cuando el desconocimiento o la ignoran-
cia se refieren a elementos descriptivos o normativos contenidos en la norma
integradora®™®.

Para las leyes penales en blanco debe puntualizarse como criterio deter-
minante el que el sujeto haya estado en capacidad de comprender el signi-
ficado social del hecho, requisito indispensable para afirmar la presencia del
dolo. En ese sentido, en caso de que el error que incide sobre el contenido
de la norma extrapenal condicione la posibilidad de conocer lo que se estd
haciendo nos encontraremos ante un error de tipo. Esto ocutrre, por ejemplo,
en el literal a. del articulo 2 de la Ley N° 28008 (Ley de los delitos aduane-
ros) en el que se prohibe penalmente “extraer, consumir, utilizar o disponer
de las mercancias de la zona primaria delimitada por la Ley General de Adua-
nas o por la leyes especiales sin haberse autorizado legalmente su retiro por la
Administracién Aduanera”, puesto que para poder apreciar que se estd ante
mercancias de la zona primaria necesariamente se tiene que recurrir al conte-
nido de la Ley General de Aduanas o las leyes especiales que para el efecto se
promulguen, en caso contrario no podra asumirse que el sujeto conocia lo que
estaba realizando™".

El dolo se erige como limite del ejercicio del poder punitivo —excluyendo
del ambito penal toda forma de responsabilidad objetiva o versari in ve illicita—,
por lo que “no pueden imputarse subjetivamente elementos objetivos que
funden un mayor injusto cuando sean desconocidos por el agente”'??,

(129) fdem.

{(130) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 470.

{131) AVALOS RODRIGUEZ, Catlos. Ob. cit., p. 474.
(132) Ibidem, p. 477.
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VIL. EL ERROR EN LA AGRAVACION Y ATENUACION DE LA
CONDUCTA

El error también puede recaer sobre uno de los elementos que agra-
van o atentan la pena. En los casos en que el error (sea vencible o invenci-
ble) recaiga sobre las circunstancias agravantes, su falta de representacion
o representacion falsa por parte del agente, quien solamente ejecuta los ele-
mentos del tipo basico, permite establecer solo la imputacion de este tipo'*?.
En los casos en que el error recae sobre la circunstancias atenuantes, si el
agente actu6 con ignorancia o falta de representacién de estos elementos, la
imputacion subjetiva no puede modificar la imputacién objetiva, por lo tanto
se imputard al agente por el tipo atenuado; pero si se actda con representa-
cién falsa de estos elementos, la imputacién sera del tipo basico, ya que el
dolo ha comprendido todos los elementos del tipo base y aunque el agente
haya supuesto la presencia de circunstancias atenuantes, esto no surtira efec-
tos que alteren la tipificacién basica®®.

1. Error en la agravacion de la conducta

En caso de que el error recaiga sobre un elemento que en la descripcién
legal de la conducta concurre para generar la agravacién del tipo penal bésico
(supuestos en los que la doctrina habla de “error sobre elementos acciden-
tales”), dicha falencia en la representacién hard que no se pueda atribuir res-
ponsabilidad dolosa por el tipo penal agravado, pero subsistira la responsabi-
lidad dolosa por el tipo legal basico, por ejemplo: el error sobre la calidad de
casa habitada (en tanto el sujeto pensase que se trataba de un inmueble aban-
donado) del lugar en que se materializa el delito de hurto, supuesto en que
no se podré atribuir al agente la realizacién del tipo penal de hurto agravado
(conforme a lo prescrito en el inciso 1 del articulo 189 del Cédigo Penal),
pero si la realizacidon del hurto simple previsto en el articulo 185 del Cédigo
sustantivo™?.

La no agravaciéon de la pena cuando el agente, por error, no tiene con-
ciencia de la circunstancia agravante (el sujeto que cree que una mujer
embarazada consiente que se le practique el aborto, por ejemplo), se basa

(133) Ibidem, p. 480.

(134) ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte
general. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 516. Asimismo, vide. REANO PESCHIERA, José Leandro.
“El error de tipo en el Cédigo Penal peruano”. En: Anuario de Derecho penal 2003. Monografia
dedicada a los “Aspectos Fundamentales en la parte general del Cédigo Penal peruano”, Lima,
2003, p. 212.

(135) Vide. AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., pp. 474-475.
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en la idea, admitida en el mismo articulo 14 iz initio del Cédigo Penal, de que
el delincuente debe ser declarado responsable de lo que haya sabido y que-
rido cometer. En el caso planteado, quien al interrumpir un embarazo de una
mujer supone equivocadamente que la madre consiente, debe ser reprimido
por aborto consentido™® (reprimido con menos severidad que el aborto no
consentido®”).

La doctrina no reporta problemas en los casos en que se trata de una
incorrecta representacion de caricter invencible, en estos casos el autor res-
pondera de conformidad con la sancién que se ha previsto para la férmula
basica. Pero, no ocurre lo mismo cuando el error que recae sobre dichas cir-
cunstancias tiene el caricter de vencible®.

2. Error en la atenuacion de la conducta

No ha contemplado nuestro Cédigo Penal solucién expresa para los
supuestos en los que el error incide en un elemento objetivo de lo injusto
que da lugar al tipo atenuando de la conducta inicialmente prohibida; por
ejemplo: en el homicidio piadoso*” el agente, desconociendo la calidad de
enfermo incurable de la victima, ha dado muerte a quien le solicitaba de
manera expresa y consciente que acabe con su propia vida para poner fin a sus
intolerables dolores!*.

En los casos de falsa suposicion de una circunstancia atenuante el tipo
penal atribuido tiene que ser necesariamente el de la férmula basica del delito
(por haberse perfeccionado tanto la tipicidad objetiva como subjetiva), nos
encontrarfamos ante un supuesto en que s¢ estan atribuyendo subjetivamente
circunstancias no conocidas por el agente, por lo que recaerian en una res-
ponsabilidad meramente objetiva. Esto queda en evidencia cuando se repara
en que de haberse representado el sujeto el real significado social de su actua-
cién, lo mas seguro es que no se hubiese comportado como lo hizo; asi, por

(136) Articulo 115 del Cédigo Penal.- El que causa el aborto con el consentimiento de la gestante, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena sera no menor
de dos ni mayor de cinco afios.

(137) Articulo 116 del Cédigo Penal.- El que hace abortar a una mujer sin su consentimiento, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios.

Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena serd no menor
de cinco ni mayor de diez afios.

(138) Ibidem, p. 480.

(139) Articulo 112 del Cédigo Penal.- El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita
de manera expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de tres afios.

(140) Ibidem, p. 475.
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ejemplo, en el caso del homicidio a peticién es muy probable que en caso de
que el agente hubiese conocido que la enfermedad tenia cura no hubiese dado
muerte a quien se lo solicitaba™4?.

El error sobre una circunstancia atenuante tiene la misma estructura que
la tentativa inidénea, también llamado delito imposible (figura que se
encuentra consagrada en el articulo 17 del Cédigo Penal®?): resulta “impo-
sible” cometer el comportamiento tipico basico porque se da, en realidad, el
hecho que fundamenta la atenuacién.

Si el agente actia desconociendo una circunstancia atenuante realmente
existente; por ejemplo, cuando la madre estd de acuerdo con el aborto, pero
el delincuente ignora ese hecho. El error de tipo debe influir a favor del sujeto
activo. En consecuencia, debe aplicarsele la pena menos severa porque asi se
excluye la hipétesis agravada que le desfavorece. Lo que se confirma con la no
represién de la tentativa inidénea o imposible, que es un error al revés. Ade-
mds, admitir el criterio opuesto supondria una violacién de la regla por la cual
la imputacién objetiva solo existe respecto a lo que efectivamente el agente ha
efectuado™®,

El “error de tipo al revés” ocurre cuando la incorrecta representacion del
sujeto hace que suponga una circunstancia (un elemento del tipo penal obje-
tivo) de su actuacién que en realidad no existe, suceso que puede ocurrir tanto
cuando el error en la representacién hace que se tengan por presentes circuns-
tancias que generan su agravacién (verbigracia, cuando los sujetos del delito
de hurto creen haber ingresado en una casa habitada y resulta que, mante-
niendo algunos muebles en su interior, la misma se encontraba abandonada
desde hace mucho tiempo), del mismo modo que cuando recaiga en circuns-
tancias que generan su atenuacién (verbigracia, en el ejemplo del homicidio
piadoso, cuando el sujeto piensa que estd matando a un enfermo incurable
cuando en realidad el mal que padecia el enfermo tenia cura). Conforme al
entendimiento de la doctrina nos encontraremos ante problemas que encuen-
tran su tratamiento dentro del acépite reservado a la tentativa delictiva®®.

(141) Ibidem, p. 479.
(142) Articulo 17 del Cédigo Penal.- No es punible la tentativa cuando es imposible la consumacién
del delito, por la ineficacia absoluta del medio empleado o absoluta impropiedad del objeto.

(143) HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 473-474.
(144) Vide. AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., p. 478.
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CAPITULO 111

CASOS ESPECIALES
DE ERROR (ACCIDENTALES)

Tres son los tipos de errores accidentales o no esenciales: el aberratio
ictus, en el que el agente quiere producir un resultado determinado pero en
el momento preciso en que procede a ejecutar su accidn, yerra y produce un
resultado diferente (se denomina también error en el golpe); el error in persona
tel in objecto, como su propio nombre lo indica, constituye un error sobre el
objeto material del delito que puede ser una persona (la victima) o un bien; y
el dolus generalis, que consiste en la realizacién de dos actos, creyendo el autor
que en el primero de ellos se llegd a consumar el ilicito penal; sin embargo,
este recién se consuma con la segunda accién realizada. Estos errores, a dife-
rencia del error de tipo, si tienen consecuencias juridicas, dejan intacta la cul-
pabilidad, y se encuentran en lo que podriamos llamar error de adecuacién,
al no recaer sobre la naturaleza de la culpabilidad sino sobre su contenido de
conocimiento. A continuacidn, procederemos a explicar en qué consisten cada
uno de los errores mencionados.

I. ERROR IN PERSONAM VEL IN OBJECTO (EL ERROR SOBRE
EL OBJETO DE LA ACCION)

El error in personam wvel in objecto es el error de tipo sobre el objeto de
la accién (sobre la identidad de la persona u objeto material del delito). Se
refiere a la equivocacién en torno al objeto hacia el cual se dirige el comporta-
miento del sujeto activo, es decir, la actividad del sujeto se dirige a un objeto
determinado pero previamente este puede ser confundido por otro. Como
ejemplos se pueden citar los siguientes: El cliente de un abogado que al per-
der su caso, destruye el vehiculo que se encuentra frente a su oficina, asu-
miendo que era de propiedad de este cuando en realidad era de otra persona.
Un sujeto es contratado para robar un Picasso, pero se confunde y sustrae un
Miré. Un trabajador es inducido por su patrén, a matar de un disparo a un
carpintero, el trabajador en la oscuridad de la noche tomé erréneamente por
el carpintero a un estudiante de 17 afios y lo maté de un disparo. José habia
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intentado con dos compinches un robo, los tres portaban armas de fuego y
habian acordado que incluso se dispararia sobre las personas si se corria el
peligro de detencién de uno de los intervinientes; al retirarse, José percibi6 a
una persona detras de él, la tomé por un perseguidor y dispar6 sobre ella con
intencién de matarla: El supuesto perseguidor era sin embargo uno de sus dos
compinches, el que result6 herido.

En principio resulta irrelevante la equivocacion, es decir da lo mismo que
se prive de la vida a X) en lugar de a Y), salvo que se trate de un supuesto
en el cual el sujeto tenga cierta relacién con X) y eso dé lugar a la concrecién
de un tipo distinto como podria ser el homicidio con relacién al parentesco
(como el parricidio o el infanticidio, por ejemplo), caso del cual podriamos
hablar de una tentativa de homicidio en contra de Y), y un homicidio con
relacién al parentesco culposo en contra de Y)%.

Si el autor yerra —en relacién con el objeto concreto que ha incluido acer-
tadamente en una determinada clase, definida tipicamente— sobre ulterio-
res individualizaciones no relevantes para el tipo en cuestidn, tal error (error
in personam vel in objecto) no impide la imputacién como hecho doloso consu-
mado, al igual que tampoco cualquier otro error sobre la significacion subje-
tiva del hecho, tipicamente irrelevante (error en el motivo®®). Estos errores
son irrelevantes porque no afectan a elementos de los que dependa la realiza-
cién del tipo™7.

En los demds supuestos, la cuestién ha adquirido nueva orientacién.
Bacigalupo sefiala que “tradicionalmente, la excesiva extensién del nexo
causal, determinado a través de la teoria de la equivalencia de las condicio-
nes, encontrd sus limites en el dolo (al menos, por lo general). La causalidad
material entre un pufietazo y el resultado muerte ocurrido como consecuen-
cia del incendio del hospital en que se practicaba a la victima una senci-
lla curacién, no ofrecia dificultad alguna para afirmar la causalidad desde
el punto de vista de la conditio sine qua non. Sin embargo, la responsabili-
dad dolosa se limitaba a las lesiones causadas por el pufietazo, pues el resul-
tado de muerte representaba una desviacién de la causalidad ocurrida con
relacién a la pensada por el autor se debia comprobar segin el criterio de la

(145) Vide. PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Teoria del delito. UNAM. México, 2004, p. 110.

(146) Ejemplos de error en el motivo: El autor propina una paliza a un nifio, hijo de su vecino,
suponiendo erréneamente que este le ha roto el cristal de la ventana; se trataria de la comisién de
lesiones dolosas consumadas (con la circunstancia agravante consistente en la minoria de edad del
agraviado). :

(147) JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teovia de la imputacién. Trad. Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo. 2* edicién, Marcial Pons, Madrid,
1997, p. 367.
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causalidad adecuada. Por tanto, el dolo alcanzaba a los resultados producidos
dentro del marco de lo previsible segtin la experiencia vital general”*®.

Este esquema sufre modificaciones, o por lo menos puede sufrirlas si se
parte de la teorfa de imputacién objetiva, que —como se sabe— reemplaza el
criterio de causalidad por el de la atribucién del resultado a la accién en fun-
cién de criterios de seleccion normativos. En otras palabras: de las relaciones
causales solo se admiten como relevantes para la tipicidad aquellas que son
compatibles con la naturaleza de lo injusto (personal) y los fines del Derecho
Penal. La imputacién objetiva, en consecuencia, requiere la verificacién de que
el resultado sea la realizacién del peligro juridicamente desaprobado creado
por la accién; el problema de la desviacién esencial del curso del suceso, por lo
tanto, tendri lugar ya en el tipo objetivo y se deberia resolver en el momento
de establecer la imputacién objetiva®®,

1. Definicién del error in personam vel in objecto

El error in personam vel in objecto es el que recae sobre el objeto de la accién,
sobre las caracteristicas, la identidad o circunstancias del objeto material del
delito. Se entiende tradicionalmente una confusién del objeto del hecho.

El error in personam vel in objecto se configura cuando la accién incide sobre
el objeto al que precisamente se orientaba, pero este detenta identidades o
caracteristicas distintas. Si el objeto del delito es una persona y el sujeto con-
funde su identidad el error es denominado error in personam. Aunque la repre-
sentacién subjetiva del autor sea otra, el riesgo dolosamente creado y el bien
juridico afectado no pueden individualizarse de modo distinto. Al respecto
sefiala Stratenwerth, “el desarrollo del suceso se corresponde totalmente con
el esperado”; en efecto, el autor dirige su accion sobre una persona u objeto
y alcanza la manera en la que quiere hacerlo. El error sobre la identidad es
irrelevante porque, por ejemplo, la identidad de la victima no es, por regla,
elemento del tipo, como serfa el caso de que A) quiere matar a B), pero por
diversas circunstancias mata a C) y no a B).

El autor confunde el objeto que quiere dahar o poner en peligro con
otro, este error se presenta con relacién a la calidad del objeto del delito o
b identidad de la persona. Es el caso, por ejemplo, del agente que quiere
matar al perro de su vecino (dafios) y causa la muerte del hijo menor de este
que se encontraba jugando en el recinto reservado al animal. Como no tiene

1148) BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Ara, Lima, 2004, p. 319.
+149) Ibidem, pp. 319-320.
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conciencia de disparar contra una persona (objeto del delito de homicidio) no
puede serle aplicado el articulo 106 del Cédigo Penal (homicidio simple), pero
si el articulo 111 del mencionado cuerpo de leyes, que reprime el homicidio
culposo por no haberse tomado las precauciones necesarias para verificar sobre
lo que realmente disparaba (culpa inconsciente). Existiendo ademés un con-
curso ideal con el delito de dafios en grado de tentativa’*?,

La opinién hoy dominante se apresura a afirmar que el error en la per-
sona de quien actia de modo inmediato es irrelevante, que por tanto en los
casos mencionados s#pra del trabajador que es inducido por su patrén para
matar a un carpintero y de José que dispara contra su compinche pensando
que era perseguido (suponiendo que este hubiera muerto), por ejemplo, debe-
rian ser castigados por homicidio doloso consumado. La fundamentacién de
este resultado es sin embargo menos unanime. La popular tesis de que solo es
necesario que el dolo abarque las circunstancias del hecho en la cualidad pro-
pia de su especie (el sujeto queria matar a una persona y maté a una persona,
actué por tanto dolosamente) no es sostenible, pues la muerte de una per-
sona es abarcada por el saber y el querer del sujeto, sin que se haya de pro-
ceder a una imputacién dolosa, ha de verse ahi una individualizacién de la
representacién del sujeto en un objeto concreto de la accién, que fundamenta
una imputacién dolosa. Roxin indica que “aplicando el criterio de la reali-
zacion del plan, se llega a la solucién de que el plan del sujeto —sin perjui-
cio de su representacién desviada de la identidad— se ha realizado ya, segin
pardmetros normativos, cuando quien actia alcanza a la victima concreta a la
que habia apuntado. Se ha de considerar por tanto decisivo para la valoracién
juridica Gnicamente el conocimiento del sujeto de la situacién del objeto en el
momento del hecho e irrelevante segiin parimetros objetivos su representa-
cién erronea de la identidad de la victima™®?.

Jakobs sostiene que “si el autor no conoce que podria resultar afectado
otro objeto, respondera por el ataque intentado al objeto al que apuntaba, y
a lo sumo ademis por la lesién imprudente del objeto alcanzado, pero no por
consumaci6én dolosa, ni siquiera cuando ambos pertenecen a la misma clase;
y ello por el siguiente motivo: Mediante el ataque al objeto al que apunta el
autor crea un riesgo también para objetos que se encuentran en el ambito de
dispersién del medio comisivo; pero este riesgo no lo conoce (y no tiene por
qué ser no permitido, si, por ejemplo, cuando en el dmbito de la dispersién ex
ante no puede encontrarse nadie). La realizacion del riesgo de desvio tam-
poco es una mera variante del transcurrir del riesgo conocido, pues el riesgo

(150) Vide. HURTADO POZQ, José. Ob. cit., p. 480.
(151) Vide. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 504.
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de desvio depende en cada caso de elementos situacionales diversos, es decir,
no se le puede determinar en su clase y medida a partir del riesgo adver-
tido. En concreto: si alguien apunta al lado derecho de una persona, el que le
alcance en el lado izquierdo no constituye un desvio que impida la comisién
dolosa, pues esta posibilidad estd dada conjuntamente por el hecho de dispa-
rar a una persona; el que junto a la persona esté otra, o un objeto que pueda
romperse, etc., no estd determinado por el hecho de que se dispare a un
sujeto, es decir, constituye mero azar en relacién con el peligro advertido”>?;
por ejemplo: El autor, atacado en la oscuridad por un compafiero de vivienda
se defiende con un bastén acertando, en lugar de al atacante, a la mujer que
se encontraba inadvertidamente detrds de este, y que pretendia apaciguarlo.

Cuando el autor identifica el objeto atacado solo por medio de su posi-
cién con el curso causal, continda Jakobs “aun cuando se imagine que puede
designar el objeto definido acertadamente mediante ulteriores elemen-
tos identificativos (‘este sera X', o similar), la situacién es confusa y ain estd
por aclarar en sus supuestos extremos. Por ejemplo: El autor instala tras un
puente una bomba con un dispositivo de induccién y un contador, de modo
que el segundo vehiculo que pase desencadenari la explosion; el autor supone
que el segundo vehiculo (él mismo pasa primero) lo va a conducir un miem-
bro del gobierno, pero llega antes un agricultor con su tractor. El autor le
envia aguardiente envenenado a su amigo, estando subjetivamente seguro de
que solo este va a consumir la bebida; sin embargo, el destinatario regala la
botella, y quien la recibe muere. El autor envenena la comida situada en el
hugar de la mesa donde todos los dias come una autoridad, pero precisamente
el dia elegido para el hecho este cambia de sitio con otra persona. El autor iba
a marcar el namero de teléfono de la victima a la que deseaba injuriar, pero se
confunde al marcar y tan pronto como descuelgan el teléfono comienza a sol-
tar injurias. El autor manipula una carta-trampa preparada en el lugar de tra-
bajo de su superior, para que se sospeche de él, pero en su lugar abre la carta
Ia secretaria, que cae bajo sospecha”®>?.

En supuestos de esta indole, el autor ha individualizado a la victima por
drcunstancias que son dependientes del curso causal (miembro del gobierno,
amigo, autoridad, persona a la que injuriar, superior); sin embargo, solo llega
a esta suposicién porque cree, erroneamente, a partir de Ja victima ya indivi-
dualizada acertadamente por su posicién en el curso causal (el segundo que
pase por el puente, el que beba el aguardiente, el que se siente en el sitio de la
autoridad, el que descuelgue el teléfono, el que abra la carta-trampa), que se

(152) JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 365.
{153) Ibidem, p. 366.
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tratard de otra persona individualizable también de otro modo. Sin embargo,
esto ultimo es una individualizacién adicional irrelevante tipificante; natural-
mente, si el riesgo advertido por el autor en una intensidad relevante para
la decisién existe solo para una victima individualizada, la individualizacién
fundamenta el conocimiento del riesgo, con la consecuencia de que el riesgo
advertido no puede realizarse en otra victima,; por ejemplo: un hombre enve-
nena la bebida somnifera que le pone a su mujer todas las noches en su mesita
(si estd ausente la mujer, su conducta no es peligrosa ex ante y por tanto no
imputable objetivamente); un ladrén se bebe el veneno, si el autor sabe que la
posicién en el curso causal la puede asumir la victima o bien otra, se da dolo
alternativo?,

2. Naturaleza juridica

Se ha de admitir que el ervor in personam vel in objecto estructuralmente
“es una clase de error en el curso causal”. Si se tomara por base la represen-
tacién del sujeto acerca de la identidad, concurre desde todo punto de vista
una desviacién del curso causal respecto de ella, cuando se alcanza “al que
no es” 0 “lo que no es”. La misma solo deja de producirse cuando exclusiva-
mente la individualizacién segun la situacién del objeto en el momento del
hecho se convierte en la base de la apreciacién de que el sujeto ha alcanzado lo
que queria. Ello presupone sin embargo una valoracién previa, de modo que
la irrelevancia del ervor in personam vel in objecto no es algo necesario desde el
punto de vista logico o categérico, sino resultado de la interpretacion teleo-
légica, que también podria resultar de otra manera. Si no se considerara obje-
tivamente decisiva la representacién del sujeto sobre la situacién del objeto
de la accién en el momento del hecho, sino su representacién sobre la identi-
dad personal de la victima, resultaria que en un error in personam el plan habria
fracasado y solo habria de apreciarse una punicién por tentativa. No en vano
Von Liszt consideré hasta el final relevantes tanto el error in personam como la
abervatio ictus'™> “cuando la prevision del verdadero curso habria apartado al
sujeto de la comisién del hecho”™®. En el caso en que A) quiere matar a su
enemigo a muerte E), pero en la oscuridad toma por E) a su propio hijo F)

(154) Ibidem, pp. 366-367.

(155) A diferencia del error en el objeto que supone una confusién del objeto de la accién por otro,
en el aberratio ictus el sujeto yerra la direccion del ataque. Ejemplo: el que quiere matar a otro
y contra él apunta su arma, pero apunta mal o el aparato de punteria del arma es defectuoso,
de tal manera que mata a un tercero que se encontraba cercano. El yerro se produce pues en la
ejecucién. En: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 365.

(156) Citado por ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 505.
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y lo mata, el mismo consideraba “errénea” la apreciaciéon de un delito consu-
mado doloso”*”.

No obstante, Roxin indica que “en los casos clasicos de error in personam,
hay que admitir con la opinién absolutamente dominante su irrelevancia para
quien actia de modo inmediato. Pues, cuando el sujeto ve ante si a una per-
sona concreta y la mata a tiros exactamente de la manera planeada, el apre-
ciar que el mismo solo ha intentado el homicidio planeado y que no lo ha con-
sumado ademas contradeciria el contenido del significado social del suceso,
del que las construcciones juridicas tampoco se deben desligar sin necesidad.
El fijarse en el objeto percibido sensorialmente y al que se apunta pasa a pri-
mer plano en la imputacién dolosa de manera tan evidente que otros crite-
rios (como la identidad u otras propiedades de la victima) pasan a segundo
término como irrelevantes. Ademds tampoco hay, aparte de la individuali-
zacién de la situacién del objeto en el momento del hecho, otro criterio de
concrecién que resulte convincente. Pues el atender a la identidad personal
del objeto (lo que es dificilmente realizable por lo demas cuando se trata de
cosas) solo desplazaria el problema. Si por ejemplo A) quiere matar a su rival
y dispara sobre X), al que erréneamente toma por tal, la individualizacién se
extenderia a la identidad personal de la victima; pero dado que la verdadera
mntencién del sujeto se referia a matar a tiros a un rival, todavia se podria con-
siderar relevante su error. Pero esto subjetivizaria la valoracién juridica en una
medida peligrosa para la seguridad juridica y la igualdad de trato. La vincu-
lacién de la imputacién dolosa a la situacién del objeto de la accién en el
momento del hecho resulta por tanto normativamente adecuada en el caso
pormal que tradicionalmente se maneja, de modo que hay que darle la razén
a la opinién undnime”™®. No resulta en cambio tan evidente la vinculacién
de la valoracién juridica a la representacion del sujeto del lugar del hecho
cuando aquel ya no percibe visualmente el objeto. Ejemplo: A) fija bajo el
coche de B) un artefacto que explota al arrancar el coche. A) quiere matar de
este modo a B). Contra lo que esperaba A), no viaja con el coche B), sino su
chofer C); este halla la muerte en la explosiéon®?.

Si se parte de la individualizacién segin el lugar y el momento del hecho,
hay que apreciar aqui también un ervor in personam irrelevante: A) queria hacer
wolar por los aires al ocupante del coche y asi sucedié también. Por otro lado
d caso se aproxima mas a la aberratio ictus, porque aun después del comienzo

- de la tentativa (la colocacién de la bomba) el suceso externo se ha “torcido”.

#157) Ibidem, pp. 504-505.
- 4158) Ibidem, p. 505.
§159) Ibidem, p. 506.
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Para la valoracién juridica es légico por tanto abandonar el punto de conexién
de la percepcién del objeto en el lugar del hecho, que, por falta de base visual,
solo puede ser una “representacién intelectual de la identidad” y apreciar solo
una tentativa junto a un homicidio imprudente. Ello puede tener lugar bien
apreciando un error in personam relevante en tales casos, o bien mediante la
interpretacién de tal supuesto de hecho como aberratio ictus. A) pesar de ello
es preferible seguir manteniendo aqui también la imputacién del resultado al
dolo y apreciar por tanto un error in personam irrelevante y un hecho consu-
mado. Porque el que C), que estd sentado en el coche, muera porque A) le
lance una bomba creyendo que se trata de B), o, por el contrario, porque A
haya fijado la bomba al automévil suponiendo que B) y no C) montaria en el
coche, es una diferencia tan sutil que no comporta aiin un enjuiciamiento juri-
dico diferente®?. En cambio, el error in personam adquiere relevancia, en con-
tra de la posicién dominante, allf donde la lesién del bien juridico no consiste
en un menoscabo material del objeto de la accién, sino que estd tinicamente
en la esfera ideal. Ejemplo: A) llama por teléfono a B) para injuriarle. Debido
a que se equivoca al marcar o porque coge el teléfono otra persona, C) des-
cuelga el auricular y ha de escuchar las injurias pronunciadas por A).

Respecto a lo indicado, Hurtado Pozo refiere que tratindose de los deli-
tos contra el honor, la persona (objeto del delito) no sufre un menoscabo
material directo como en el caso, por ejemplo, de homicidio o lesiones cor-
porales. Sefiala que seria considerar el nivel de la realizacién del tipo penal
si, en el caso de los delitos contra el honor, la nocién de resultado es o no
la misma que la admitida en relacién con los ataques contra bienes juridicos
materiales. La injuria quedaria consumada solo cuando la victima recepciona
y comprende las afirmaciones, alegaciones o gestos realizados por el agente.
De modo que un tercero cualquiera no podria sentirse afectado por ese ata-
que muy personalizado. El agente solo seria responsable de una tentativa de
injuria. Esta solucién también puede ser fundamentada afirmandose que, de
acuerdo a esos criterios normativos, el plan del agente no ha sido materiali-
zado y que, por lo tanto, no pueden serle imputados los efectos de la accién a
titulo de dolo“®V.

Se discute vivamente la cuestién de si el error in personam que es irrele-
vante para quien actia de modo inmediato tampoco posee influencia en el
enjuiciamiento juridico de los sujetos de atras (autores mediatos, coautores,
inductores y cémplices). Hace por tanto irrelevante el error in personam no
solo para el autor inmediato, sino para todos los intervinientes en el hecho.

(160) Idem.
(161) Vide. HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 481-482.
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Sin embargo, con una opinién creciente en la doctrina, también en los sujetos
de atrds se ha de considerar decisiva para su plan la representacion del autor
mediato o coautor, del inductor o complice sobre la identidad; pues en cuanto
el acuerdo entre distintos intervinientes se refiere a personas concretas, el plan
de quien no es el ejecutor inmediato, que a menudo no conoce o solo conoce
de manera imprecisa el lugar y el momento de la accién, solo se puede concre-
tar con ayuda de sus representaciones acerca de la identidad. Los pormenores
mds concretos se habrin de examinar en conexion con la teoria de la autoria y
la participacién®?.

Bacigalupo indica que los casos de error in personam no constituyen casos
de error sobre el desarrollo del suceso y, por tanto, no deberian tratarse como
tales, pues en ellos no hay desviacién alguna. Una desviacién del desarrollo
del suceso presupone que el objeto alcanzado por la accién no sea aquel sobre
el que se dirige la misma. Esto no es lo que ocurre en el error in personam,
que, como es sabido, solo es un error sobre la identidad (sobre el nombre) del
sujeto pasivo'®?,

3. Efectos

Los efectos de este tipo de error dependen del “valor tipico” de los obje-
tos, esto es, si reciben idéntica proteccién penal o, por el contrario, se pro-
tegen en distintos tipos penales. En realidad se trata de decidir si el error es
relevante o no. Se pueden distinguir dos situaciones:

a) La valoracién o calificacién juridico-penal no cambia; y

b) El resultado puede ser menos o mas grave que lo que pretendia el
agente.

3.1. Equivalencia tipica de objetos

En principio, es irrelevante el error (no excluye el dolo) si la cualidad de
la persona o del objeto sobre los que recae la conducta no hacen cambiar la
valoracién juridica del hecho respecto al que se trata de cometer; por lo que se
condena por el correspondiente delito doloso. No habria error si el agente solo
se equivoca en la equiparacion de los objetos del hecho que son del mismo
valor. Esto solo nos llevaria a un error de motivacién antes que un error de
tipo®. Ejemplo: quien en la semioscuridad lesiona a una persona por otra

(162) ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 507-508.

1163) BACIGALUPO, Enrique. Ob. cit., p. 319.

1164) Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. Ob. cit., p. 333. ZAFFARONI,
Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., p. 417.
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(error en la persona); el que sustrae una cartera creyendo que contiene dinero
pero en realidad contiene algunas joyas (error en el objeto)!'®®. En otras pala-
bras, lo importante es que los objetos sean tipicamente equivalentes u homo-
géneos, pues da lo mismo que A) se apodere del automévil de B) que creia
propiedad de C), o que mate a D) en lugar de a Z). Si se considera que, al
no haber causado la muerte de la persona escogida como victima, el plan de
accion decidido por el agente no ha sido ejecutado, deberia concluirse que
solo ha cometido una tentativa respecto a ella y, tal vez, un homicidio cul-
poso con relacién a la persona muerta. Lo mas acertado es considerar super-
fluo este error porque el objetivo que se representa el agente es privar de la
vida a una persona, comportamiento prohibido sin tener en cuenta la identi-
dad concreta de la victima. Esta argumentacién es véilida aun cuando la sus-
titucion (por ejemplo, debida al azar) de la victima escogida por un tercero se
produzca sin que el agente que desencadena los hechos se encuentre presente.
Asi, la muerte causada a la mujer de la victima prevista mediante una bomba
colocada en su automévil, debido a que fue ella la que lo utilizé en lugar de su
marido como lo esperaba el asesino™®®.

Si el error incide en la persona del sujeto pasivo, como él no integra el
tipo no tiene trascendencia; asi, si el delincuente pretende sustraer el auto-
mévil de Pedro, pero por error se apodera del de Juan, que tiene las mismas
caracteristicas que el otro, responde a titulo de dolo por la sustraccién del ve-
hiculo, ya que se apropi6 de un automévil ajeno.

La situacién puede variar cuando la persona es el objeto material de la
accién, como sucede con delitos como el homicidio, las lesiones o la violacién,
donde la actividad delictiva tiene necesariamente que recaer fisicamente sobre
la corporeidad de la victima, de manera directa. Aqui debe distinguirse si el
objeto de la accién es o no intercambiable, sin que el tipo penal varie. En
principio, rige la misma regla antes indicada, el error es inesencial: si el autor
queria lesionar a Pedro, pero lesiona a Juan al confunditlo con aquel, en defi-
nitiva se ha lesionado a un hombre y eso es lo que sanciona el tipo delito de
lesiones. De modo que cuando los objetos sobre los que recae la accién des-
crita por el tipo son intercambiables, los errores carecen de interés en cuanto a
sus consecuencias. Pero el problema se suscita cuando conforme al tipo dicha
intercambiabilidad no es posible, como acontece con algunos delitos especia-
les; v. gr., el individuo que queriendo matar a su padre, mata a un tercero al
confundirlo con aquel. Aqui se plantea la interrogante de si hay delito doloso
de parricidio o de homicidio, o se trata de un concurso entre un delito de

(165) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., pp. 364-365.
(166) Vide. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 481.
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homicidio culposo —la muerte de Juan— y una tentativa dolosa de parricidio.
Puede suceder que el sujeto queriendo matar a su padre, por error lo con-
funde con su madre, aqui el error es irrelevante, pues se trata de dos perso-
nas que para los efectos del tipo aparecen como intercambiables, retinen las
mismas condiciones de calificacién: el autor deberd responder por parricidio.
Se puede dar una hipétesis distinta si se estd ante una confusién de objetos
de diversa naturaleza. El autor confunde a su enemigo con un maniqui que a
la distancia se le asemeja y le dispara dafdndolo; aqui hay una tentativa ini-
dénea de delito de lesiones al enemigo, en concurso con dafios al maniqui, no
punible.

En resumen, se considera que el error es irrelevante si la persona o el
objeto sobre los que recae la accién no implican el variar la valoracién juridica
del hecho respecto al que se creia cometer. En el ejemplo del sujeto que dispara
contra su enemigo, pero resulta que se confunde y mata a otra persona, el dolo
se da por la conciencia y voluntad de matar a una persona, no interesa que sea
su amigo o enemigo, por lo tanto, el error en este caso seria irrelevante.

3.2. No equivalencia tipica de objetos

Es relevante de manera indiscutida el error in obiecto cuando los dos obje-
tos confundidos no equivalen tipicamente entre si. Si A) mata a tiros a una
persona a la que ha tomado por un espantapéjaros, se trata entonces de una
tentativa de dafios en unidad de hecho (concurso ideal) con homicidio impru-
dente; ello se deriva de la teoria del error y no es un problema de imputa-
cién al dolo. Lo mismo rige cuando el sujeto da como castigo unos azotes en
la oscuridad a consecuencia de una confusion al nifio del vecino en lugar de a
su propio hijo. Aqui concurre un error sobre los presupuestos de una causa de
justificacion (del derecho de correccién); el padre puede castigar (corregir) al
hijo propio, pero no a los nifios ajenos. Si con la opinién dominante se trata
tal error como excluyente del dolo, entonces solo se pueden apreciar en este
caso por tanto, con independencia de las reglas de la imputacién dolosa, unas
lesiones imprudentes causadas al nifio ajeno®®”.

Resumiendo, se considera que el error es relevante cuando el resultado es
considerado més grave o menos grave del pretendido, a causa del error.

1) Resultado mids grave que el pretendido

Esto se da cuando no hay identidad entre el objeto o persona que
se queria dafiar y el danado; siendo el objeto o persona dafiado de

(167) Vide. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 508.
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mayor valor. En este caso, el error es relevante y, por tanto, excluye
el dolo del tipo realizado. Ejemplo: una persona le dispara a lo que
parece un ciervo entre los matorrales, pero, en realidad, era una per-
sona, por lo que el error hace desaparecer el dolo de homicidio. Otro
ejemplo puede darse cuando una persona hurta un bien —articulo
185 del Cédigo Penal— sin saber que dicho bien tiene un valor histé-
rico —articulo 230 del Cédigo Penal—, la confusion se debi a un error
sobre el objeto®,

Si el sujeto cree conocer la cualidad del objeto o de la persona que
darfa lugar a la aplicacién del tipo penal maés grave, se le castigara
por el tipo menos grave, pues el dolo abarca sus elementos, pero
también por una tentativa del tipo més grave, pues el dolo abarca las
circunstancias del tipo més grave, aunque no se dan objetivamente.
Habria un concurso ideal de delitos"®. Por ejemplo: quien dispara
a matar a un extrafio y por confusién sobre su identidad mata a su
padre (articulo 106 en relacién al articulo 107 del Cédigo Penal).
Aqui, el error excluye el dolo de parricidio (error de tipo) y se man-
tiene subsistente el dolo de homicidio, ya que debido al error el resul-
tado es considerado mads grave del pretendido.

Cuando los objetos son heterogéneos (se quiere matar al perro del
vecino, pero se mata al vecino) el error dard lugar a un concurso
entre el delito que el sujeto queria realizar (dafios en grado de ten-
tativa, si el perro no muere, o de consumacion, si el perro también
muere) y el resultado imprudentemente realizado (la muerte del
vecino)7?. Solucién distinta tiene la situacién a que alude Cury’?,
de aquel que en la oscuridad confunde a Rosa, una mujer mayor
de edad, con la cual acordé tener relaciones sexuales, con Marga-
rita, una menor de doce afios, que sin decir nada consciente en la
vinculacién carnal: el error excluye el dolo de violacién (se comete
violacién cuando se yace con una menor de 14 afios aunque con-
sienta), en atencién a que el error recayé en el objeto de la accién
—la mujer—, el sujeto creyé estar con Rosa. No sucede lo mismo si

(168) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte general. Santa Rosa,
Lima, 2000, p. 166.

(169) Vide. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita;, MARTIN LORENZO, Maria y VALLE
MARISCAL DE GANTE, Margarita. Ob. cit., p. 145.

(170) MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte general. 4* edicién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 314-315.

(171) Citado por GARRIDO MONTTY, Mario. Derecho Penal. Parte gemeral. Tomo II, Nociones
fundamentales de la teoria del delito. 3* Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
2003, p. 97.
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queriendo violar a Rosa, la confunde con Juana y la viola; aqui el
error en cuanto a la persona no excluye el dolo, queria violar a una
mujer y la violé. La diferencia, en todos estos casos, radica en el
error que recae en el objeto de la accién: en el primero el sujeto
cree tener una vinculacién atipica, y por error en cuanto al objeto,
incurre en una tipica, lo que margina el dolo; en el segundo tiene
el prop6sito de realizar una accién tipica, solo incurre en error en
cuanto al objeto sobre el que recae la accién, que es de cardcter
inesencial.

La norma general es, entonces, que el error en cuanto a la persona
del sujeto pasivo es irrelevante para los efectos del tipo, a menos
que dicho error afecte a uno de sus elementos, como pasa cuando el
sujeto pasivo es al mismo tiempo el objeto material de la accién, y
ademis se exige una condicién especial de calificacién para ser sujeto
pasivo (parentesco, minoridad de edad, ser funcionario publico,
etc. )72,

ii) Resultado menos grave que el pretendido

Puede darse que el resultado producido sobre el objeto o persona
sea mis leve que aquel que inicialmente se queria. En este caso, el
agente responde por el tipo correspondiente al resultado mas leve.
Por ejemplo A) quiere matar a su padre, se confunde y mata a un
tercero; A) solo responde de homicidio simple™. Si el sujeto des-
conoce la cualidad del objeto o de la persona que determina la pro-
teccién especial, se castigara por el tipo menos grave que si estd
abarcado por el dolo. Villavicencio Terreros considera que este
supuesto debe resolverse con las reglas del concurso ideal: tentativa
inidénea de parricidio y homicidio doloso’’?. De manera genérica,
en estos casos, solo el error es relevante cuando se trata de diferen-
tes objetos o son los mismos objetos pero con diferente valoracién o
proteccién juridico-penal"’; ya que debido al error el resultado es
menos grave del pretendido.

(172) Ibidem, pp. 97-98.
{173) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit., p. 166.

(174) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 365. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal.
Parte general. 9* edicién, B de F, Buenos Aires - Montevideo, 2004, p. 277. Vide. CASTILLO
ALVA, José Luis. E/ homicidio. Figuras fundamentales. Gaceta juridica, Lima, 2000, p. 134 —resuelve
como homicidio simple-).

€175) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 365.
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3.3. Tercer supuesto de error en persona

Aun cabria pensar en un tercer supuesto de error en la persona o en el
objeto, es decir, cuando el Cédigo Penal concede relevancia a la identidad (por
ejemplo: No es lo mismo matar a un extrafilo que matar a un ascendiente,
descendiente), pero esa relevancia se refleja no a través de la creacién de un
nuevo tipo penal, sino a través de la aplicacién de una agravante genérica o
un tipo cualificado (ejemplo: El hurto se agrava si el objeto sustraido tiene
valor artistico, histérico, cultural o cientifico’’?. El error en estos supues-
tos recaeria sobre un elemento accidental de la descripcién penal, por lo que
habria que aplicar las reglas del articulo 14 del Cédigo Penal’”.

II. ABERRATIO ICTUS (ERROR EN EL GOLPE)

El aberratio ictus se realiza cuando el sujeto dirige su accionar a un objeto
determinado pero por desviacién de su actividad recae en otro distinto. Mas
que de un error se trata en este caso de una desviacién externa de la actividad
del sujeto'’’®. Por ejemplo: A) quiere matar de un disparo a B), pero en vez de
a B) alcanza mortalmente a C), que se encontraba a su lado.

A pesar de que se considera a estos casos como “errores en la ejecucion,
en el golpe”, en realidad el aberratio ictus no es propiamente un supuesto de
error, ya que el sujeto conoce la realidad, por lo que no se le podria aplicar las
reglas del articulo 14 del Cédigo Penal. En estos casos se produce un “fallo en
la ejecucién”, de tal manera que en el resultado se realiza un riesgo que no es
el creado dolosamente por el sujeto activo. La doctrina mayoritaria sostiene
que este “fallo en la ejecucién” ha de tener reflejo en la calificacién juridica,
puesto que el sujeto ha creado dolosamente un riesgo que no se ha realizado
en el resultado, sino que en el resultado se ha realizado otro riesgo (creado de
forma imprudente o fortuita)'’?,

El aberratio ictus no debe confundirse con el error in personae; en este
altimo el sujeto confunde a una persona con otra, mientras que en el

(176) MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita; MARTIN LORENZO, Marfa y VALLE MARISCAL DE
GANTE, Margarita. Ob. cit., p. 145.

(177) Articulo 14 del Cédigo Penal.- El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una
circunstancia que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacién. Si
fuere vencible, la infraccidn seré castigada como tal en la ley.

El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal, excluye la
responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuari la pena.

(178) PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Ob. cit., pp.110-111.

(179) MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita; MARTIN LORENZO, Maria y VALLE MARISCAL DE
GANTE, Margarita. Ob. cit., pp. 145-146.
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abervatio ictus no se incurre en error en cuanto a la victima —aun en el caso de
que sea objeto de la accién—; aqui se dirige la actividad precisamente en con-
tra de una victima escogida, pero al desviarse la direccién del ataque contra la
misma se llega a lesionar a otra persona distinta. Asimismo, la diferencia del
aberratio ictus con el error vel in objecto (que supone una confusion del objeto de
la accién por otro), radica en que en el aberratio ictus el sujeto yerra la direc-
cién del ataque™®; por ejemplo: Una persona quiere dafiar el vehiculo auto-
motor de un enemigo lanzindole una piedra a su parabrisas, pero lo hace mal,
de tal manera que al lanzar la piedra dafia el automévil de un tercero que se
encontraba estacionado junto a su objetivo. El yerro se produce pues en la
etapa de ejecucion.

1. Definicién del aberratio ictus

El aberratio ictus (frase latina que etimolégicamente significa desviacién de
la trayectoria o del golpe) se refiere al caso en el que, a consecuencia de una
desviaciéon del curso causal, el resultado tiene lugar en un objeto de la accién
diferente a aquel que el sujeto queria alcanzar. El sujeto dirige su accién con-
tra un objeto determinado, perfectamente identificado, pero por un fallo
en la ejecucién de la accién termina lesionando otro objeto no incluido en el
dolo del autor.

La calificacién de los supuestos de aberratio ictus variara dependiendo de si
el riesgo que se haya realizado en el resultado puede imputarse o no a titulo
imprudente y también de si existe 0 no equivalencia tipica entre el objeto
cuya lesion se perseguia.

2. Naturaleza juridica del aberratio ictus

Para Roxin, el aberratio ictus “no es una figura juridica aut6noma, sino
solo un caso especial de desviacién del curso causal y hay que tratarla con-
forme a las reglas de esta; ciertamente con el distinto resultado de que una
desviacién ordinaria del curso causal que se halle dentro de lo actuado es irre-
levante para el dolo en la mayoria de los casos, mientras que, a la inversa, la
abervatio ictus excluye la mayoria de las veces la imputacién del resultado al

dolo”18D,

De conformidad con el criterio del plan del hecho, para Roxin el abe-
rratio ictus no excluird la imputacién al dolo, cuando segin el plan del hecho,

(180) Vide. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 365.
(181) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 495.
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la identidad de la victima carece de relevancia®?. Se entiende que el plan de
hecho también comprende una valoracién objetiva, especificamente al objeto
material de la accién elegido por el agente, por lo que estard frustrado el
hecho cuando no se llega a alcanzar este®®. En otro sentido, Herzberg exige
que se prevea el curso causal dafioso, aunque sea de forma de co-consciencia,
es decir, sin darse un célculo completamente consciente de la posibilidad del
mismo*¥. Basta con comprobar que el agente fue co-consciente del resultado
a producirse, para descartar una desviacién relevante (aberratio ictus) y sancio-
narse a titulo doloso. “En cualquier caso, el ambito de la co-consciencia es
menor que el de lo objetivamente previsible segtin la experiencia de la vida;
habra casos en que un curso causal previsible objetivamente no sea abarcado
por la co-consciencia, con lo que quedari excluida la pena del delito doloso
consumado”®?,

El aberrvatio ictus constituye entonces una desviacién del curso causal:
El delito se realiza en un objeto diferente al que el autor tuvo como meta de
su.accién. Por ejemplo, Pedro dispara contra Juan, pero este desvia el pro-
yectil, el mismo que mata a Rosa. El agente tiene consciencia y voluntad de
matar a una persona, pero el resultado difiere, del que el agente se representd.
Otro ejemplo: El agente dispara su revélver sobre una persona sin alcanzarla
y el proyectil rebota contra un muro causando asi la muerte de un peatén. La
modificacién del resultado sale del marco de la relacién de causalidad previsto
por el sujeto activo. Respecto al resultado muerte no se da el dolo. Solo debe
considerarse tentativa respecto a la primera persona vy, segin las circunstan-
cias, homicidio culposo en cuanto a la segunda*®®,

Se sostiene, por una parte de la doctrina, que en los casos de aberratio
ictus deberia distinguirse segin que el resultado realmente producido sea igual
al querido o mas grave que este (en su caso, menos grave). Tal distincién no
parece acertada, pues en los casos en los que el autor produce un resultado de
diferente gravedad no se presentan los problemas propios de los del aberratio
ictus. En tales supuestos estamos, en realidad, ante un error sobre una cir-
cunstancia modificadora de la punibilidad (agravante o atenuante) para el
que deben regir las reglas generales referentes a tales circunstancias®”.

(182) Ibidem, pp. 494-495.

(183) Ibidem, p. 494.

(184) Citado por SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. Estudios de Derecho Penal. Grijley, Lima, 2000, p. 62.
(185) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 494.

(186) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 477.

(187) BACIGALUPO, Enrique. Ob. cit., p. 321.
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3. Teorias sobre el tratamiento del aberratio zctus

La discusién tradicional sobre el tratamiento de este grupo de casos se
mueve entre los polos de la teoria de la concrecién o concretizacién y la
teoria de la equivalencia o igualdad®®:

3.1. La teoria de la concrecién o concretizacidon

Segun la teoria de la concrecién o concretizacion (Konkretisierungstheorie), que
es la posicién dominante en la literatura cientifica, el dolo presupone su con-
crecién a un determinado objeto; si a consecuencia de la desviacion se alcanza
otro objeto (en el ejemplo sefialado en la parte introductoria: C), entonces
falta el dolo en relacién con este. Solo puede apreciarse por tanto una ten-
tativa de homicidio respecto de B) y ademds en su caso un homicidio impru-
dente respecto de C). Se considera que el dolo supone la realizacién del resul-
tado sobre el objeto de un delito determinado y este se produce sobre otro
suceso.

3.2. La teoria de la equivalencia o igualdad

En cambio, los defensores de la teoria de la equivalencia, también
denominada teoria de la igualdad (Gleichwertigtheorie), sostienen una opi-
nién diferente, pues parten de que el dolo solo ha de abarcar el resultado
tipico en los elementos determinantes de su especie: A) ha querido matar a
una persona B y ha matado realmente a una persona C). La desviacién del
curso causal no tiene influencia en el dolo, debido a la equivalencia tipica de
los objetos, de modo que se puede apreciar un homicidio consumado. El dolo
comprende el resultado tipico solo en sus aspectos generales. De modo que,
en el ejemplo sefialado, el cambio del] resultado no tiene ningin efecto res-
pecto a este; el agente queria causar la muerte de una persona y ha producido
la muerte de otra (resultado de igual valor que el querido y no realizado). El
autor seria responsable, por lo tanto, de homicidio doloso. Este dltimo crite-
rio serfa, sin embargo, inconveniente en la medida en que contradice la situa-
cién real considerada y no tiene en cuenta que el segundo resultado ocasional-
mente producido no era querido por el agente®.

4. Efectos del aberratio ictus

En lo referente a los casos de aberratio ictus existe acuerdo en considerar
que el autor proyecta una accién sobre un objeto determinado, pero a causa

(188) ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 492-493.
(189) HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 477-478.
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de una deficiente realizacién de la misma, esta recae sobre otro objeto de la
misma especie.

La soluci6n de este tipo de casos depende de si el autor ha tenido o no
un conocimiento del desarrollo del suceso que sea suficiente como para per-
mitir afirmar que el resultado acaecido sobre un objeto similar, pero que no
es la meta de su accién, debe imputarsele a titulo de dolo. En este sentido,
resulta sin duda suficiente para el dolo del autor su conocimiento de la posibi-
lidad del resultado proveniente de su experiencia: debiendo preferirse, en con-
secuencia, de acuerdo a lo sefialado por Bacigalupo, la posicién que defiende
la sancién con la pena del delito doloso™?. Sin embargo, contra esta solucién
se objeta que el autor no tuvo, en tales supuestos, “una voluntad general de
matar a alguien”.

Para entrar a desarrollar las teorias mencionadas con anterioridad (teo-
ria de la concrecion y de la equivalencia) tenemos que separar tres casos espe-
ciales de aberratio ictus, a los que se puede dar una solucién unanime indepen-
dientemente de la polémica entre opiniones*":

4.1. Equivalencia tipica de objetos

El aberratio ictus no supone la confusién del objeto, sino que solo se yerra
la direccién del ataque, a causa de la deficiente realizacién de la misma, esta
recae sobre otro objeto de la misma especie. Surge cuando el autor queriendo
producir un resultado determinado ocasiona con su accién un resultado dis-
tinto del que queria alcanzar. Aqui, encontramos la diferencia con el error in
persona vel in objecto, pues en este el resultado se produce en el mismo objeto,
aunque la identidad sea distinta; mientras que en el aberratio ictus el resul-
tado se produce en otro objeto; por ejemplo: Si alguien dispara sobre Luis y
por mala punteria o por un movimiento inesperado el proyectil da muerte a
Marco. Como se advierte, mds que un error hay una desviacién material del
curso causal previsto, que determina en definitiva una disconformidad entre
lo representado y lo acaecido.

Es discutido el tratamiento que merece la aberratio ictus cuando el resul-
tado causado y el que se buscaba alcanzar tienen la misma significacién juri-
dica; por ejemplo: El que quiere matar a Juan pero por el aberratio ictus mata
a Pedro. La doctrina esta dividida en cuanto a la punibilidad de estas situacio-
nes; sin embargo, las soluciones se han planteado en dos sentidos:

(190) Ibidem, pp. 320-321.
(191) ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 493-494.
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1)

Primera solucién

Esta posicién considera que tratandose de resultados tipicos equiva-
lentes, el error es irrelevante y estima la concurrencia de un delito
doloso consumado (dolo alternativo cuando el desarrollo causal no
era improbable)™?, por lo que en el caso planteado lineas arriba se
habria cometido un homicidio consumado (solucién similar al error iz
persona vel in objecto) de acuerdo a la teoria de la semejanza, equivalen-
cia o igualdad™?. Jescheck y Weigend objetan que esta tesis “olvida
el dato de que no basta con {que} el dolo vaya referido de forma abs-
tracta a una clase determinada de objeto material, sino que el autor
debe haberse propuesto atacar a un objeto concreto”™ ™. Por su parte,
Wessels considera que esta posicion “atribuye al autor un dolo homi-
cida general, cuando, en realidad, pensaba en un objeto de ataque
completamente determinado y habia efectuado una individualizacién
del objeto que no debe ser desatendida, por lo menos en el dmbito de
los bienes juridicos eminentemente personales. No indica nada el que
no sea necesario que el dolo sea individualizado y que pueda bastar
un dolo homicida general, si el autor ha hecho una individualizacién
del objeto y ha tenido una voluntad homicida especial”**>. Para Stra-
tenwerth, en esta posicién “el supuesto de aberratio ictus se trataria
como si fuera un mero error sobre el curso causal, lo que, en realidad,
10 es”196)

Esta soluci6n, a juicio de Mufioz Conde, tiene el inconveniente de
que es injusta cuando ademds de la tercera persona alcanzada por el
disparo o golpe también resulta alcanzada la persona a la que se pre-
tendia herir, y, desde luego, no puede aplicarse tampoco cuando se
trata de resultados heterogéneos; por ejemplo; se pretende matar a
una persona y se mata al valioso caballo que esta montaba. En estos
casos, la solucién del concurso es la tnica capaz de abarcar el desvalor
perfectamente diferenciable de los distintos resultados"”, como vere-
mos a continuacion.

(192) Vide. BACIGALUPO, Enrique. Ob. cit., p. 320.
(193) Vide. WELZEL, Hans. Derecho Penal alemin. Parte gemeral. Trad. a la 6* edicién alemana de

Conrado A. Finzi; Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 107.

(194) JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. Ob. cit., p. 336.
(195) WESSELS, Johannes. Derecho Penal. Parte general. Trad. a la 6* edicién alemana de Conrado A.

Finzi. De Palma, Buenos Aires, 1980, pp. 76-77.

(196) STRATENWERTH, Giinther. Derecho Penal. Parte general 1. el hecho punible. Trad. de la 2° edicién

alemana (1976) de Gladis Romero. Edersa, Madrid, 1982, p. 104.

(197) MUNOZ CONDE, Franciso y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 315.
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ii) Segunda solucién

Esta posicién es la mayoritaria en la doctrina; estima que el error es
relevante pese a la igualdad de bienes juridicos, por lo que ha de
sancionarse el peligro respecto al objeto perseguido y la lesidon res-
pecto al alcanzado. Es decir, siguiendo con el ejemplo referido, habré
un concurso ideal entre la tentativa de homicidio y el delito de homi-
cidio imprudente (siempre que el resultado fuera objetivamente
previsible)’® de acuerdo a la teoria de la concrecién’®”. Mir Puig
ensefia que la solucién depende de considerar al bien juridico como
valor abstracto, en suma se ha conseguido lesionar ese valor aunque
objeto material distinto; pero, si se considera a un bien juridico un
objeto empirico dotado de ciertas caracteristicas tipicas que lo hacen
valioso, no serd relevante el error sobre las caracteristicas no tipicas
como la identidad de la victima a la que se dirige el ataque, a sabien-
das de que no se alcance el objeto empirico atacado, porque, asi la
agresién dolosa no se habri dirigido a este bien juridico, siendo cohe-
rente, pues, apreciar un concurso entre homicidio doloso tentado con
homicidio imprudente consumado®?. En nuestro pais, Villavicencio
defiende esta posicion®®P,

Cuando los objetos equivalen tipicamente, pero respecto de aquel al
que se dirige la accién concurre una causa de justificacién, que no
existe en relacién con el alcanzado; por ejemplo: A) quiere defen-
derse mediante un bastonazo frente a un agresor y alcanza, debido a
un error en el golpe, a su esposa B), que no intervenia en el asunto.
Aqui también la teoria de la equivalencia ha de reconocer que frente
al agresor concutre una tentativa de lesiones justificada, mientras que
ademds hay que examinar si en relacién con la esposa pueden apre-
ciarse unas lesiones imprudentes.

(198) MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita,; MARTIN LORENZO, Marfa y VALLE MARISCAL DE
GANTE, Margarita. Ob. cit., p. 146.

(199) Cfr. STRATENWERTH, Giinther. Ob. cit., pp. 186-187; JESCHECK, Hans-Heinrich y
WEIGEND, Thomas. Ob. cit., pp. 335-336; JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. de Joaquin Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzales
de Murillo. Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 365; MIR PUIG, Santiago. Ob. cit., pp. 279-280.

(200) MIR PUIG, Santiago. Ob. cit., pp. 279-280.

(201) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 366.
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4.2. No equivalencia tipica de objetos

Cuando el resultado originado y el que se buscaba tienen distinta signi-
ficacién (mas o menos grave), o no son tipicamente equivalentes, el error, de
manera indiscutida, siempre sera relevante; por ejemplo: Si A) apunta a un
jarrén muy valioso y en lugar de a este alcanza mortalmente a B), que estd
al lado, evidentemente solo hay que apreciar una tentativa de dafios y, en su
caso, un homicidio imprudente. Otro ejemplo: debido a los defectos del sis-
tema de direccién del arma usada, al que se mata no es a un vecino sino a su
padre y viceversa. También en estos casos Villavicencio cree que deben apli-
carse las reglas del concurso ideal®?. Pefia Cabrera considera que se presenta
concurso ideal entre tentativa de homicidio y homicidio culposo®?. Para Sali-
nas Siccha existe delito de homicidio doloso, atribuyéndose tentativa acabada
de homicidio®®, en virtud a las reglas de la comisién culposa de homicidio,
en concurso con tentativa de homicidio simple.

En estos casos, la opinién dominante, como hemos indicado con anterio-
ridad, sefiala que siempre se apreciaria un concurso ideal de delitos®*:

- Si el autor dirige su accién a realizar el tipo mds grave: tentativa
del delito méds grave en concurso ideal con el delito menos grave
imprudente.

- Si el autor dirige su accién a realizar el tipo menos grave: tentativa
del delito menos grave en concurso ideal con el delito més grave
imprudente. Si no existe la modalidad imprudente, se sancionara con
el tipo basico imprudente.

De estas soluciones se apartan muy pocos autores, quienes estiman que la
desviacién del desarrollo de los hechos estd dentro del marco de la causalidad
adecuada. Frente a este punto de vista se propone distinguir los casos de abe-
mratio ictus de los de dolo alternativo, segiin que el resultado se haya producido
sobre un segundo objeto que el autor no tenia a la vista (aberratio ictus = ten-
tativa y delito imprudente) o que el resultado haya tenido lugar en un objeto
que también tenia a la vista. En este Gltimo caso se debe admitir el llamado
dolo alternativo cuando el desarrollo causal no era improbable®’®,

(202) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 367.

(203) PENA CABRERA, Ratl. Tatado de Derecho Penal. Estudio programdtico de la parte general,
32 edicién, Grijley, Lima, 1997, p. 374.

(204) SALINAS SICCHA, Ramiro. Curso de Derecho penal. Parte Especial 1. Palestra, Lima, 1998, p. 38.

(205) MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita; MARTIN LORENZO, Maria y VALLE MARISCAL DE
GANTE, Margarita. Ob. cit., p. 146.

(206) BACIGALUPQ, Enrique. Ob. cit., p. 320.
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En el caso de que alguien, al verse asaltado por la noche, se defienda con
un golpe de bastén, alcanzando a un tercero, mas no al agresor que intentaba
detenerlo: El autor queda impune porque la tentativa de lesién al agresor se
encuentra cubierta por la legitima defensa, mientras que las lesiones produci-
das al tercero también quedarfan impunes por encontrarse en una situacién de
inculpabilidad, que seria el miedo insuperable.

4.3. Tercer supuesto

Un aberratio ictus excluye ademds, segun todas las opiniones, la pena
del delito consumado cuando la posibilidad de la desviacién del curso cau-
sal fue abarcada por el dolo eventual del sujeto. Asi sucede por ejemplo,
cuando A), al apuntar a B), ve a C), que estd al lado, percibe la posibili-
dad de alcanzarle, pero pese a ello dispara y alcanza en efecto mortalmente
a C). Entonces también la teoria de la concrecién ha de admitir un homi-
cidio consumado de C, porque el sujeto actué al respecto con dolus eventualis.
Ha de admitir un dolo alternativo, en virtud del cual, junto al homicidio
consumado de C habria que apreciar ademds una tentativa de homicidio
de B). Para la teoria de la equivalencia en tal caso es consecuente castigar
solo por homicidio consumado. La alternativa, base en los demds casos de la
pugna entre teorias, entre tentativa e imprudencia o consumacién no se da
de todos modos en esta constelacion.

Como objeto de la polémica restan por tanto solo los casos en que la des-
viacion afecta a un objeto protegido de igual modo tipico y juridico penal-
mente, y se mantiene dentro de lo previsible segin la experiencia general de
la vida, pero sin embargo no es abarcada por el dolus eventualis del sujeto. De
la teoria del “plan del hecho” desarrollada en general para las desviaciones del
curso causal se deriva para esta constelacion una solucién que discurre entre
la teorfa de la concrecién y la de la equivalencia, pero que en el resultado al
que llega estd mds préximo a la teoria de la concrecion. Por regla general el
plan del hecho esta tan ligado, también en una valoracién objetiva, al objeto
de la accién elegido por el sujeto, que ha de considerarse fracasado el hecho
cuando no se alcanza a aquel. Si A) quiere matar de un disparo en una pelea
de taberna a su amigo B), pero en vez de a este alcanza a su propio hijo C),
el plan se ha frustrado, no solo segin el juicio subjetivo de A), sino también
segun parametros objetivos. Ello sigue siendo vélido también cuando el dis-
paro no alcanza precisamente al propio hijo, sino a un tercero desconocido.
Concurre en efecto entonces, respecto de la victima muerta, una realizacién
de un peligro y con ella una realizacién del tipo objetivo, que puede constituir
la base de una condena por homicidio imprudente; pero la imputacién del
resultado al dolo no es posible por falta de realizacién del plan, de modo que
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~en esa medida el resultado pretendido solo puede motivar la punicién por una
-~ eentativa®®?,

Otra cosa sucede sin embargo cuando alguien, por ejemplo para organi-
- zar un tumulto, quiere matar de un disparo a un manifestante cualquiera y
alcanza mortalmente a uno distinto de aquel al que habia apuntado. Porque
aqui, pese a la desviacion del curso causal, sigue concurriendo una realizacién
del plan del hecho segiin un juicio objetivo (y a menudo también segun el cri-
~ eerio del propio sujeto). Lo mismo rige cuando v. gr. un joven lanza bolas de
mieve por travesura a los transedntes y la bola no da a la victima a Ja que ha
apuntado, sino en la cara de un peatén que iba detras de esta. De tales ejem-
- plos se puede extraer la regla general de que la aberratio ictus no excluye la
- mmputacién al dolo cuando, segtn el plan del hecho, la identidad de la victima
- aarece de relevancia; la respuesta a la pregunta de si el sujeto también habria
actuado si hubiera contado con la desviacién puede constituir un indicio al
respecto. Se puede decir por tanto: hay que darle la razén a la teoria de la
~ concrecién en la medida en que el plan del hecho presuponga un objeto con-
- aretado; si ello no es asi, rige la teoria de la equivalencia®®.

_ También Hillenkamp ha propuesto una solucién que discurre entre la
- eeoria de la concrecién y la de la equivalencia. Segin su teorfa, llamada por él
~ “teorfa de la equivalencia material”, la aberratio ictus careceria de trascenden-
~ @a para la imputacién dolosa cuando “la individualidad del objeto de la agre-
si6n carece de trascendencia para la realizacién tipica de que se trate y para
- d injusto”. Tal carencia de trascendencia se produciria en todos los tipos que
protegen total o prioritariamente bienes juridicos patrimoniales, mientras que
cuando el tipo sirve total o prioritariamente a la proteccién de bienes juridi-
~cos altamente personales, la aberratio ictus excluiria la equivalencia y con ella
b imputacién dolosa. Es en efecto correcto que el plan del hecho requiere mas
~un objeto de la accidén individualizado en el caso de los bienes juridicos alta-
~mente personales que en el de los patrimoniales; para el plan del hecho de
- quien quiere desahogar su colera en el mobiliario de una vivienda ajena, la
mayoria de las veces es objetivamente indiferente el que destroce un objeto u
- otro. Pero también en el caso de bienes juridicos altamente personales puede
aarecer de trascendencia, aunque sea solo excepcionalmente, la individualidad
del objeto del hecho. Por otro lado, también cuando se trata de cosas el objeto
concreto de la accidén puede ser decisivo para el éxito del plan del hecho: a
~ quien quiere destruir el valioso jarron de A) y en vez de al mismo alcanza el

#207) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 494.
- #208) Ibidem, pp. 494-495.
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paraguas de B, que no estaba implicado en absoluto, se le deberia castigar
solo por tentativa de dafos®®.

Puppe ha intentado recientemente, en el sentido de la teoria de la equi-
valencia, deducir la irrelevancia de la aberratio ictus previsible de la compara-
cién con los casos de confusién del objeto de la accién (error in obiecto), que es
irrelevante segin la opinién dominante. La misma demuestra que el error in
obiecto es, en relacién con la individualidad del objeto, un error sobre el curso
causal, y opina que, si este es irrelevante, la aberratio ictus no deberia tratarse
de modo distinto. Solo que de la similitud estructural del error no se deduce
que la valoracién juridica haya de ser la misma. Por el contrario, la teoria del
plan del hecho permite precisamente comprender que incluso los casos clasi-
cos de aberratio ictus son susceptibles de tratamiento diferenciado, aunque la
desviacién, como yerro o desacierto (no alcance) del objeto al que se dirige la
accién, siempre presente la misma estructura ontoldgica®'?.

El aberratio ictus ha de excluir también la pena del delito consumado,
segun todas las teorias, cuando conduce a un curso causal que cae ya fuera de
lo adecuado. Si A) dispara sobre B), la bala no da a B), golpea en una pared,
rebota y tras repetidos choques en otros objetos mata de manera totalmente
imprevisible a un transeunte a la vuelta de la esquina de la calle, desde un
principio solo se puede castigar a A), también segin la teoria de la equivalen-
cia, por tentativa de homicidio. Pues si las desviaciones imprevisibles del curso
causal impiden la imputacién al tipo objetivo, incluso cuando el objeto al que
se dirige la accién resulta finalmente alcanzado, con maés razén ha de ser asi
cuando la desviacién conduce por afiadidura a la lesion de otro objeto.

Si el autor queria lesionar a Francisco y le dispara, pero Diego en defensa
de este, que esté a su lado, se atraviesa en la direccién y recibe el impacto, el
acto voluntario por el cual Diego se hace herir para impedir que el proyectil
lesione a su amigo no puede atribuirse a quien dispara. La lesién de Diego no
es susceptible de atribucion objetiva a la accién de disparar, el autor respon-
dera unicamente de lesiones frustradas a Francisco®?. Conforme al criterio de
la imputacién objetiva, en el juicio de experiencia existe la posibilidad de que
el peligro creado por la accién realizada lesione un bien juridico de otro titu-
lar, salvo casos excepcionales®'?.

(209) Ibidem, p. 495.
(210) Ibidem, pp. 495-496.
(211) Ibidem, p. 98.

(212) Idem.
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Casos especiales de error

L. EL DOLUS GENERALIS Y LA CONSUMACION ANTICIPADA

Con el inexacto concepto de dolus generalis se designa desde hace mucho
~ gempo en el Derecho Penal a diversos sucesos realizados en dos actos, en
los que el sujeto cree haber producido el resultado en la primera parte de su
accion, cuando en realidad el resultado solo tiene lugar en la segunda parte
~ de la misma, la que segin la representacién del sujeto solo deberfa servir para
~ encubrir el hecho ya consumado anteriormente®'?. Ejemplo: El autor ha atra-
- wvesado una arteria importante y un 6rgano vital de la victima al apufialarla
con dolo homicida; la victima cae de modo que se abre la arteria; no obstante,
el autor esconde enseguida bajo un montén de madera lo que él supone ya un
- cadaver, de modo que la arteria se le estrangula y la victima perece pero no
.~ por la hemorragia, sino por el peso de la madera.

El problema en este caso consiste en si ha de apreciarse un hecho doloso
consumado o debe enjuiciarse el primer acto parcial como solo una tentativa
de homicidio, a la que a lo sumo se puede afiadir un homicidio imprudente
mediante la segunda parte de la accién.

Roxin, respecto a este tema, sefiala que en la actualidad se reconoce que
- la apreciacién de un hecho doloso consumado no puede, en cualquier caso,
-~ fundamentarse en un “dolo general” (dolus generalis), segin el cual en casos
=~ de ese tipo “concurre un decurso unitario de la accién (homicidio encubierto),
que también en la segunda parte es atn abarcado por el dolo de asesinar”.
Continta el mencionado autor seiialando que es imposible “extender el dolo
original de matar a acciones posteriores, en las que ya no existia”@'¥,

Vemos que con el concepto superado en la historia del Derecho de un
“dolo general”, la expresién dolus generalis se utiliza en la actualidad ya solo
- por razones de tradicién para la caracterizacién de un grupo de casos, pero no
. para su enjuiciamiento juridico®’.

Es importante indicar que no nos encontrariamos frente a un caso de
error ni de dolus generalis (desviacién del curso causal) cuando el autor, tras un
resultado ya supuesto, actia dolosamente sobre la victima —por ejemplo, para
mayor seguridad—, como es el caso del autor que dispara una vez miés a la
cabeza de la victima, que yace en el suelo a causa de dispatos anteriores, a la
que por estos mismos supone muerta, a fin de descartar cualquier posibilidad

213) Vide. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Tomo I, Trad. por Diego-Manuel Luzén Pena,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 498.

1214) Ibidem, p. 499.

1215) Idem.
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de que sobreviva. Si solo el dltimo disparo mata a la victima, estaremos frente
a un hecho doloso consumado. Jakobs ensefia que el dolus generalis se trata
mas bien de supuestos en los que el autor cree que ya ha condicionado sufi-
cientemente el resultado, siendo asi que solo lo realiza mediante acciones pos-
teriores, no percibidas como relevantes para el resultado®®.

Otro grupo de casos muy similar a la constelacion del dolus generalis,
a menudo incluso agregado sin més a este, es aquel en que el sujeto entra
durante la ejecucién del hecho en un estado de inimputabilidad o incapacidad
de culpabilidad en el que produce el resultado. El sujeto golpea, por ejem-
plo, a la victima con el martillo con intencién de matar de una manera que no
resulta al principio mortal y entra por ello en un delirio a la vista de la san-
gre excluyente de la imputabilidad, en el que produce la muerte mediante
ulteriores golpes; o ya al sacar el cuchillo con el que quiere apuiialar a la vic-
tima cae en una “amnesia pasional” y la mata en este estado mediante varias
cuchilladas. Tales casos se distinguen de la situacién “clasica” del dolus generalis
solo en que el sujeto actia en la segunda parte de la accién no sin dolo, sino
sin culpabilidad®'”. La doctrina dominante observa acertadamente aqui solo
una desviacién inesencial del curso causal y castigan por delito consumado el
accionar del autor. Pues el advenimiento de la inimputabilidad no escapa en
tales casos la mayoria de las veces a la experiencia de la vida (cuando excep-
cionalmente si escape, cabri solo plantear una tentativa) y no modifica tam-
poco el hecho de que el sujeto realiza su plan. Su estado de consciencia en
el estadio final de la ejecucién es irrelevante para la valoracién juridica si el
resultado se corresponde con el proyecto original del sujeto. No obstante,
también aqui debe exigirse que el sujeto sea ain imputable al comienzo de
la tentativa. Si alguien toma la decisién de matar y ya en la fase preparato-
ria entra en un “estado epiléptico”, en el que a continuacién comete el hecho,
no ha poseido durante el estadio de ejecucién en ningin momento un dolo
culpable y no puede ser castigado, pues falta una realizacién responsable del
plan®'®.

1. Definicion de dolus generalis

Estamos ante la figura del dolus generalis cuando un suceso se lleva a cabo
en dos actos y el autor juzga equivocadamente el curso de la accién al creer

(216) JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin
Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzales de Murillo, 2* edicién, Marcial Pons, Madrid, 1997,
p. 363.

(217) Vide. ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 502-503.

(218) Ibidem, p. 503.
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haber logrado el resultado querido mediante el primer acto, en tanto que el
resultado solo se ha producido con el segundo acto realizado para ocultar el
hecho. En este caso, el autor cree haber consumado el delito, cuando en reali-
dad se produce por un hecho posterior. El delito se consuma de forma distinta
a como cree el autor, pero este es el que, en todo caso, lo consuma, es decir, el
que aporta también la Gltima y definitiva causa®"?.

Se habla de un dolo general, indica Bramont-Arias Torres, porque abarca
al hecho total, y no solo a la accién inicial con la que el agente crey6 haber
consumado el delito, por lo que el dolo se mantendria intacto, siendo irrele-
vante, en este caso, el error sobre el curso causal. Por ejemplo, José dispara
sobre Luis, para darle muerte, pero por una desviacién del curso causal yerra
y solo lo hiere; creyendo que Luis ha fallecido, José decide ocultar su delito y
arroja al rio el cuerpo inanimado de su victima; Luis muere por asfixia a causa
de la inmersion. Segun la teoria del dolus generalis, ambos actos constituyen un
suceso unitario, en cuya segunda parte existe todavia el dolo homicida. Desde
este punto de vista, se da un hecho doloso consumado®®”. Sin embargo, existe
una posicién doctrinaria mayoritaria que propone una forma diferente de
solucién de casos como el sefialado, como veremos mis adelante.

En conclusién, diremos que en el dolus generalis existe una diferencia entre
el desarrollo de los hechos y el imaginado por el agente debido a que en el
momento en que se produce el resultado, este no tiene una idea correcta de
Jo que sucede®®??. El autor cree haber consumado ya el delito que queria con-
sumar, cuando en realidad ello no ha ocurrido todavia; la consumacién tiene
lugar posteriormente, cuando el autor realiza una nueva accién.

2. Naturaleza juridica del dolus generalis

Un amplio sector doctrinal argumenta que la naturaleza juridica del dolus
generalis es la de un supuesto particular de error sobre el curso causal®?,
pues el resultado es el perseguido inicialmente por el sujeto, pero se ha produ-
cido por otra via, a través de un curso causal diferente al que el sujeto activo
habfa imaginado. El agente yerra sobre cudl de los diversos actos de un con-
texto de accién causa el resultado perseguido. En este hecho se ejecutan a
la vez dos actos cuya importancia lo estima erréneamente el autor, pero en

€219) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit., p. 168.
. @20) Ibidem, p. 169.
- @21) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 479.
- €222) Vide. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita; MARTIN LORENZO, Matia y VALLE
: MARISCAL DE GANTE, Margarita. Ob. cit., p. 146.
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realidad dicho resultado se logra con el segundo acto, que habia sido pensado
para ocultar el delito.

Estamos refiriéndonos de un resultado injusto que se produce mediante
una secuela de actos que, mirados desde el plan del sujeto, pretendian obje-
tivos distintos; solo el primero tenia como fin consumarlo, los posteriores
no. Sucede en el conocido ejemplo del individuo que pretende matar a otro
estranguldndolo, y cuando cree haberlo logrado, con la intencién de simular
un suicidio, lo cuelga de una viga con una cuerda, y es esta accién la que en
verdad provoca su muerte, pues la primera no lo habia conseguido. En otros
términos, la muerte del sujeto se concreta con la actividad posterior, no obs-
tante que el autor creyé haberla alcanzado con la primera y el colgamiento
era un simple acto de ocultacion.

3. Planteamientos de solucién a los casos de dolus generalis

En la doctrina se ensayan diversas formas de solucionar los casos que se
encuentran dentro del denominado dolus generalis; procedemos a sefialar las
principales:

3.1. Propuesta de los partidarios del dolus generalis

Como ya hemos sefialado anteriormente, los partidarios del dolus generalis
(un dolo cuya amplitud permitiria abarcar todo el suceso) suponen en estos
casos la existencia de un tunico delito consumado doloso. Para este sector de
la doctrina el error es inesencial; se considera la presencia de un solo compor-
tamiento doloso y el segundo resultado estd comprendido sin maés en el dolo
inicial.

Hurtado Pozo ensefia que si bien es cierto que el dolo debe existir en el
momento del acto, también es aceptable afirmar que este no necesita exis-
tir durante todo el desarrollo del suceso, sino en el momento en que el agente
desencadena el proceso causal. El primer acto es propio para causar el resul-
tado (muerte en los.ejemplos dados) y esto basta para que sea imputable sub-
jetivamente a nivel del dolo, en la medida en que el resultado se presenta
también como realizacién del plan del autor??.

Uno de los adeptos a la propuesta del dolus generalis es Munoz Conde,
quien indica que en estos casos el autor cree haber consumado el delito,
cuando en realidad la consumacién se produce por un hecho posterior (el
sujeto, tras haber estrangulado a su victima y en la creencia de que la ha

(223) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 480.
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matado, la tira por un precipicio para ocultar su delito, siendo entonces
cuando la victima, que solo estaba desvanecida, muere realmente a conse-
cuencia del golpe en la caida). Dicho autor sefala los siguiente: “[e]n la pric-
tica, parece mas justo apreciar, sin embargo, un solo delito consumado doloso:
el sujeto queria matar a la persona y lo ha conseguido”@??.

Schroeder pretende apreciar un hecho consumado solo cuando la pri-
mera accién ya habria conducido a la muerte por si sola: “Por tanto si la vic-
tima estaba ya mortalmente herida, la aceleracién de la muerte (...) no puede
excluir el dolo; si por el contrario la primera accién no era idénea en concreto
para producir el resultado, entonces falta el dolo en el hecho”®®.

Respecto a lo mencionado, Roxin refiere que idénea en concreto para pro-
ducir el resultado lo es cualquier accién que pone en marcha un curso causal
adecuado; solo puede ser decisivo el dato de si un curso causal previsible sigue
estando dentro del plan del hecho®?®. El mismo autor indica que la aprecia-
cién de que en los casos de dolus generalis concurre una desviacién inesencial
del curso causal es por tanto también correcta en caso de previsibilidad del
curso causal solo cuando la accién del sujeto esta guiada por el 4nimo o inten-
cién de matar. Incluso entonces debe hacerse ain una pequefia restriccién:
debe tratarse de un 4nimo o intencién de matar no revisado. Si A) quiere
matar a B), pero se arrepiente cuando ve a la victima inconsciente tendida
ante si, abandona desde entonces su intencidn e intenta devolver a la victima
el conocimiento, toma erréneamente por infructuosos estos esfuerzos y en
vista de ello entierra resignado a la victima y solo entonces la mata, él mismo
ha renunciado al plan de asesinato en el estadio de la tentativa, de modo que
la posterior causacién de la muerte ya no puede contemplarse como realiza-
cién del plan original, ya no vigente en absoluto, de matar y por tanto no
puede ser ya tampoco imputada al dolo®?”.

3.2. Posicién mayoritaria

En la doctrina, la posicién mayoritaria considera que se debe apreciar
una tentativa en el primer tramo (porque el autor dirige su accién a lograr
el resultado que no se produce por razones ajenas a él), mientras que en el
segundo tramo se responsabiliza al autor por delito culposo (ya que pro-
duce la muerte sin saberlo, y esta era evitable si hubiera observado el cui-
dado exigido frente al bien juridico); la tentativa de homicidio y el homicidio

(224) Vide. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 316.
€225) Citado por ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 501-502.

226) fdem.

227) Ibidem, p. 500.
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imprudente concurrirfan materialmente (en concurso real). Bacigalupo sefhala
que esta solucién es la preferible, ya que en el momento de producir el resul-
tado el autor no dirige a él su accién y no sabe de la realizacién del tipo?.

Desde la posicion de Roxin, la apreciaciéon de que la decisién entre con-
sumacién o tentativa depende de si la determinacién de realizar la segunda
accién fue tomada de antemano o solo a raiz del primer acto: “Solo cuando la
resolucién de deshacerse de la victima se toma después de la supuesta muerte
hay tentativa de homicidio en concurso real con homicidio imprudente”.
Quien actiia en el primer acto con 4nimo o intencién de matar la mayoria de
las veces planeard de antemano también el segundo acto, ya que ha de des-
hacerse del cadéver; en cambio, quien solo posee dolo eventual respecto de
un homicidio en el primer acto y tiene la esperanza de que la victima sobre-
viva no se preocupara atn por regla general de lo que habra de hacer con el
caddver en caso de muerte de la victima. Pero ambos principios basados en
la experiencia son refutables en el caso concreto, y por tanto induce a error
atender al momento de la decisién de deshacerse del cadéver; pues ni la pre-
visibilidad del segundo acto depende en general de si ya estaba planeado en
el momento del primer acto, ni el segundo acto se presenta como realizacién
del peligro creado por el primer acto tnicamente cuando estaba planeado de
antemano®®.

Para Roxin resultaria precipitada la conclusién de que la desviacién es
siempre inesencial; pues se pasa a menudo por alto que el concreto curso cau-
sal puede estar en tales casos fuera de lo previsible, de modo que entonces ya
no se realiza el tipo objetivo. Si por ejemplo alguien carga a la victima tomada
por muerta en su automdvil para enterrarla en un lugar apartado y la victima
del atentado mortal, en verdad solo estd inconsciente, perdiendo la vida en
un accidente de transito de camino al lugar de la inhumacién, se podra apre-
ciar solo una tentativa por el caricter “extravagante (aventurero)” del curso
causal®”,

El mencionado autor alemin sefiala también que hay que rechazar la con-
cepcibén que pretende apreciar en la constelacion del dolus generalis sin excep-
cién solo una tentativa y, en su caso, un hecho imprudente. La misma se
apoya sobre todo en la apreciacién de que el dolo ha de “darse en el momento
del hecho” y falta por tanto en el verdadero acto de matar: “Se le supone
al sujeto en este caso por tanto un dolo ya extinguido”. Esto es incorrecto

(228) Vide. BACIGALUPO, Earique. Ob. cic., p. 322.
(229) Vide. ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 501.
(230) Ibidem, p. 499.
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para Roxin, pues para él no es necesario que el dolo concurra durante todo
el suceso, sino solo en el momento en que el sujeto abandona el control del
curso causal. En el dolus generalis se imputa al sujeto la muerte de la victima
como consecuencia adecuada de su primera accién abarcada por el dolo; y eso
basta también para la imputacién al dolo, en cuanto que el resultado se sigue
presentando como realizacién del plan del sujeto®V.

Para la imputacién al dolo habrd ademas que diferenciar entre si quien
actGa se propuso la muerte de la victima o si solo se conformé con ella con
agrado o a la fuerza como consecuencia accesoria. Si A) se propone matar
a B) y lo entierra estando este inconsciente y creyéndolo muerto, de modo
que muere por esta segunda accién, se habrd de contemplar el suceso, en una
valoracién objetiva, pese a la desviacién del curso causal, como realizacién
del plan del sujeto: A) queria matar a B) y ademas lo ha conseguido. Es ver-
dad que la muerte se ha producido en concreto de manera algo distinta a la
pensada; pero para la realizacién del plan de matar eso es exactamente igual
de irrelevante que otras desviaciones del curso causal. La valoracién varia sin
embargo cuando por ejemplo: A) quiere violar a la mujer B), la estrangula
para vencer su resistencia y solo se conforma de mala gana con dolus eventualis
con la muerte de la mujer, en cuya evitacién tiene esperanzas. Si en tal situa-
cién el sujeto toma erréneamente por muerta a la mujer inconsciente, quiza
realiza incluso intentos de reanimacién aparentemente infructuosos y enton-
ces la entierra con efecto letal, eso ya no es, no solo desde el punto de vista del
sujeto, sino tampoco seguin parametros objetivos, la realizacién del plan del
hecho, sino una desgracia lamentable: el plan del hecho incluia el homicidio
de B) solo en tanto fuera necesario para el éxito de la violacién; por lo demas
el mismo estaba dirigido a la evitacién de la muerte®®?.

3.3. Otras propuestas

Dejando de lado aspectos relativos al dolo, algunos autores pretenden
solucionar el problema del dolus generalis por medio de los principios de la
imputacién objetiva, pues el resultado posterior quedaria en la posibilidad de
ser atribuido objetivamente a la actividad del sujeto, que conlleva como inhe-
rente a ella peligros de esa naturaleza, aunque no hayan sido aprehendidos
por su dolo?*?.

(231) Ibidem, pp. 499-500.
(232) Idem.
(233) Vide. GARRIDO MONTT, Mario. Ob. cit., p. 99.
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Otra via de solucion es la de negar la imputacién objetiva del resultado
de muerte a la accién inicial dolosa, y esta constituye un homicidio frustrado
(en tentativa acabada), de manera que el resultado se imputa objetivamente a
la segunda accién pero en la que no hay dolo (error de tipo vencible), en con-
secuencia, se trataria de un homicidio frustrado en concurso real con un homi-
cidio imprudente®?. El resultado no es imputable a titulo doloso cuando el
riesgo del primer acto queda desplazado por un nuevo riesgo creado a través
del segundo acto: El riesgo creado dolosamente no se realiza, y el riesgo reali-
zado no se crea dolosamente®?).

Respecto a la solucién a las situaciones de dolus generalss, Villavicencio
hace una diferenciacién entre dos niveles?3®:

a) El sujeto desde el principio tiene la intencién de cometer el segundo
acto (luego de matarlo, sumergir el cadaver). En este caso se trata de
un delito de homicidio consumado.

b) El segundo acto no estaba planeado desde el principio, sino que el
agente decidi6 realizarlo después de concluido el primer acto (con
posterioridad a la presunta muerte, decide sumergir al cadaver y
este muere ahogado). Se considera que en este caso se presenta-
ria un concurso real entre tentativa de homicidio doloso y homicidio
culposo®?.

El autor puede encontrarse, segin su representacién, aun en el estadio de
la tentativa inacabada, pero haber ya condicionado suficientemente el resul-
tado (consumacién prematura), y puede pensar que ya ha determinado el
resultado, siendo asi que solo lo determina después mediante un hacer inci-
dental (el llamado dolus generalis).

4. La consumacién anticipada

También hay que tratar conforme a las reglas de la desviacién del curso
causal el caso inverso cercano al del dolus generalis en que el sujeto produce
ya el resultado con un primer acto fundamentador de una tentativa, aun-
que este resultado deberia, segtin la representacién del sujeto, producirse solo
mediante un segundo acto. Como ejemplos podemos citar los siguientes casos:

(234) LUZON PENA, Diego-Manuel. Ob. cit., p. 435. VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte
general. San Marcos, Lima, 1998, p. 382 (quien sefiala que se da una desviacién en el proceso
causal excluyéndose asi la imputacién objetiva).

(235) Vide. JAKOBS, Giinther. Ob. cit., pp. 363-364.
(236) VILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe A. Ob. cit., p. 367.
(237) fdem.
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- Quien actia quiere aturdir a golpes a la victima antes de matarla,
pero la mata ya asi.

- Al apuntar con el revélver se escapa ya el disparo mortal que el
sujeto queria disparar inmediatamente después.

- La victima de un linchamiento que se opone a su ejecucion pierde la
vida en la rifia que se produce por ello.

- La enfermera X) quiere matar al invilido Z), poniéndolo previamente
en estado de inconsciencia, para lo cual le aplica una inyeccién con
un fuerte somnifero; Z) muere a consecuencia de un shock que le pro-
duce el somnifero y antes de que X) lo estrangule como pensaba.

Las situaciones sefialadas con anterioridad son denominadas “consuma-
cién anticipada” por la doctrina. Estas circunstancias se dan cuando la desvia-
cién entre el desarrollo producido y el pensado por el autor consiste en que el
resultado se produce antes del momento en que el autor planeaba producirlo.

La doctrina dominante acepta que, si estd iniciada la tentativa, se puede
imputar a titulo doloso la consumacién producida siempre que el curso cau-
sal solo difiera inesencialmente (de modo adecuado). Esta posicion aprecia una
desviacién inesencial del curso causal y por tanto un resultado consumado,
pues lo acontecido sigue presentandose, en una valoracién objetiva, como rea-
lizacién del plan del hecho, lo cual no resultaria acertado, desde la percepcién
de Jakobs, quien ensefia que en los supuestos indicados, el autor no conoce
las condiciones del resultado, de modo que no se realiza ningun riesgo que €l
conozca®®.

Como vemos, existe una posicién contraria a la dominante, que cree que
solo se puede admitir una tentativa, en concurso real en su caso con la pro-
duccién imprudente del resultado, propuesta que se apoya sobre todo en el
argumento de que, de otro modo, se cortaria prematuramente al sujeto la
posibilidad de desistimiento. Sin embargo, si cualquier fracaso prematuro
corta la posibilidad de desistimiento, con mas razén ha de poder hacerlo la
produccién del resultado. Ahora bien, es siempre presupuesto de la pena
por delito consumado el que el resultado sea provocado por una accién de
tentativa.

En sintesis, existen dos posiciones acerca de como solucionar los casos de
consumacién anticipada: por una parte se sostiene que si el resultado ha sido

(238) Vide. JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 362.
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producido por una accién que, por lo menos, constituye comienzo de ejecu-
cién de la accién tipica, se debe apreciar una desviacién no esencial del desa-
rrollo del suceso. En contra se sostiene, como ya hemos sefialado, que “el
autor no conoce de esos casos ni siquiera las condiciones del resultado, por
lo que realiza un riesgo que no le es conocido”. Para Bacigalupo, la primera
posicién merece preferencia, porque una vez que el autor puso en accidén su
voluntad de realizar el tipo, la consumacién ocurrida antes de lo previsto es,
por regla general, irrelevante, inclusive para el propio autor®.

No se tratard de un error cuando el autor conozca el ocasionamiento
prematuro y —por ejemplo, para mejor asegurar el resultado— planea otras
acciones apropiadas para producir el resultado; por ejemplo: quien, en un
incendio, tiene preparada gasolina para el caso de que la mecha encendida
no baste, comete el incendio con dolo cuando la mecha ya incendia el objeto.
Mis bien, la consumacién anticipada se trata de supuestos en los que el autor
supone que no ha hecho lo suficiente para efectuar el resultado, pero objeti-
vamente si lo ha hecho; por ejemplo: El autor quiere arrojar a la victima, a la
que ha narcotizado, ante un tren que transita; sin embargo, ya la narcotiza-
cién tiene un efecto mortal.

En la solucién de los casos en los que el autor pierde la imputabilidad
cuando comienza la ejecucién de la tentativa, se debe tener en cuenta que
una tentativa comenzada con culpabilidad junto con una tentativa acabada
no culpable no dan lugar conjuntamente a un hecho consumado imputable.
Cuestion distinta es si se produjese un arrebato determinado de modo impu-
table mediante el hecho o anteriores estadios del plan (por ejemplo, un “deli-
rio homicida” que invade al autor mientras est4 matando)®.

Cuando ya un acto preparatorio produce el resultado (al limpiar la esco-
peta se escapa el disparo mortal planeado para mds tarde), solo cabe plan-
tear un homicidio imprudente, porque falta un dolo juridico penalmente
relevante, que ha de concurrir como minimo al principio de la accién
ejecutiva®?,

(239) BACIGALUPO, Earique. Ob. cit., p. 321.
(240) JAKOBS, Giinther. Ob. cit., pp. 362-363.
(241) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 502.
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CAPITULO IV

EL ERROR EN LA CONCIENCIA
DE LA ANTIJURICIDAD:
EL ERROR DE PROHIBICION

Si bien, de manera general, es exigible el cumplimiento de las leyes por
el solo hecho de su vigencia, debe valorarse que por la misma estructura del
Estado y el ordenamiento juridico, asi como por las desigualdades personales
y sociales no todas las personas tienen el mismo acceso al conocimiento de las
normas juridicas, més adn si es sabido que la abundancia y frondosidad de las
mismas hace que ni siquiera los juristas mas doctos lleguen a conocerlas todas
y a delimitar sus contenidos por lo que mal se haria en imponer una exigen-
cia sobrehumana al ciudadano comin®?, No todos los ciudadanos podrian
reconocer la validez fictica de la norma en virtud de los diversos matices que
puede presentar un determinado sistema social, sean estos culturales, religio-
sos, educacionales, etc., lo que impide una uniforme comprensién del ordena-
miento juridico.

Cuando la norma no es conocida por el destinatario no puede influir en
su comportamiento, pot ende, es indtil como norma de determinacién. La
sociedad no valora de modo idéntico e igual la comisién de un delito en la
plenitud de las facultades psiquicas y valorativas acerca de la validez o alcance
de una norma juridica o del tipo objetivo, que la ejecucién de una conducta
en la que se incurre en un error, que es el conocimiento deficiente de la ver-
dad, es decir, una desviacién del juicio. “El Derecho no se ocupa de toda clase
de error, sino de aquel que recae en la voluntad de una persona, siempre que
repercuta en el mundo social. El error que interesa no es el error en abstracto
o como concepto de la filosoffa, sino aquella defectuosa aprehensién de la
realidad que incide en la ejecucién de una conducta que es o termina siendo
relevante para el ordenamiento juridico”®?®. De comin, cuando se encarga

(242) Vide. CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal. Parte general. Gaceta Juridica,
Lima, 2002, p. 520.
(243) Ibidem, p. 517.
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del error en Derecho Penal, la doctrina se ocupa de los errores de tipo y de
prohibicién, de errores en los que existe falta de representacién de elementos
—como la tipicidad objetiva y la antijuricidad— que fundan la delictuosidad del
hecho, pero lo cierto es que en Derecho Penal también se pueden presentar
errores trascendentes no abarcados por las categorias en mencién®?.

El presente articulo se enfocara en el error de prohibicién, que es aquel en
el que el sujeto obra creyendo actuar licitamente perjudicando un bien juri-
dico tutelado. El error de prohibicién es una creencia equivocada de actuar
licito que puede provenir o de la ignorancia de que el comportamiento esta
prohibido por el ordenamiento juridico, o del pensamiento de que ampara
una eximente por justificacién que realmente no se da, o porque dandose, se
le otorga una amplitud tal que supone el haber obrado dentro de los fueros
de la norma permisiva o, finalmente, porque uno se imagina la concurren-
cia de circunstancias ajenas al hecho. Dicha figura juridica se encuentra con-
sagrada en el segundo parrafo del articulo 14 del Cddigo Penal peruano de la
siguiente manera:

“El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccién penal, excluye la responsabilidad. Si el error fuere vencible
se atenuara la pena”.

La determinacién de si el agente tuvo, en el momento de actuar, la posi-
bilidad de conocer el caricter ilicito de su comportamiento constituye una de
las condiciones de la culpabilidad.

I. DEFINICION DE ERROR DE PROHIBICION

La culpabilidad requiere la comprensién potencial de la antijuricidad con
relevancia penal, lo que demanda que el autor tenga la posibilidad de com-
prender la naturaleza y entidad del caracter injusto de su acto. Cuando por
cualquier error invencible al autor no pueda exigirsele la comprensién de que
su injusto tenfa entidad penal, por mas que comprendiera su simple antijurici-
dad, no habri culpabilidad. Asi, quien cree que su injusto es contravencional
cuando es penal, mediando un invencible error al respecto, no serd culpable,
porque no habri podido comprender la “criminalidad”?*.

La “comprensién de la criminalidad” presupone el conocimiento de:
1) los elementos del tipo objetivo dados en la realidad; 2) la antijuricidad

(244) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., p. 463.
(245) Armin Kaufmann citado por ZAFFARONI, Eugenio Radl. Trwtado de Derecho Penal. Parte general.
T. IV. Ediar, Buenos Aires, 1982, p. 186.
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como penalmente relevante; y 3) las circunstancias que hacen a la existencia
de un cierto 4mbito de autodeterminacién para el sujeto. El error acerca de la
segunda es el error de prohibicién®49.

La doctrina utiliza la denominacién “error de prohibicién” para referirse
a los supuestos en los que el sujeto ha tenido una incorrecta representacion
sobre la contrariedad con el Derecho del comportamiento que ha realizado.
Nos encontramos ante casos en que la persona cree que su comportamiento
es plenamente licito (v. gr. en el caso del articulo 185 del CB el sujeto puede
aeer que, frente al incumplimiento de las obligaciones crediticias por parte
del deudor, esta habilitado por la ley para concurrir a su domicilio para sus-
traer sus bienes y apoderarse de los mismos en forma de pago; en el caso
del articulo 106 del CB, el sujeto puede creer que sufre un ataque inminente
contra su vida, cuando realmente no es asi, reaccionando y dando muerte al
supuesto agresor, ataque que de haberse realmente presentado le habria dado
el amparo de la legitima defensa; en el caso del articulo 173 del CP, el agente
puede pensar que la prohibicién para tener relaciones sexuales con una menor
de catorce afios no rige en caso de que se trate de la menor que durante buen
tiempo ha sido su enamorada y con la que ha decidido convivir®?”).

En el error de prohibicién se obra cumplimentando los elementos objeti-
vos de un determinado tipo penal, del mismo modo que conociendo el sentido
social del hecho en que se estd participando, esto es, se cumplimenta tam-
bién el tipo penal subjetivo (v. gr. en el caso del articulo 185 del CP, a pesar
de considerar que ante el incumplimiento del deudor estd autorizado por el
Derecho, el sujeto conoce que mediante sustraccién se esta apoderando de
bienes muebles ajenos y lo hace con la intencién de obtener provecho; en el
caso del articulo 106 del CP, a pesar de creer que esta siendo agredido y, por
tanto, estd obrando amparado en la legitima defensa, el sujeto conoce per-
fectamente que mata a otro; finalmente, en el caso del articulo 173 del CP,
a pesar de estar convencido de que por su calidad de convivientes no rige la
prohibicién de acceso carnal, el agente sabe que tiene relaciones sexuales con
una persona menor de catorce afios); en esta clase de error nos encontramos
efectivamente ante un comportamiento ilicito, contrario al Derecho, lo que
sucede es que el sujeto no se representa dicha contrariedad®®.

Como vemos, el error de prohibicién supone un error sobre la antijuri-
cidad del hecho que no elimina la naturaleza dolosa de la conducta, a la cual

(246) I})idem, p. 184.
€247) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., pp. 481-482.
(248) Ibidem, p. 482.
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la deja intacta. Se presenta cuando falta el conocimiento (o su posibilidad) de
la ilicitud del hecho. “Aqui el autor sabe lo que hace tipicamente, pero cree
errbneamente que esta permitido”, es decir, el error de prohibicién no afecta
para nada la tipicidad. Existe error de prohibicién no solo cuando el autor cree
obrar licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la licitud o ilici-
tud de su hecho®?, este juicio no se extiende sobre lo factico (elementos que
lo hacen tipico) sino sobre su cardcter antijuridico: aci el autor sabe lo que
hace y lo que quiere, mas no conoce de su prohibicién —error iuris nocet—, igno-
rancia que extiende su representacién sobre el tratamiento que le da el Dere-
cho Penal al hecho —sobre su valoracién juridico penal—; se produce entonces
una ceguera ante los principios minimos de convivencia social, los cuales son
recepcionados por todos los ciudadanos por los diversos medios de comuni-
cacién social existentes: la cultura, el Derecho consuetudinario, la religion, la
familia, el grupo, etc®?.

Roxin sefiala que concurre un error de prohibicién cuando el sujeto, pese
a conocer completamente la situacién o supuesto de hecho de injusto, no sabe
que su actuacién no esta permitida. Por ejemplo, quien graba una cinta mag-
netofénica, sin que lo sepa su interlocutor, la conversacién telefénica que esté
manteniendo; no le pasa por la cabeza la idea de que esto puede estar prohi-
bido. O alguien organiza para fines de beneficencia una loterfa publica; no
sospecha que necesita una autorizacion legal para ello®?,

La diferencia entre el error de tipo y el de prohibicién finca en que en el
primero, el sujeto “cree que hace otra cosa”, en tanto que en el segundo, “sabe
lo que hace”, pero no puede motivarse de acuerdo con la norma porque carece
de los elementos que le posibilitan su comprensién.

II. OBJETO DEL ERROR DE PROHIBICION

El error debe concernir al caricter prohibido del “hecho constitutivo de
la infraccién penal”. De ahi se sigue que el agente debe tener pleno cono-
cimiento del hecho. La cuestién que se plantea cuando se hace referencia al
objeto del error de prohibicién es la valoracién que realiza el agente respecto
a la conformidad de su comportamiento (hecho conocido de manera correcta)
con el ordenamiento juridico®?.

(249) Muiioz Conde citado por PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Derecho Penal peruano. Teoria
general de la imputacion del delito. Rodhas, Lima, 2004, p. 334.

(250) Ibidem, p. 334.

(251) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 861.

(252) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 660.
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El delincuente por conviccién actia, con conciencia del caracter ilicito de
sus actos. Esto se denomina “conciencia de la antijuricidad™®*, la que existe
cuando el sujeto reconoce como injusto la lesién especifica del bien juridico
abarcada por el tipo aplicable®?. Por error el agente puede considerar que su
manera de actuar, en la situacién concreta, es permitida, al menos tolerada
por el orden juridico (por ejemplo, el obrero que considera que su derecho a
la huelga comprende impedir que trabajen sus colegas que se oponen a para-
lizar el trabajo)®”. Hay que ser, sin embargo, cuidadoso a la hora de admitir
el error de prohibicién en el caso concreto, pues la situacién juridica rara vez
est4 tan clara como para que alguien pueda estar seguro de la nulidad de una
ley. La mayoria de las veces el caso es discutible, de modo que el sujeto consi-
dera entonces dudosa la validez de la ley y solo posible o probable su invali-
dez. No existe en tal caso un simple error de prohibici6én sino una “conciencia
eventual de la antijuricidad”, que precisa de un tratamiento aparte.

III. FORMAS DEL ERROR DE PROHIBICION

Como hemos visto, el error de prohibicién es el que afecta la comprensién
del injusto, en su caricter o en su entidad. La antijuricidad es un desvalor que
no solo se “conoce”, sino que también se “comprende”, como toda valoracién.
Las formas del error de prohibicién son las siguientes:

1. Error de prohibicién directo

Serd directo el error de prohibicién si el sujeto desconoce el contenido de
la norma penal. Puede suceder, incluso, que tenga un conocimiento completo
de la norma pero que, por razones ulteriores, no la crea vigente. Recae sobre
la “representacion” de la valoraci6n juridica del acto conforme a la norma pro-
hibitiva. Este error puede reconocer distintas modalidades, pero todas tienen
la misma consecuencia. Una de ellas es cuando el autor conoce la norma, pero
desconoce que su conducta choca con ella, por efecto de un error en la inter-
pretacién de la norma. Otra de las formas es el llamado error de validez, en

€253) El objeto de la conciencia de la antijuricidad significa que “el sujeto sabe que lo que hace no
est4 juridicamente permitido sino prohibido”, para la conciencia de la antijuricidad no basta la
conciencia de la dafiosidad social o de la contrariedad a la moral de la propia conducta; tampoco
es necesaria la conciencia de la punibilidad. Pues, dado que ni mucho menos todas las acciones
disvaliosas estan prohibidas. No obstante, la conciencia de la dafiosidad social o del cardcter de
cualquier otro modo disvalioso de la propia conducta es un indicio de la vencibilidad de un error
de prohibicién y en casos extremos puede conducir a la negacién de cualquier atenuacién de la
culpabilidad (ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 866).

~ 254) Ibidem, p. 869.

* §255) Vide. HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 662.
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que el sujeto conoce la norma, pero cree que no es valida, porque choca con-
tra otra norma de superior jerarquia®®, por ejemplo.

El llamado etror directo de prohibicién afecta siempre la compren-
sién de la norma prohibitiva, sea por desconocimiento de su existencia de
su validez o de su alcance. No se agota con los casos en que hay descono-
cimiento de la existencia de la prohibicién o del alcance de la misma, sino
que también abarca el caso en que, existiendo este conocimiento, el error
determina Unicamente la falta de comprension®”. Este tipo de error de
prohibicién se da cuando el autor desconoce que una norma legal prohibe
el acto, la cree derogada o la interpreta de modo que considera que su com-
portamiento es permitido. Por ejemplo, el sujeto que mantiene relaciones
sexuales consentidas con una menor de 13 afios de edad, ignorando que la
ley reprime todo acto sexual con menores de 14 afios. Poco importa que el
autor haya o no reflexionado sobre la conformidad de su acto con el orde-
namiento juridico. Se equivoca tanto quien duda sobre la licitud de su acto
antes de ejecutarlo, como quien nunca se planted la cuestién®®. En socie-
dades pluriculturales, los miembros de ciertas minorias, aun pudiendo en
principio conocer el caracter ilicito de un acto, no piensan siquiera en esto
cuando dicho acto es conforme a los estindares de comportamiento del
grupo social al que pertenecen.

Nos encontraremos ante un caso de error de prohibicién directo en los
supuestos en los que el conocimiento deficiente recae sobre el sentido sustan-
cial (mandatos o prohibiciones) de la norma juridico-penal. En estos supues-
tos el sujeto incurre en error sobre la existencia o vigencia de la especifica
‘ norma que impone una prohibicién o mandato penal o sobre su contenido
(sobre el real sentido de lo que se manda o prohibe). Para ejemplificar cada
uno de estos supuestos puede mencionarse: el caso del drabe que desconoce
la prohibicién de que las personas casadas contraigan un nuevo matrimonio
(desconoce la existencia de la norma que prohibe la bigamia); el caso de quien
cree que se ha derogado el delito de violencia contra la autoridad para impe-
dir el ejercicio de sus funciones, previsto en el articulo 366 del CP, debido a
que malentendié cuando se informé de la derogatoria del delito de desacato
(desconocimiento de la vigencia de la norma prohibitiva); el caso de quien,
consultando con su abogado sobre el sentido de un determinado tipo penal,
obtiene una informaci6n incorrecta que le hace pensar que el comportamiento

(256) Vide. ZAFFARONI, Eugenio Rail. Ob. cit., p. 190.
(257) Ibidem, pp. 190-191.
(258) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 662.
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que estd por realizar no se encuentra comprendido por ningun tipo penal
(desconocimiento del real sentido de lo que se manda o prohibe)®?.

Como vemos, este error de prohibicién tiene varias modalidades®®:
la primera de ellas se produce por desconocimiento de la existencia de la
norma prohibitiva, lo que se conoce como error de prohibicién abs-
tracto®?, en el que el sujeto “pese a conocer todos los elementos funda-
mentadores de su conducta tipica y antijuridica, desconoce, sin embargo,
estar obrando antijuridicamente”®®?. También se presenta esta clase de
error “cuando le falta la conciencia de la antijuricidad sin que hubiese
reflexionado nunca sobre la posibilidad”@®. Otra modalidad es cuando
aun conociendo la norma, por un error en su interpretacién, se desco-
noce que la conducta no es juridicamente admisible, lo que algunos cono-
cen como error de subsuncién®?; y finalmente, en el caso —menos fre-
cuente— que se conoce la norma, pero se cree que no es valida porque
colisiona con otra norma de mayor jerarquia (error de validez®®) y se
opta por acatar negando la anterior. Sin embargo, “el error de prohibi-
cién directo no se agota con los casos en que hay desconocimiento de la
existencia de la prohibicién o del alcance de la norma, sino que también
abarca el caso en que, existiendo este conocimiento, el error determina uni-
camente la falta de comprensién”?%®. A este supuesto se le denomina error
de comprensién®”.

(259) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., pp. 482-483.

(260) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 618.

(261) MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Ob. cit., p. 674.

(262) PENA CABRERA, Ratl. Trazado de Derecho Penal. Estudio programatico de la parte general. Ob. cit.,
p- 484.

(263) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 871.

(264) Un error de subsuncién es un error de interpretacién. El sujeto interpreta equivocadamente un
elemento tipico de modo que llega a la conclusién de que no se realizard mediante su conducta.
Tal error puede ser un error de tipo o un error de prohibicién o incluso solo un error irrelevante
de punibilidad, segin que oculte al sujeto el contenido de significado social de un elemento
o solo de prohibicién especifica del tipo o solo la punibilidad de su actuacién. Un error de
subsuncién se produce principalmente en supuestos de conceptos normativos complicados, en los
que la interpretacién decide sobre el cardcter permitido o prohibido de una conducta.

(265) Una forma de error de prohibicién es el error de validez; en él el sujeto conoce la norma
prohibitiva y por regla general incluso la norma penal, pero la considera nula, por ejemplo,
porque al érgano que la dictd le faltaba la competencia legislativa, o porque el precepto atenta
contra un derecho fundamental o contra el principio de determinacién. Se ha de juzgar este caso
como un error de prohibicién en tanto en cuanto quien actda invoque, causas de nulidad que
también estén reconocidas por el ordenamiento juridico.

(266) Vide. ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro y SKOLAR, Alejandro. Ob. cit., p. 704.

(267) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., p. 618.
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2. Error de prohibicién indirecto

En el error de prohibicién indirecto, el autor conoce la contradiccién de
su comportamiento con las normas juridicas, pero supone erréneamente la
presencia de una causa de justificacién que no existe o le otorga una exten-
sién distinta de la que tiene. Por esto también se le denomina error sobre la
permision (erlaubnisirrtum)®®. Por ejemplo: el sujeto que cree que estd per-
mitido matar a alguien gravemente enfermo y que se encuentra desahuciado;
o el caso de la joven violada que cree que es licito abortar®?. Los supuestos
del error de prohibicién indirecto pueden ser”?: Primero, el autor supone
errbneamente la existencia de una causa de justificacién que la ley no reco-
noce. Aqui se incluye al error sobre los limites de la causa de justificacién, es
decir, el autor desconoce los limites juridicos de una causa reconocida de jus-
tificacién y extiende estos limites mas alld de lo previsto por esta, alejaindose
de las consideraciones del legislador (falsa creencia en la existencia de un
precepto permisivo). Segundo, el autor cree erréneamente que se dan los
presupuestos tipicos de una causa de justificacién, es decir “cree actuar en una
situacion objetiva de justificacién que no existe” (falsa creencia en la exis-
tencia de una tipicidad permisiva objetiva o “justificacién putativa” *'?),

Como vemos, el error indirecto de prohibicién consiste en la falsa creencia
de que existe una tipicidad permisiva en el caso concreto. De alli que también
se haya llamado al error directo “error abstracto de prohibicién” y al indirecto
“error concreto de prohibicién”, por suponer la “retirada” de la norma en el
caso concreto. El error indirecto es el que determina la falsa convicciéon de que
opera en el caso una causa de justificacion”’?. Asi, puede ser que el sujeto crea
que una costumbre deviene un permiso legal®®. Otra variante del error indi-
recto de prohibicién tiene lugar cuando el autor cree actuar en una situacién
objetiva de justificacién que no existe. Aqui el error recae sobre los aspectos
objetivos de la tipicidad permisiva. El sujeto cree actuar para salvar un bien
mayor, pero resulta que el bien mayor no corria peligro alguno. A diferencia
del supuesto anterior, aqui el sujeto sabe que hay un precepto que le permite
defenderse legitimamente y su creencia a este respecto es correcta, solo que se
representa una situacion objetiva que encuadraria en el mismo, pero que solo

(268) HURTADO POZO, José. Ob cir, p. 663.

(269) PENA CABRERA, Rail, Ob. cit., p. 485.

(270) Vide. ZAFFARONI, Eugenio Rail; ALAGIA, Alejandro y SKOLAR, Alejandro. Ob. cit., p. 207.
Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte geneml 5*
edicién, Tirant lo Blanch Valencia, 2002, p. 401.

(271) ZAFFARONI, Eugenio Radl. Ob. cit., p. 191.
(272) Idem.
(273) Ibidem, p. 206.

100



El error en la conciencia de la antijuricidad: el error de prohibicién

existe en su imaginacién. Piénsese en el sujeto que retiene la cosa porque cree
que el cheque es un instrumento de crédito en lugar de considerarlo un medio
de pago®?. No es mis que una variante de cualquiera de las mencionadas
formas del error indirecto de prohibicién, el que recae sobre los limites de la
tipicidad permisiva, es decir, cuando el sujeto excede por error el limite de
lo permitido. Asi, por ejemplo, el que continda golpeando al que le agredi6
cuando la agresién ya ha cesado. El yerro que le determina a eso puede con-
sistir en que cree que tiene derecho a hacerlo o en que no ha podido conocer
el cese de la agresién. En el primer caso, se trata de una variante de la falsa
suposicién de una justificacién no reconocida por la ley; en el segundo, tam-
poco pasa de ser una variante de la falsa suposicién de una situacién de justi-
ficacién que no existe, es decir, un supuesto mds de justificacién putativa®’>.

Otros ejemplos de error de prohibicién indirecto serfan los siguientes:
puede que el sujeto crea que, frente al incumplimiento de las obligaciones cre-
diticias por parte del deudor, existe un permiso juridico que le habilite a sus-
traer sus bienes y apoderarse de los mismos en forma de pago (error sobre la
existencia de una causa de justificacién), puede que el sujeto considere que la
legitima defensa le autoriza a disparar directamente a la cabeza, matindole, a
quien se alejaba lentamente luego de haberle arrebatado su reloj (error sobre
el sentido de una causa de justificacién, conocido también como error sobre
los limites de una causa de justificacién), o puede que por la forma como suce-
dieron los hechos el sujeto haya considerado que la amenaza que se le hacia
con un revolver de utileria para gastarle una broma en una “cdmara indis-
creta” constitufa un efectivo ataque contra su vida, reaccionando para dar
muerte al supuesto agresor (error sobre los presupuestos facticos de la causa
de justificacién)’®.

IV. CONSECUENCIAS PENALES DEL ERROR DE PROHIBICION

El articulo 14, segundo parrafo, del Cédigo Penal establece como con-
secuencia juridica del error de prohibicién inevitable la “exclusién de la res-
ponsabilidad”. En cuanto al error de prohibicién evitable, el legislador ha
preferido establecer la obligatoriedad de la atenuacion de la pena. Asi, ha
considerado que la disminucién de la culpabilidad provocada por dicho error
debe materializarse siempre en una atenuacién de la represién. Este criterio

(274) Ibidem, pp. 206-207.
275) Ipidem, p. 207. .
(276) AVALOS RODRIGUEZ, Carlos. Ob. cit., p. 483.
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estd justificado porque el agente, debido a la buena fe con que ha actuado, es
menos culpable que quien obra conscientemente contra el derecho®’”.

Lo arduo en la doctrina y la practica es establecer cuando el error es de
una u otra clase, pero como no se pueden emplear criterios estables para
determinar si en el caso concreto el agente fue 0 no capaz de conocer lo anti-
juridico de su comportamiento, por regla general, se tiene como vencible el
error que estuvo en la posibilidad de ser superado por el sujeto; como invenci-
ble, por el contrario, el que no le fue exigible superar dadas las circunstancias
en las que se desarroll6 el hecho o las personales condiciones del agente. A un
hombre de cultura media, fisica y psiquicamente sano, por ejemplo, le es exi-
gible motivarse en la norma (por haberla comprendido) que prohibe tomar
las cosas ajenas sin el consentimiento del titular y, a pesar de ello, ese mismo
comportamiento, dificilmente le puede ser reprochado al poblador de cier-
tas zonas de nuestro pais donde desde siempre, al igual que sus antepasados,
tienen un concepto bastante restringido de la propiedad privada. Si el habi-
tante de alguna de esas zonas, en la ciudad, coge inconsultamente una gallina
del corral ajeno para prepararse sus alimentos en el convencimiento de que
esta disponiendo de un bien comunal que le es necesario para subsistir, habra
obrado en error de prohibicién.

La vencibilidad del error de prohibicién es un limite de culpabilidad, es
decir, un limite de exigibilidad y consiguiente reprochabilidad. Por ende, bien
sabemos que a ese respecto no suele haber reglas fijas e inconmovibles. Siem-
pre habra que analizar las particularidades de cada caso y serd una gran canti-
dad de circunstancias, cuya sola enunciacién nos convenceria de la imposibili-
dad de establecer una fé6rmula prictica con validez general®®.

En general, puede afirmarse que la evitabilidad del error de prohibicién
presenta tres aspectos que se deben analizar®’?: a) si el sujeto tuvo la posibili-
dad de conocer la antijuricidad, es decir, si le era posible acudir a algtin medio
idéneo de informacién; b) si el sujeto, al tiempo del hecho, tuvo la oportuni-
dad de hacerlo, lo que dependera del tiempo de que disponga para la decisién,
reflexién, etc.; y ¢) si al autor le era exigible que concibiese la antijuricidad
de su conducta, lo que no acontece cuando, cualquier sujeto prudente y con
igual capacidad intelectual que el autor, no hubiera tenido motivos para sos-
pechar de la antijuricidad de la conducta realizada.

(277) HURTADO PQOZO, José. Ob. cit., p. 670.
(278) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Ob. cit., p. 218.
(279) Rudolphi citado por Ibidem, p. 219.
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1. Error de prohibicién vencible o evitable

El error de prohibicién “vencible” o “evitable” es aquel que puede exigir-
sele al autor que lo supere y, por consiguiente, que puede reprocharsele. El
error vencible de prohibicion da lugar a una menor culpabilidad, porque suele
ser mas reprochable la conducta del que actda con conocimiento efectivo del
injusto que la del que solo tuvo un conocimiento potencial, salvo que la falta
de conocimiento efectivo ponga de manifiesto un total desprecio por el dere-
cho. El error es evitable cuando el autor es responsable de él. Por lo que se
refiere al error sobre los fundamentos, puede faltar la evitabilidad cuando el
sujeto muestra un cuadro de déficit de socializacién; en todo caso, el error da
cuenta de que el autor estaba psiquicamente dispuesto al error y a no evitar el
injusto.

El error de prohibicién vencible deja subsistente la concurrencia del dolo,
pero permite atenuar la pena en vista de un menor grado de reprochabili-
dad atribuible. En este caso, el juicio de culpabilidad se remite a que el autor
no advirti6 el caracter antijuridico del hecho, pese haber podido realizatlo si
es que hubiera tomado la debida diligencia del caso, valoracién que se efec-
tda en el caso concreto y dependiendo de las facultades y conocimientos espe-
ciales del autor (ex ante). En este tipo de error de prohibicién, a diferencia
del injusto imprudente, la resolucién punitiva es mas exigente, dado que el
individuo tenia m4s posibilidades de advertir y salir del error en que se veia
comprometido®®”.

2. Error de prohibicién invencible o inevitable

El legislador ha configurado el error de prohibicién invencible como
causa de exclusién de la culpabilidad. Este error es inevitable porque el autor
no ha podido obrar de otra manera, sea porque el autor no tiene a su cargo la
evitabilidad, sea porque quien no ha tenido la posibilidad de conocer la ilici-
tud no puede ser alcanzado por el mandato normativo, o porque el autor no
ha podido conocer la ilicitud a pesar de haber empleado su capacidad para
ello®V, El juicio sobre la invencibilidad del error se debe realizar de acuerdo
a los siguientes criterios®?: Primero, si el sujeto tuvo la posibilidad de cono-
cer antijuricidad, es decir, si le era posible acudir a algiin medio idéneo de
informacion®?, entendiendo como tal a la consulta letrada, la informacién

(280) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Rail. Ob. cit., pp. 334-335.
(281) Ibidem, p. 335.
(282) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. cit., pp. 621-622.

(283) Puede afirmarse que el error es invencible cuando el sujeto no tuvo la posibilidad de informarse
o cuando teniéndola y habiendo hecho uso de los medios idéneos para la informacién, no logré
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acerca de la jurisprudencia, etc., si su esfuerzo no fuera suficiente no quiere decir
que el error sea invencible, aun si esta informacién fuese inexacta (o contraria |
a la realidad) el sujeto seguird estando bajo error de prohibicién invencible®®;
ejemplo: El sujeto se resiste al mandato judicial porque cree que existen debe-
res de funcién que prevalecen sobre los mandatos jurisdiccionales, y realizada
la conducta tras haber efectuado consultas a especialistas sobre el particular, se
configura el error de prohibicién invencible sobre la ilicitud de la conducta, que |
elimina la responsabilidad penal del inculpado®. Creemos que la situacién es
diferente si la fuente determinante no era fiable, por motivos de los que el autor -
es responsable; ejemplo: si el mismo informante le dice que no tiene suficiente -
experiencia sobre la materia, no se deberia considerar como supuesto de inven-
cibilidad. Segundo, si el sujeto, al momento del hecho, tuvo la oportunidad de
informarse; esto dependera del tiempo que disponga para la decisién, reflexién,
etc. Tercero, si al autor le era exigible que concibiese la criminalidad de su con-
ducta, lo que no acontece cuando cualquier sujeto prudente y con igual capaci-
dad intelectual que el autor, no hubiera tenido motivos para sospechar la crimi-
nalidad. Aqui se debe tener en cuenta las condiciones personales del individuo
y sus posibilidades como su grado de instruccién, su actividad habitual, las cir-
cunstancias del hecho, etc., y si “cualquier persona pudo haber realizado —antes
de actuar tipicamente— una serie de comprobaciones que habrian esclarecido la
ilicitud de su conducta”®®. En consecuencia, la exclusién de punibilidad se basa
en la ausencia de culpabilidad.

la misma. No son medios idéneos la propia conciencia, aunque bien puede serlo la reflexién
con los elementos de juicio con que se cuenta. La informacién obtenida por cualquier medio
que sea digno de confianza excluye la vencibilidad del error. El deber de las personas de
informarse en el momento de actuar est4 limitado a lo que es preventivamente imprescindible.
Por analogia, deben aplicarse los criterios establecidos para determinar si la persona ha actuado
con culpa (imprudencia, negligencia y descuidadamente). En este sentido, debe admitirse que
el agente estd obligado a informarse cuando duda que su acto esté permitido, o cuando no sabe
que dicho acto es petjudicial para terceros, o cuando, sin dudar que esté prohibido, sabe que
el dominio al que pertenece estd legalmente reglamentado. De esta manera, se excluyen las
exigencias extremas consistentes, por un lado, en afirmar un deber general de cerciorarse de
la conformidad del acto al derecho y, por otro, en sostener que cualquier duda es motivo para
informarse. Los esfuerzos destinados a obtener la informacién necesaria deben ser suficientes y
serios. Asi, el agente cuestionado por haber cometido un acto ilicito, debe estar en condiciones
de poder afirmar que tuvo suficientes razones para creerse con el derecho de actuar. En cuanto al
aspecto material del comportamiento, pueden sefialarse como factores externos, por ejemplo, las
informaciones proporcionadas por la autoridad competente, las autorizaciones administrativas,
las practicas habituales de tolerancia de las autoridades, los textos legales imprecisos 0 ambiguos,
las resoluciones judiciales contradictorias. Todos estos factores pueden impedir la comprensién
del caricter ilicito de un hecho determinado.

(284) ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 880.

(285) Cfr. Sentencia de la primera Sala penal de la Corte Superior de Justicia de Lima de fecha 11 de
junio de 1997. Exp. N° 1298-96. En: ROJAS VARGAS, Fidel y INFANTE VARGAS, Alberto.
Codigo Penal. Diez afios de jurisprudencia sistematizada. ldemsa, Lima, 2001, p. 81.

(286) Gbmez Benitez citado por PENA CABRERA, Radl. Ob. cit., p. 483.
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El error en la conciencia de la antijuricidad: el error de prohibicién

Siendo la culpabilidad, una del acto individual, hay que admitir sin
embargo que el caricter invencible del error debe determinarse en relacion
con el agente en el contexto mismo de la realizacién de la accién. De esto se
desprenden dos conclusiones: en primer lugar, no se trata de una imposibili-
dad absoluta de descartar el error y, en segundo lugar, el agente tiene el deber
de realizar esfuerzos suficientes para informarse sobre la indole de su compor-
tamiento®®”. La indole invencible del error no supone, en consecuencia, que
este sea imposible de evitar o que el agente deba desplegar esfuerzos extre-
mos para descartarlo. Esta exigencia seria excesiva debido a que los destina-

- arios del derecho son personas normales, a las cuales no se les demanda que
- se comporten de manera sobrehumana. Si sucede lo contrario, la vida comu-

nitaria no podria desarrollarse con la fluidez y la tranquilidad necesaria, pues,
cualquier circunstancia o reflexién podria crear dudas sobre la licitud del acto
por materializar y, por consiguiente, el acto no deberia ser realizado hasta
haberlas descartado, y en el caso de no lograr esto, el acto no deberia ser eje-
cutado. Ademas, el simple hecho de que las leyes sean publicadas y, por lo
tanto, sean accesibles a todos (principio de legalidad) permitiria afirmar que
todo error de prohibicién podria ser evitado. Esto significaria que no existirian
errores invencibles o inevitables®®®.

En cuanto al aspecto personal, hay que considerar el nivel de socializacién
o de integracién del individuo a la cultura predominante, fundamento del sis-
tema juridico. En esta perspectiva, hay que tener en cuenta también la per-
tenencia del agente a un sector social determinado y la actividad econémica
que ejerce. Si esta se encuentra reglamentada, el agente estd obligado a infor-
marse sobre la regulacién de dicha actividad (por ejemplo, el comercio de ali-
mentos, el transporte de substancias peligrosas, la fabricaciéon de explosivos,
etc.). Por ltimo, tanto el contenido como los limites del deber de informarse
estin determinados por el nivel de socializacién y de experiencia de la persona
involucrada®.

El caracter invencible del error no debe, sin embargo, ser decidido invo-
cando la responsabilidad del agente por su falta de educacién o de formacién
personal. Admitir esto conduciria con seguridad afirmar la culpabilidad no
por el acto, sino por la conducta de vida del individuo. Un caso bastante claro
es el referente a los delincuentes habituales, respecto a los cuales se podria

1287) HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 667-668.
(288) Ibidem, p. 668.
¢289) Ibidem, p. 669
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afirmar que su manera de ser los hace siempre conscientes de actuar contra el
Derecho®?.

Sabemos que no es necesario que el sujeto conozca el correcto encuadre
legal de su conducta, sino que basta con la valoracién paralela en la esfera del
profano, es decir, que sepa que la conducta esta prohibida en la ley penal y
que no tiene ningin permiso que le autorice a realizarla. De no ser asi “solo
un jurista cometeria delito”®?.

No desaparece el dolo por no formar parte de la conciencia de la antiju-
ricidad. Significa pues, una garantia de los ciudadanos, de no ser sancionados
penalmente, por existir déficit en la relacién normativa, en virtud de que el
conocimiento de la antijuricidad es un elemento indispensable que condiciona
y que dota de contenido el juicio de culpabilidad, circunstancia que desem-
boca indefectiblemente en una falta de merecimiento de pena®?,

El legislador fundamenta la falta de merecimiento de pena en virtud del
principio de responsabilidad, una verdadera relacién normativa exige que la
norma sea recepcionada por los destinatarios (ciudadanos) con base en la fun-
cién garantista que ejerce el tipo penal (nullum crimen sine lege): posibilidad de
conocimiento en el sentido de la teoria de la culpabilidad. Los ciudadanos solo
son responsables penalmente en la medida de su capacidad funcional moti-
vadora, de esta manera la punibilidad del error vencible, tiene lugar porque
el autor pudo haber tenido la conciencia de la antijuricidad que realmente no

tuvo al ejecutar el hecho, es decir, pudo obrar de otra manera, conforme a
Derecho®?.

(290) Idem.

(291) Frank citado por ZAFFARONI, Eugenio Radl. Ob. cit., p. 213.
(292) PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Ob. cit., p. 335.
(293) Ibidem, p. 336.
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CAPITULO V

EL ERROR DE COMPRENSION
CULTURALMENTE CONDICIONADO
Y LA CONCIENCIA DISIDENTE

(U OBJECION DE CONCIENCIA)

Nuestro pais, pese a la individualidad del Estado, se reconoce como una
nacién pluricultural®?. La multiplicidad de grupos sociales con predominio
de uno u otro rasgo racial o étnico, su distribucién en distintas y reconocidas
zonas geograficas, el mantenimiento de sus propios idiomas, la subsistencia
de sus métodos de produccién y sus originales formas de regulacién social, sus
sistemas de valores y creencias, permiten el reconocimiento de grupos con una
identidad propia y comin a ellos, distinta de las deméds®”; ello supone, en
consecuencia, que la cualidad y cantidad de culturas que lo conforman delimi-
tan el nimero de conductas antijuridicas, dadas las distintas normas de “cul-
tura” reconocidas. Lo mencionado guarda estrecha relaciéon con lo sefialado
tedricamente por Max E. Mayer: “es antijuridica aquella conducta que contra-
dice las normas de cultura reconocidas por el Estado”®9.

El articulo 15 del Cédigo Penal regula a las figuras denominadas error
de comprension culturalmente condicionado y conciencia disidente (también
denominada objecién de conciencia), por la doctrina, de la siguiente manera:

“El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin
poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de

(294) YANEZ BOLUARTE, Carlos Herndn. “Anélisis de la normativa sobre la existencia legal y
personalidad juridica de las comunidades nativas”. En: Nosotros y los otros. Alcances en la afirmacion
de los devechos de los pueblos indigenas amazinicos. Defensoria del Pueblo, Lima, 1998, p. 14. Dice
el autor que el reconocimiento de la pluralidad étnica y cultural de la nacién peruana supone
también la aceptacion de la alteridad ligada a formas distintas de concebir la vida y a sistemas de
comprensién diferentes de los de la cultura occidental.

(295) CHUNGA HIDALGO, Laurence. “El ‘culturalmente condicionado’ en el Derecho Penal”.
En: Didlogo con la jurisprudencia. N° 140, Gaceta juridica, Lima, mayo, 2010, p. 194.

(296) Citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 276.
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acuerdo a esa comprension, serd eximido de responsabilidad. Cuando
por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la
pena”.

En la exposicién de motivos de la mencionada norma penal se indica que
la figura contenida en el dispositivo legal en comento se trata de una res-
puesta politica “en reconocimiento de la heterogeneidad cultural de los habi-
tantes de nuestro pafs, pero sin recurrir a una terminologia despectiva con la
que infelizmente utilizé el Cédigo Matrtua (‘salvajes’, ‘indigenas semiciviliza-
dos o de degradados por la servidumbre y el alcoholismo’), el proyecto de la
Comisién Revisora ha dado acogida a una forma especial de error conocida en
la doctrina como ‘error de comprensién culturalmente condicionado”??,

El profesor Hurtado Pozo, al comentar esta figura juridica, sefiala que
“(...) al elaborarse el nuevo Cédigo Penal (...) se ha considerado de modo par-
ticular los efectos de la especificidad cultural sobre la responsabilidad penal
(...) este cambio implica la bisqueda de nuevas formas de tratamiento de los
miembros de comunidades culturales diferentes en caso de que cometan un
acto considerado delictuoso por el sistema penal predominante. El objetivo ha
sido el de abandonar todo criterio étnico o cultural para calificar a estas perso-
nas como incapaces (...) si bien parece que los redactores del texto legal busca-
ron regular, en tanto causa de no culpabilidad, el denominado ‘error de prohi-
bicién culturalmente condicionado’, lo que hicieron fue prever la incapacidad
de comprender el caricter delictuoso del acto o de determinarse segin esta
apreciacién por razones de cultura o de costumbre (...) esta incapacidad no se
debe, como en el caso de la inimputabilidad (art. 20, inciso 1), a una anoma-
lia psiquica, a una alteracién grave de la conciencia o a alteraciones de la per-
cepcidén que afectan gravemente el concepto de realidad por parte del autor.
En lugar de estas circunstancias, en el articulo 15, son los patrones culturales
del agente, diferentes a los que se hallan en la base del Cédigo Penal, los que
‘afectan gravemente su concepto de la realidad’, en tal medida que no puede
ser tratado de la misma manera que aquel que se haya debidamente integrado
a la cultura dominante. Es decir, aun cuando no sabe que comete un acto
delictuoso, se le exime de pena no porque obra bajo la influencia de un error
inevitable sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal (articulo
14, pérrafo 2), sino porque es incapaz de comportarse de acuerdo con cinones
culturales que le son extrafios”®®.

(297) Exposicion de motivos del Cédigo Penal, Decreto Legislativo N° 635.

(298) HURTADO POZO, José. “El indigena ante el Derecho Penal: caso peruano” (en linear.
Universitas Friburgensis. Derecho Penal (citado el 12 de diciembre de 2001). En: <www.unifr.
chiderechopenaVarticuJoslHurtadoPozo2.pdf>. Comentando la férmula del articulo 15 del
Cédigo Penal, HURTADO POZO. En: “Articulo 15 del Cédigo Penal peruano: ¢Incapacidad
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Como ya hemos indicado anteriormente, el articulo 15 del Cédigo Penal
diferencia dos modalidades de condicionamientos: Primero, cuando el sujeto
por su cultura comete un hecho punible sin poder comprender el caricter delic-
tuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién o cuando su
capacidad de comprensién se encuentra disminuida. Segundo, cuando el sujeto
por su costumbre comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensién o cuando
su capacidad de comprensién se encuentra disminuida. El primer supuesto seria
el denominado “error de comprensién culturalmente condicionado”, mien-
tras el segundo corresponderia a la llamada “conciencia disidente™®?.

El profesor Zaffaroni considera que la referencia al tratamiento penal del
indigena en los textos punitivos de América tiene su origen en el proyecto
de Livingston para Louisiana, en el que se les reconocia un dmbito cultural
propio: “Las tribus indias que residen dentro de los limites de este Estado se
gobiernan por sus propias costumbres; ningin acto cometido por los indivi-
duos de estas tribus en sus relaciones entre ellos o con los de otras tribus, es
considerado como una violacién del presente c6digo; pero en cuanto a todas
las otras relaciones, estos individuos son como todos los habitantes de este
Estado, protegidos o punidos por la ley que les gobierna”®%.

I. DEFINICION DE ERROR DE COMPRENSION CULTURALMENTE
CONDICIONADO

El error de comprensién culturalmente condicionado es una causal de
exclusién de la responsabilidad penal que gira en torno a las circunstancias inhe-
rentes al contexto social y cultural, en el cual se desenvuelve la vida y el actuar

de culpabilidad por razones culturales o error de comprensién culturalmente condicionado?”,
critica la falta de cuidado por parte del legislador peruano basindose en la propuesta de Zaffaroni
(que era presentar una causa de ausencia de culpabilidad): “Hubiera bastado, una vez aceptada
como correcta la previsién de esta categoria dogmatica, tomar la distancia debida teniendo
en cuenta la legislacién y la concepcion teérica sobre las cuales habia sido imaginada. De esta
manera, se hubieran evitado los problemas de interpretacion (...) Sin embargo, no se procedié
asi debido a que se asumié de manera ‘dogmitica’ y no creativa la propuesta”. Agrega que
“hay que admitir que por su complejidad requiere una pluralidad de respuestas para considerar
sus diferentes aspectos. Respuestas que deben ir desde la no intervencién cuando el suceso
penalmente significativo acaece al interior de una comunidad completamente aislada y que no
tiene repercusiones en el resto de la sociedad, hasta la aplicacién de las eximentes y atenuantes
previstas en la ley penal teniendo en cuenta las pautas culturales que han condicionado el
comportamiento del agente. En este caso, debe jugar un papel significativo la categoria del error
sobre el caracter ilicito del acto. De modo que es superfluo prever una regla como la prevé el
articulo 15”.

(299) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Ob. cit., p. 624.

(300) ZAFFARONI, Eugenio Rail. Tratado de Derecho Penal. Parte general. Tomo IV, Ob. cit., p. 204.
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del agente, lo cual le impide motivarse segtin los dictados de la norma; la con-
sideracién de estos fendmenos es de suma importancia cuando se trata de ana-
lizar la actuacién de las personas en el marco de sociedades pluriculturales®®?.
Zaffaroni®®® sefiala que los errores de comprension culturalmente condicionados
se dan cuando el individuo se ha desarrollado en una cultura distinta de la nues-
tra y ha internalizado desde nifio las pautas de conducta de esa cultura, como
es el caso del indigena de una comunidad que tiene desde siglos sus propios
ritos para los funerales y sepelios, lo que lo llevara a incurrir quiza en una tipi-
cidad convencional al violar las reglamentaciones sobre inhumaciones, pero que
es muy duro exigirle que abandone todas esas pautas para recibir las nuestras y
reprocharle que no lo haya hecho. La persona, en razén a las normas de su pro-
pio grupo cultural, no puede ajustar su conducta a las pautas juridicas o cultu-
rales dominantes, las mismas que son diferentes a las de su propio grupo.

Dentro del planteo de la culpabilidad de acto, el error de compren-
si6n es “la inexigibilidad de la internalizacién de la pauta cultural recono-
cida por el legislador, en razén de un condicionamiento cultural diferente”¢*
(se entiende por “comprensiéon” al “mdés alto nivel de captacién humana
que implica internalizacién o introyeccidn, encierra y presupone el simple
conocimiento”®*® por lo que no cualquier conocimiento supone compren-
sién pero toda comprensién supone conocimiento); puesto que el individuo se
ha desarrollado en una cultura distinta de la nuestra y ha interiorizado desde
pequefio los patrones conductuales y valores de esa cultura; por ejemplo: el
miembro de una comunidad nativa de la Amazonia que practica actos sexua-
les con una menor de 14 afos, pues en su comunidad es costumbre la convi-
vencia incluso con menores de 12 afios®%”.

II. DEFINICION DE CONCIENCIA DISIDENTE U OBJECION
DE CONCIENCIA

El texto legal del articulo 15 del Cédigo Penal asume una variante del
pluralismo juridico®® que importa la coexistencia pacifica de varias formas

(301) VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., p. 415.

(302) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte general. Tomo 11, Ediciones Juridicas,
Lima, 1985, pp. 550-551.

(303) ZAFFARONI, Eugenio Radl. “La parte general del proyecto de Cédigo Penal”. En: Politica criminal

" latinoamericana (Presupnestos cientificos para la reforma del Cédigo penal). Afa. UNMSM, Lima, 1988, p. 51.

(304) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratads de Derecho Penal. Parte General. Tomo IV, Ob. cit., p. 82.

(305) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Cidigo Penal comentads. 3* edicion, Grijley, Lima, 2002, p. 87.

(306) Por su parte, el pluralismo juridico cldsico implica la coexistencia de uno o mas derechos nativos
al lado del derecho oficial, dentro del mismo marco social, por ejemplo, las comunidades nativas
y las rondas campesinas.
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de derecho o sistemas juridicos al lado del derecho oficial, dentro del espa-
cio cultural y social de este dltimo. Mufioz Conde sefiala que “la comision de
un delito no siempre refleja un conflicto entre individuo y sociedad, sino una
contraposicién entre distintos sistemas sociales y distintas formas de entender
la vida. Y precisamente, lo que caracteriza a una sociedad democratica y plu-
ralista es la posibilidad de coexistencia pacifica entre los distintos sistemas de
valores, a veces contradictorios”®%”,

El dispositivo legal senalado no solo contempla al error de comprensién
culturalmente condicionado, sino que también regula a la denominada con-
ciencia disidente u objecién de conciencia.

Un sujeto obra con conciencia disidente, cuando siente su actuar como
resultado de un esquema general de valores diferente. No nos referimos al
individuo que pertenece a una cultura distinta, sino a uno que se “encuentra”
en ella pero a la cual no se ha “integrado” valorativamente (conflicto cultu-
ral intrasistémico). En el seno de una sociedad pluralista se generan “sub-
culturas” “que siempre muestran alguna faceta disidente, propia del derecho
a la diferencia”, “fenémeno que es propio del dinamismo caracteristico de lo
social y humano”®%®. Romeo Casabona precisa que “la objecién de concien-
cia ha sido entendida como la “negativa a cumplir un mandato o una norma
juridica invocando un imperativo de conciencia que impide el cumplimiento”;
0, de forma mas exhaustiva, como el “incumplimiento de un deber juridico
motivado por la existencia de un dictamen de conciencia, que impide obser-
var el comportamiento prescrito y cuya finalidad se agota en la defensa de
la moralidad individual, renunciando a cualquier estrategia de cambio poli-
tico o busqueda de adhesiones”®®. Supuestos de conciencia disidente lo cons-
tituyen: los testigos de Jehovd que se oponen a la transfusién de sangre, la
insumisién al servicio militar obligatorio o el del médico antiabortista que
omite auxiliar a la mujer embarazada, cuando el aborto es el Gnico medio para
salvarle la vida (articulo 119 del Cédigo Penal®'?), lo que podria generarle
incluso responsabilidad penal por el delito de omisién de auxilio (articulo 127

(3079 MUNOZ CONDE, Francisco. “La objecién de conciencia en Derecho Penal”. En: Politica
Criminal y nuevo Derecho Penal (Libro homenaje a Claus Roxin). Silva Sinchez (ed.). Bosch.
Barcelona, 1997, p. 293.

(308) ZAFFARONI, Eugenio Ravl. Tratado de Derecho Penal. Parte general. Tomo IV. Ob. cit., p. 205.

(309) ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Las transformaciones del Dervecho Penal en un mundo en cambio.
Vol. 1, Serie Concepciones Contempordneas del Derecho Penal y de la Criminologia 1, dirigida
por Julio Armaza Grados; Adrus, Arequipa, 2004, p. 235.

(310) Articulo 119 del Cddigo Penal.- No es punible el aborto practicado por un médico con el
consentimiento de la mujer embarazada o de su representante legal, si lo tuviere, cuando
es el Unico medio para salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y
permanente. :
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del Cédigo Penal®'V)®'? En todos estos casos los sujetos actian motivados
por razones de conciencia®'?. Sin embargo, Gnicamente se sancionara legiti-
mamente tales conductas cuando no existan alternativas al respeto de la liber-
tad de conciencia, asi por ejemplo, en el supuesto de la negativa a la trasfu-
si6n de sangre entre los miembros de la congregacién religiosa de los testigos
de Jehova, si esta no es objetivamente imprescindible o podria ser suplantada
por otros sistemas de regeneracién sanguinea o cualquier otra clase de trata-
miento médico no se podria sancionar como una conducta tipica de omisién
de auxilio u homicidio, cualquiera que sea el resultado que posteriormente se
produzca®?. Solamente se sancionara en la hipétesis que se impida cualquier
sustituto de atencién médica como, por ejemplo, en el caso del médico antia-
bortista, si este anula toda accién destinada a conjurar el peligro que corre la
embarazada®",

Si bien Villa Stein se contrapone a la admisibilidad de la “conciencia disi-
dente” al considerar que “con ese ‘amparo’ se terminaria por oponer la exi-
mente a los diversos injustos en que incurre un sinnimero de modalidades de
fundamentalismo politico, cuyos militantes ciertamente comparten esquemas
de valores distintos al nuestro”®'9; sin embargo, de acuerdo con lo referido en
el parrafo anterior, se negaria relevancia a la objecién de conciencia cuando los
comportamientos se dirigen a vulnerar bienes juridicos individuales, como lo
son la vida, la integridad corporal, la salud, la libertad o el patrimonio, pues
estos son necesarios e importantes para el desarrollo social de los demas ciuda-
danos —se incluye aqui el ataque a bienes juridicos de indole politico cuando
se emplea violencia y se menoscaban bienes juridicos individuales— mas que
el propio ejercicio de la libertad de conciencia®”; ademds, seria absurdo que

(311) Articulo 127 del Cédigo Penal.- El que encuentra a un herido o a cualquier otra persona en
estado de grave ¢ inminente peligro y omite prestarle auxilio inmediato pudiendo hacerlo sin
riesgo propio o de tercero o se abstiene de dar aviso a la autoridad, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de un afio o con treinta a ciento veinte dias-multa.

(312) La sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 19 de agosto de 2002 (Exp. N° 0895-2001-
AA/TC-Lambayeque) resuelve el caso de objecién de conciencia de un médico perteneciente
a la Iglesia Adventista del Sétimo Dia que se negaba a laborar los dias siabados, pues uno de los
preceptos de la iglesia a la que pertenece ordena el reposo durante esos difas (se declaré fundada
la accién de amparo por vulneracién a los derechos constitucionales a Ja libertad de conciencia y a
la libertad de religién y a no ser disctiminado por motivos de religién).

(313) DONNA, Eduardo Alberto. ZTéoria del delito y de la pena 1, Teoria de la pena y la culpabilidad.
Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 254. El autor plantea la siguiente solucién para los casos del
delincuente por conciencia: “el sujeto no ha podido motivarse segiin la norma, ya que en la
formacién de su conciencia de deber se ha encontrado con un problema irresoluble. Ya sea por las
reglas del error de prohibicién ya sea por la no exigibilidad (...)".

(314) MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. cit., p. 280.

(315) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe T. Derecho penal. Parte General. Ob. cit., p. 636.

(316) VILLA STEIN, Javier. Ob. cit., p. 421.

(317) MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. cit., p. 283.
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el Estado admitiera la lesién de intereses que sustentan su propia existencia o
continuidad de su sistema politico u orden constitucional, pues de esa manera
se estaria abriendo el camino para su disolucién®'®.

En sintesis, la conciencia disidente, también denominada objecién de con-
ciencia, es una figura en las que los objetores de la norma penal son parte
integrada de la sociedad y de la cultura oficial. Aqui no hay minorias étnicas o
culturales, sino movimientos culturalmente disidentes. No existe un conflicto
por pertenecer a culturas distintas, sino que perteneciendo a la cultura domi-
nante, alguien se rebela contra los valores imperantes. Bajo esta perspectiva,
se rompe con el criterio étnico de lo diverso en el sentido cultural. Es decir,
aqui ya no hay diversidad étnico-cultural, sino solo una “pluralidad cultural”
si se quiere. Por estas razones un indigena no puede ser considerado un obje-

tor de conciencia®.

III. NATURALEZA JURIDICA DEL ERROR DE COMPRENSION
CULTURALMENTE CONDICIONADO Y DE LA CONCIENCIA
DISIDENTE

Resulta muy dudoso que en todos los casos que la férmula pretende
resolver, el sujeto actie por “error”, sino de acuerdo a sus pautas cultura-
les diferentes. “La base ontoldgica del error es siempre el desconocimiento
o la equivocacién; en suma error, sobre los elementos ficticos o norma-
tivos del tipo penal o sobre la licitud del injusto. En el caso de los sujetos
infractores, condicionados por su cultura, no interiorizan el mensaje norma-
tivo de la norma penal. Actdan con pleno conocimiento y convencimiento de
que su actuar es correcto y de acuerdo a sus pardmetros culturales, incluso
exigibles”®?”. El error de “comprensiéon” no es un “error” en el sentido lite-
ral de la palabra, pues el sujeto sabe que el acto es punible, sino que afecta la
capacidad para “internalizar” la norma. Segin Zaffaroni, en ciertas situacio-
nes no se puede exigir la internalizacién, pues las normas corresponden a una
visién y experiencia del mundo totalmente distintas a las del procesado®??.

Desde el punto de vista antropolégico, Kalinsky coincide con esta posi-
cién pero agrega algunas salvedades. “Hay grados y calidades de asuncién de
las normas que dependen, muchas veces, de los lugares sociales donde esas

(318) Ibidem, pp. 281-282.

(319) VALDEZ PIMENTEL, Lolo Fernando. “Diversidad cultural e imputacién objetiva en el Derecho
Penal”. En: Gaceta penal & Procesal penal. N° 35. Gaceta juridica, Lima, mayo 2012, p. 109.

(320) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe T. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 628.

(321) Vide. ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tiwtado de Derecho Penal. Parte general. Tomo IV, p. 200 y ss.
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normas rigen y exigen ser depositarias de los acuerdos de convivencia por
atenderlas. No son las normas en si mismas sino los ambientes donde esas
normas adquieren legitimidad quienes deben ser considerados desde un punto
de vista sociocultural”®®®, Asi, “la expresién ‘internalizacion de la norma’
resulta escasa para explicar las causas de una infraccién en contextos de
interculturalidad”®?®. En segundo lugar, “los contenidos culturales, con todas
las caracteristicas que he querido mostrar, nunca pueden ser evaluados con
valores de verdad/falsedad, correccién/incorreccién. Son hechos y valen por si
mismos. En todo caso las fuentes de legitimidad serfan maltiples y no necesa-
riamente la decision unilateral de un Estado. No podria hablarse con seriedad
de un “error cultural”. Por més que jueces, abogados y juristas traten de con-
vencer y convencerse de que es un error juridico y no cultural, pero que a ese
error lo ha llevado su propio condicionamiento cultural”®2%,

En efecto, “Gltimamente se tiende a poner en duda que en verdad las figu-
ras en comento se traten de casos de error ya que aun cuando se descubra, en
el caso concreto, que el sujeto no tuvo ningun error —por ejemplo, por tener un
especial nivel de informacién sobre el derecho oficial-, un respeto a ese pluricul-
turalismo exige que el sujeto no sea sancionado si su conducta no reviste nin-
gin nivel de violacién ético-social. En otras palabras: aunque el miembro de
la comunidad indigena conozca en caricter antijuridico de su conducta
en el marco de su entorno cultural que no lo contiene, él tiene derecho
a responder a la valoraciéon de esa conducta desde su propio contexto
sociocultural”®®, En ese orden de ideas, también se piensa que esta férmula
todavia contiene una visién etnocentrista, que podria ser superada a través del
reconocimiento y practica real de la identidad y autonomia cultural®®.

Cuando se habla de error en el Derecho Penal, estid en referencia a las
normas sociales. En suma, se trata de un error sobre los elementos facticos
o normativos del tipo penal o sobre la licitud del injusto. Si esto lo llevamos
a la diversidad cultural, vemos que el indigena no comete ninguan error, sino
que cumple sus normas®?”. Decir que existe un error porque el indigena no

(322) KALINSKY, Beatriz. Pluralidad cultural y Devecho Penal. La ley como factor de comocimiento. Tesis
doctoral, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2000, p. 94.

(323) Ibidem, p. 96.

(324) Idem.

(325) BECERRA, Nicolds E. Derecho Penal y diversidad cultural. La cuestién indigena. Ciudad de
Argentina, Buenos Aires, 1997, p. 29.

(326) FRANCIA SANCHEZ, Luis. Pluralidad cultural y Derecho Penal. En: Primer Taller Nacional sobre
Rondas Campesinas, Justicia y Derechos Humanos. Material de Lectura, Lima, 1992, p. 156.

(327) Por ejemplo, quien en su idea de haber sido dafiado por un brujo lo mata, pues dentro de su
grupo étnico se concibe que la Gnica manera de salvarse de una muerte segura es quitandole la
vida al agresor, no hierra ni ignora nada en absoluto.
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conoce las normas de la cultura dominante, implicitamente lleva a una impo-
sicién cultural, en el sentido de que esta serfa la correcta y las demads serian
erréneas, de modo que el camino para salir de este error seria la alineacion' ™.
Amry apunta que el concepto de error cultural parte del supuesto de que las
personas estdn “condicionadas” por la cultura, ello es un error porque se pre-
supone un determinismo cultural, negarle al indigena su capacidad ética de
autodeterminacién no significarfa, entonces, otra cosa que negarle su natura-
leza de ser humano pleno®®. Si se tratase de un error, seria suficiente el error
de tipo y/o error de prohibicién en stricto sensu (articulo 14 del Cédigo Penal),
haciéndose innecesaria la creacién de un error condicionado por la cultura.

En la figura de la objecién de la conciencia si existe la figura del conoci-
miento de la prohibicién, pero no la comprensién de la norma; en este con-
texto, la clasica afirmacién de Zaffaroni®*® de que “una cosa es conocer y otra
es comprender” o “aunque conociendo la ilicitud esta no se comprende” tiene
sentido; pero no cuando se habla de diversidad cultural.

Pese a lo sefialado anteriormente, es importante referirnos a lo que
para la doctrina supone la naturaleza juridica de las figuras juridicas cono-
cidas como error de comprensién culturalmente condicionado y conciencia
disidente. Para el maestro Bramont Arias, el primero de los mencionados, a
tenor del articulo 15 del Cédigo Penal, serd un error invencible de prohi-
bicién, que eliminara la culpabilidad de la conducta, por mucho que la con-
ciencia disidente por si misma no es una causa de inculpabilidad, cuando el
sujeto “por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin comprender
el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo con esa compren-
sién”, y en caso que esa posibilidad se halle solamente disminuida, la pena
serd atenuada®?. Rojas Vargas sefiala que el error de comprension cultural-
mente condicionado es una modalidad de error de prohibicién, que se pre-
senta como todo error de esta clase, cuando el agente estd imposibilitado o
seriamente dificultado para comprender que su hecho se halla prohibido por
el ordenamiento juridico-penal, en razén a que sus valores y creencias le impi-
den internalizar la antijuricidad de su conducta. Lo cual permite entender que
en tales circunstancias el agente no podrd autodeterminarse 0 motivarse de
conformidad a la norma penal, de una civilizacién, que no ha Jogrado com-
prender o suficientemente internalizar. Falta aqui la capacidad de culpabilidad

(328) Vide. VALDEZ PIMENTEL, Lolo Fernando. Ob. cit., p. 108.

(329) AMRY, René. “Defensa cultural y pueblos indigenas: Propuestas para la actualizacién del debate”.
En: Anuario de Derecho Penal. Lima, 2006, p. 96.

(330) Citado por VALDEZ PIMENTEL, Lolo Fernando. Ob. cit., p. 109.

(331) BRAMONT ARIAS, Luis. Cédigo Penal anotads. San Marcos, Lima, 1995, p. 150.
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necesaria para imputarle el ilicito penal, no por anomalia psiquica o alteracién
de la conciencia sino por pertenecer a un mundo cultural, y por lo general
geograficamente distinto, que se halla dentro del occidental oficial. Solamente
seria aplicable para los casos en que el infractor campesino o nativo efectia la
comisién del delito fuera de su 4mbito territorial y contra bienes juridicos que
no son valorados por su cultura. El error de comprensién cultural, a diferencia
del error de prohibicién general, encuentra su ratio Jegis en el reconocimiento
de la existencia de un pluralismo cultural, donde el agente pertenece a una
etnia 0 comunidad de pobladores con una cosmovisién radicalmente diferente
a la oficial convencional, con valores, patrones de conducta, prohibiciones y
permisiones propios®*?.

El error de prohibicién puede ser directo cuando recae en la norma pro-
hibitiva a indirecto cuando recae sobre la permision de la conducta, también
puede darse casos en que el sujeto conoce la prohibicién y la falta de per-
miso y, sin embargo, no sea exigible la internacién o internalizacién de la
pauta que conoce: error de comprensiéon®*?. Ultimamente se trata de sepa-
rar dentro del error de prohibicién, el error de conocimiento —conocimiento
de la antijuricidad de la conducta, sea sobre la existencia de la prohibicién
penal en s{ misma, sea sobre la permisibilidad juridica de la conducta “formal-
mente” tipica (justificaciones)— del error de comprension, el cual se da cuando
el sujeto, si bien conoce o ha tenido posibilidad de conocer la prohibicién de la
conducta y su caracter injustificado no lo acepta. En relacién con esto altimo
se propone un estudio de “las conductas disidentes” y del “error de compren-
sién culturalmente condicionado”®*?.

A criterio de Zaffaroni, las personas que pertenecen a culturas diferentes
de las occidentales (indigenas o nativos en nuestro medio) se encuentran bajo
un error directo de prohibicién: la persona puede conocer la norma prohi-
bida, pero no se le puede obligar su comprensién o asimilacion, no se le puede
imponer su interiorizacién —hacerlo parte de su aspecto valorativo— y que se
comporte segun ella. Es decir, todo el peso de la solucién recae sobre el jui-
cio de culpabilidad antes que de su presupuesto, en este caso construido sobre
el concepto mismo de imputabilidad penal (capacidad de culpabilidad). En
cuanto a sus efectos, sostiene el mencionado autor que el “error culturalmente

(332) Vide. ROJAS VARGAS, Fidel. Derecho Penal. Estudios fundamentales de la parte general y especial.
Gaceta juridica, Lima, 2013, p. 94.

(333) BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit., p. 258.

(334) CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte general. 3* edicion, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 448.
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condicionado” serd por regla general un error invencible de prohibicién que
excusara la responsabilidad®*>.

Jakobs considera como uno de los criterios rectores del estudio o enjui-
ciamiento de la vencibilidad del error de prohibicién, el hecho de que el error
recaiga sobre una norma fundamental, perteneciente al dmbito de indispo-
nibilidad, esto es, en aquellos intereses como la vida, la salud, por ejemplo,
casos en los que solamente se considera la evitabilidad si la persona que rea-
liza la conducta tipica pertenece a otras culturas®®*®. Pero advierte que “en
todo caso, no es el error solo lo que fundamenta la inculpabilidad: se afiade
un estado psiquico que presenta el parecer del autor (es decir, la socializacién
“exética”) de modo que este no puede servir a la norma. De hecho, se trata
de un caso extremo de inimputabilidad”®®”.

La interpretacién del articulo 15 del Cédigo Penal, segin la cual en este
se regula un caso particular de inimputabilidad, segin Hurtado Pozo, es
la que mejor corresponde tanto al texto legal de la disposicién, como a la sis-
tematica de nuestro Cédigo®*®. El “condicionamiento cultural” no solo puede
ser advertido como una causal de inculpabilidad, sino que, en razén de la
importancia dada por la Constitucién Politica al derecho comunal, debe set
evaluado como una posible cualidad agravante de la conducta de los suje-
tos siempre que esta suponga un aprovechamiento ventajoso en clara lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos valiosos para la comunidad nacional®®.
También se plantea la solucién de la inexigibilidad de otra conducta por

3

condicionamiento cultural determinante. Como afirma Pérez Arroyo, “a
nadie se le puede exigir comportarse como no sabe o como no entiende, dado
que sus pautas culturales son abiertamente contrapuestas a las de la cultura
oficial. Este criterio es mas valido para las sociedades latinoamericanas”®4.

(335) Vide. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte general. Tomo, IV, Ob. cit.,
p- 200y ss.

(336) JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teovia de la imputacion. Trad. de
Joaquin Cuello Contreras, José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Ob. cit., p. 659, N° 7.

(337) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe T. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 626.

(338) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 642.

(339) CHUNGA HIDALGO, Laurence. “El ‘culturalmente condicionado’ en el Derecho Penal”.
En: Didlogo con la jurisprudencia. N° 140, Gaceta juridica, Lima, mayo 2010, p. 198.

(340) PEREZ ARROYO, Miguel Rafael. “Derecho Penal y diversidad cultural: el condicionamiento
cultural en el Derecho Penal. Minorias étnico-culturales en Derecho Penal. Mencién al caso de
Bolivia, Guatemala, Colombia y Pert. En: Cuadernos de Politica Criminal. N° 72. Edersa, Madrid,
2000, pp. 767-768. Agrega lo siguiente: “para las sociedades occidentales con problemas de
migracién mi opcién de salida, también integradora-asimilacionista, es el de la renuncia de la
pena por innecesaridad, lo que el Derecho Penal alemén denominan aunque con criterios de
derecho penal de oportunidad absehen von Strafe y que cuyo contenido se redefinirfa, para el tema
que no ocupa, sobre la base de criterios politico-criminales de ‘necesidad y merecimiento de pena™.
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También se ha dicho que “esta no exigibilidad es un concepto que bien enten-
dido puede ser un instrumento de ‘ajuste’ del funcionamiento del control
penal del Estado cada vez que se trate de conductas realizadas en el marco
de una comunidad indigena: El Estado no puede exigir que los sujetos aban-
donen su patrén cultural. A nadie se le puede exigir, a pesar de que ‘pueda
lograrlo’, el abandono de sus pardmetros culturales”®40,

Garcia Vitor plantea dos situaciones: la primera, determinar “si el deber
que surge de la cultura diferente puede medirse jerirquicamente con el ema-
nado del orden juridico prevalente y; la segunda, si el deber incumplido cons-
tituye un injusto merecedor de pena, o, si se estd en presencia de un actuar
justificado”®?. Esta posicién considera al deber de preservar la cultura como
una suerte de ejercicio legitimo de un derecho que resulta oponible a otros
provenientes de la cultura predominante. Esta tesis no es compartida por Villa-
vicencio, porque la preservacién del dmbito cultural —que segun el autor, es
por conciencia— es un interés harto complicado de medir o comparar con otros
intereses juridicos protegidos, con los cuales hipotéticamente entraria en con-
flicto®?; sefiala este ultimo autor que ordinariamente el error de comprensién
del culturalmente condicionado es un error invencible de prohibicién, por tanto
no habra imputacién personal y, en consecuencia, se eximird de la responsa-
bilidad penal y de la aplicacién de una consecuencia juridica al sujeto (pena o
medida de seguridad)**?; afiadiendo que el condicionamiento cultural no siem-
pre da lugar a un error de prohibicién, sino que puede originar distintas cla-
ses de error: como es el caso del error sobre la causalidad (error de tipo) o una
justificacion putativa®®. Por ejemplo, en el caso de un error sobre la causa-
lidad (error de tipo), podria presentarse el supuesto en el cual los miembros
de una comunidad nativa apliquen a uno de sus integrantes, que se encontra-
ria poseido por fuerzas malignas, un “tratamiento” consistente en una golpiza
con el propésito de “curarlo”, pero objetivamente tal hecho le podria provocar
lesiones o peor atin, la muerte. Evidentemente que en este supuesto existe un
nexo de causalidad entre la accién (el “tratamiento”) y el resultado de lesiones
o muerte —o0 quizas mas, desde la teoria de la imputacién objetiva: la accién de
los nativos gener6 un peligro o riesgo juridicamente desaprobado para la pro-
duccién del resultado, o el resultado producido por el “tratamiento” es la reali-
zacién del mismo peligro (desaprobado juridicamente) creado por la accién—.

(341) BECERRA, Nicolis E. Ob. cit., p. 30.
(342) Garcia Vitor citado por VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe T. Derecho Penal. Parte general.
Ob. cit., p. 630.

(343) Idem.
(344) Vide. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Cidigo Penal. Cultural Cuzco, Lima, 1992, p. 98.
(345) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe T. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 632.
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Sin embargo, no sera calificado como un comportamiento doloso por existir
ignorancia culturalmente condicionada sobre el curso causal de los aconteci-
mientos (de acuerdo al primer parrafo del articulo 14 del Cédigo Penal). Asi-
mismo, existiria justificacién putativa (error de prohibicion indirecto) en
la hip6tesis de que ciertas comunidades del oriente ecuatoriano los lugarefios
den muerte en defensa de la supervivencia y continuidad de su dmbito cultu-
ral en el convencimiento de que los hombres extrafios les agredirdn (segundo
parrafo del articulo 14 del Cédigo Penal).

En cuanto a la mejor interpretacion del articulo 15 del Cédigo Penal, esta
se encuentra en la concepcién de la figura conocida como error de compren-
si6n culturalmente condicionado como supuesto de inimputabilidad, mis que
como un error de prohibicién; mientras que la conciencia disidente se trataria
de una atenuante de pena.

IV. ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL ERROR DE COMPRENSION
CULTURALMENTE CONDICIONADO Y DE LA CONCIENCIA
DISIDENTE

El tema cultural o costumbrista, determina muchas veces el quehacer
cotidiano de gran parte de nuestros compatriotas a nivel nacional, y a su vez
también, constituye un elemento indispensable a tener en cuenta por parte
del juzgador al momento de aplicar la ley penal correspondiente.

Los elementos estructurales del error de comprensién culturalmente con-
dicionado y de la conciencia disidente los siguientes:

1. Conflicto de diversos sistemas de valores

Los casos comprendidos en el articulo 15 del Cédigo Penal son aquellos
en los que se presenta un conflicto cultural, lo que supone la presencia de
diversos sistemas de valores. Por un lado, se encuentra la cultura en la que
el autor del delito ha formado su personalidad y, por otro, la cultura cuyos
valores son consagrados por la ley que aplica el representante del grupo social
dominante®®.

Desde el dia de su nacimiento en un grupo social determinado, el indivi-
duo comienza un proceso de adaptacion al sistema cultural mediante la imi-
tacién y el aprendizaje. De esta manera interioriza modelos culturales y da

(346) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 640.
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forma a su personalidad®*”. Este proceso de formacién de la personalidad es
en definitiva el de la integracién de la experiencia del individuo y de sus cua-
lidades constitucionales que terminan por formar un todo funcional ajustado
mutuamente®4®,

El conflicto de diversos sistemas de valores puede ser absoluto, por ejem-
plo, cuando se trata de un caso que implica al miembro de una tribu de la
Amazonia que no ha tenido contacto alguno con la cultura de raigambre
europea y cristiana del Perd oficial. Segin sus pautas culturales era necesa-
rio matar al brujo del grupo (homicidio, segtn el articulo 106 del Cédigo
Penal) porque este era considerado como responsable de la epidemia que diez-
maba a la tribu. Culturalmente se trata, por consiguiente, de un acto valo-
rado de manera positiva, ya que era el medio por el que el grupo social crefa
poder salvarse. El autor de este comportamiento ha actuado conforme a las
pautas culturales que ha asimilado mediante el proceso de inculturaciéon
antes descrito. Este proceso ha condicionado la formacién de la personali-
dad y, como conjunto de pautas culturales, ha analizado sus reacciones frente
a las situaciones materiales y personales concretas. En razén, justamente, a
su peculiar personalidad, serd considerado como un sujeto incapaz de com-
prender el caracter delictuoso de su acto o de determinarse de acuerdo a esta
apreciacién®4?,

A partir de una solucién de justificacién se pueden determinar ciertos ele-
mentos para que la objecién de conciencia comporte indicaciones juridico-
penales; un deber impuesto por el ordenamiento juridico cuyo cumplimiento
sea inevitable y, en el dmbito penal ha de derivarse de una norma juridico-
penal (mandato o prohibicién); que a esto se le oponga el dictamen de con-
ciencia como al menos un deber moral (0 un supuesto derecho subjetivo cuya
existencia real hay que discernir); y que ambos se hallen en relacién de coli-
sién, esto es, que el incumplimiento del deber se apoye precisamente en la
objecién de conciencia, si es que esta puede llegar a prevalecer como resul-
tado de la ponderacién entre ambos; y, por supuesto, que el sujeto se haya
decantado por satisfacer el —para él— imperativo moral en perjuicio del deber
juridico, pues, de lo contrario su comportamiento careceria de interés para el
derecho®?.

(347) Ibidem, pp. 639-640.

(348) Ibidem, p. 640.

(349) Ibidem, pp. 640-641.

(350) ROMEO CASABONA, Catlos Maria. Ob. cit., p. 253.
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2. Falta de comprension o falta de determinacién del caracter delictuoso
del comportamiento

El error de comprensién culturalmente condicionado comprende una exi-
mente absoluta cuando por una causa cultural o de costumbre el agente no
estd en condiciones de comprender el caricter delictuoso de su comporta-
miento o, comprendiéndolo, no es capaz de determinarse con arreglo a esa
comprensién. El primer supuesto es el de la incomprensibilidad, es decir, el
de la capacidad cognitivo-cultural de asimilar o inteligir la norma. El segundo
supuesto supone la comprension, pero a la luz de la experiencia de vida le
resulta al autor inconcebible, como pauta conductual a seguir®".

Castillo Davila, siguiendo a Mufioz Conde, sefiala que “la norma penal
solo puede motivar al individuo en la medida en que este puede conocer, a
grandes rasgos, el contenido de sus prohibiciones, porque si el sujeto no sabe
que su hacer estd prohibido, no tiene ninguna razén para abstenerse de su
realizacion; la norma no le motiva y su infraccién, si bien es Gnica y antijuri-
dica, no puede atribuirse a titulo de culpabilidad”®*?.

El peso del argumento para configurar este supuesto no estd en la ple-
nitud de capacidad del agente, sino en que su cultura y sus costumbres no le
permiten percibir que no actda conforme al ordenamiento juridico, ya que no
puede exigirsele comportase conforme a reglas de conducta que le son ajenas,
especialmente en un pais tan pluricultural y variopinto como el nuestro®?.
De conformidad con el principio de culpabilidad, si una persona realiza una
conducta tipica y antijuridica, pero carece totalmente de la comprensién del
caracter ilicito del hecho, dicha accién no le puede ser reprochada y, por ende,
no es posible imponerle una pena.

Debemos precisar que la simple contrastacién factica de que el indivi-
duo no ha internalizado la norma prohibitiva, a pesar de conocerla (y tam-
bién la pertenencia a otro segmento cultural), no es suficiente para exi-
mir de responsabilidad penal ya que de acuerdo al texto del articulo 15 se
demanda la determinacién si le era exigible que lo hiciera (la internalizacién),
pues se establece claramente que actie “sin poder comprender el caricter
delictuoso de su acto” y no tnicamente “sin comprender” la prohibicién®?.

(351) VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte general. 2* edicién, San Marcos, Lima, 2001, p. 449.

(352) CASTILLO DAVILA, William Paco. Teoria general del hecho punible. Dayanis, Lima, 2000, p. 414.

(353) RODRIGUEZ HURTADO, Mario Pablo; UGAZ ZEGARRA, Angel Fernando; GAMERO
CALERO, Lorena Mariana y SCHONBOHM, Horst. Manual de casos penales. La teoria del delito y
su importancia en el marco de la veforma procesal penal. Ebra, Lima, 2009, p. 95.

(354) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Error de comprensién culturalmente condicionado”.
En: Cidigo Penal comentado. Tomo 1, Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 500.
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Pues “cuando se cumple un injusto, el derecho no requiere, para afirmar la
culpabilidad, que el sujeto haya internalizado esos valores, puesto que la
mayoria de veces el injusto obedecerd a una falta de internalizacién. Lo que
requiere es que el sujeto haya tenido la posibilidad de internalizatlos en grado
razonablemente exigible”®. La determinacién de esta exigencia corresponde
al juzgador quien deberé sopesar en su andlisis los criterios, entre otros, de la
coculpabilidad®®.

Para un correcto examen de la culpabilidad, lo que interesaria es el exa-
men de los extremos que permiten entender que un sujeto ha actuado con-
forme a un 4mbito de libertad y de interiorizacién de la pauta normativa en la
esfera paralela del lego (interiorizacion: conocer la pauta normativa e introdu-
cirla en el contexto general de las valoraciones personales que inspiran el com-
portamiento del sujeto en sociedad)®”.

Si por comprensién se entiende la “accién de comprender” y la “facultad,
capacidad o perspicacia para entender y penetrar la realidad”, entonces todo
error es un error de comprensién. Y como todo entender o comprender de
la realidad estd determinado por el condicionamiento cultural de la persona,
todo error es un error condicionado “culturalmente”®*®. Esto quiere decir que
el error de tipo (sustraer una cosa ajena creyéndola propia) y el error de prohi-
bicién (practicar el acto sexual con una menor creyendo que esta permitido
porque lo estd en el grupo social al que pertenecen las dos personas en cues-
tién segun el servinacuy, mal llamado matrimonio de prueba), serian errores
culturalmente condicionados. No obstante, estos casos se hayan comprendi-
dos en el articulo 14 del Cédigo Penal. El articulo 15 del mencionado cuerpo
de leyes se refiere, maés bien, a un caso particular de incapacidad de las perso-
nas que cometen un delito®”. Sus patrones culturales, diferentes de los que
forman la base del Cédigo Penal, “afectan gravemente su concepto de la rea-
lidad”, a tal extremo que no puede ser tratado de la misma manera que quien
se haya integrado a la cultura dominante®®?,

El problema no reside en el hecho de que una persona plenamente capaz
(tanto siquica como culturalmente) crea por error que actda conforme al

(355) ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de Derecho Penal. Parte general. Tomo IV, Ob. cit., pp. 197 y ss.

(356) Idem.

(357) SANCHEZ ROMERO, Cecilia y ROJAS CHACON, José Alberto. Teoria del delito. Aspectos redricos
y prdcticos. Tomo II. Ministerio Publico de Costa Rica, San José, p. 337.

(358) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 638.
(359) Idem.
(360) Ibidem, pp. 638-639.
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orden juridico®®”, sino que, més bien, dicha persona no posee las condiciones
personales necesarias conforme al derecho. En otras palabras, aun cuando el
agente no sepa que comete un hecho antijuridico, se le exime de pena no por-
que obre bajo la influencia de un “error invencible sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccién penal” (articulo 14, parrafo 2), sino porque esté
en la imposibilidad de comportarse conforme a canones culturales que le son
extrafios®6?,

3. Grado de integracién con el sistema cultural oficial: la vencibilidad
del error

Un tema que resulta de suma importancia es el correspondiente a los
casos de “vencibilidad del error” que desde la postura de Villavicencio no serfa
de aplicacion para los sujetos provenientes de las comunidades campesinas o
nativas porque significaria la imposiciéon de “otra cultura” y que, de cara al
futuro, se estarfa pregonando la asimilacién obligatoria de los valores de la
cultura predominante, Gnicamente la evaluacion de la vencibilidad seria para
los casos de conciencia disidente. El articulo 15 prescribe que en estos casos,
es decir, de “vencibilidad”, el juzgador “atenuaré la pena” a imponerse®®?.

La aplicacién del mencionado dispositivo legal dependerd, del grado de
integracién de la persona que ha cometido el acto considerado como delito
en el Cédigo Penal (sistema cultural oficial). En el caso de relaciones sexua-
les con una menor de edad segun la tradicién del servinacuy, esta disposiciéon
se aplicara si se trata de un indigena sin, o con esporadicos, contactos con la
cultura predominante, y si el hecho tiene lugar en el seno de su comunidad.
Pero no si se trata de un inmigrante andino que habita en una barriada de
Lima, y que se encuentra relativamente bien integrado en el sistema oficial,
porque su personalidad, formada al comienzo en el seno de su medio cultu-
ral y completada por sus vivencias en el medio cultural dominante, no puede
ser considerada como la causa de su incapacidad de comprender el caricter
delictuoso del acto precitado o de determinarse segin esa apreciaciéon. Esto no
impide que, a pesar de sus capacidades personales, puede haberse equivocado
sobre el cardcter prohibido de las relaciones sexuales con menores de edad. En
este caso, se le aplicara el articulo 14 del Cédigo Penal que prevé el error de
prohibicién®%?.

(361) Vide. VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 419 y ss.

(362) HURTADOQ POZO, José. Ob. cit., p. 639.

(363) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe T. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 625.
(364) Vide. HURTADO PQZO, José. Ob. cit., p. 641.
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La determinacién procesal de la vencibilidad es tarea dificil y lo recomen-
dable es la actuacién de una pericia antropolégica.

V. LA CONSTITUCION COMO PARAMETRO DE ACTUACION

El reconocimiento y proteccién de la diversidad cultural de la poblacién
constituye una caracteristica esencial del Estado Constitucional, porque el fin
supremo del Estado y la sociedad es la persona.

El reconocimiento de la diversidad cultural a través de la prescripcion
legal contenida en el articulo 15 del vigente Cédigo Penal®® y de la plura-
lidad juridica en el articulo 149 de la Constitucién Politica de 1993, vienen
a significar un importante avance del Estado peruano; la norma constitucio-
nal sefala lo siguiente: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su 4mbito territorial de conformidad con el Derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la per-
sona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial
con los Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder Judicial”.

Nuestra Constitucién Politica consagra ademis el derecho de todo indivi-
duo “a su identidad étnica y cultural” (inciso 19, articulo 2), disponiendo que
“el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién”.
Asimismo, segtin el articulo 17 pardgrafo 4, in fine, del texto constitucional,
el Estado “fomenta la educacién bilingiie e intercultural, segin las caracteris-
ticas de cada zona, preserva las diversas manifestaciones culturales y lingiiis-
ticas del pais. Promueve la integracién nacional”. En este contexto, Hurtado
Pozo ensefia que no puede estimarse peyorativo el hecho de considerar como
inimputable (incapaz de culpabilidad) a un individuo a causa de las circuns-
tancias individuales que le son propias®®®.

El articulo 149 de la Constitucién Politica reconoce el ejercicio de fun-
ciones jurisdiccionales a las comunidades campesinas y nativas, lo que, en
buena cuenta, supone el reconocimiento estatal de pardmetros normativo-cul-
turales distintos a los que justifican y dan fundamento a la ley penal. Dicho

(365) Pefia Cabrera afirmaba que la inclusién de esta clase de error resaltaba “normativamente
el respeto por los valores culturales distintos —nunca mejores ni peores a los de la sociedad
occidental—, en el sentido de que no se criminalice conductas socialmente aceptadas en los
grupos culturales” (PENA CABRERA, Ratil. “El error de prohibicién y el error culturalmente
condicionado de los articulos 14 (2 pérrafo) y 15 del Cédigo Penal peruano”. En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia (separata). N° 3. Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
Facultad de Derecho. Madrid, 1993, p. 608).

(366) HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 642.
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reconocimiento alcanza al Derecho Penal, siempre que se actie de conformi-
dad con su propio Derecho consuetudinario®”, se ejerza dentro de su 4mbito
territorial comunal, se sujete al respeto de los derechos fundamentales y se
ejerza segin los limites que impone la ley.

Las diferencias culturales, dice De Trazegnies Granda, no son meros fan-
tasmas que nos llaman desde el pasado y que evocan conciencias perdidas en
el tiempo, sino que son vivencias efectivas de los diferentes sectores de nuestra
poblacién®®.

VI. PERITAJE ANTROPOLOGICO

El juez exigiré, la necesidad de aplicacién de pericias antropoldgicas, para
determinar si una persona pertenece a un determinado sistema cultural y/o
pericias comunales, a fin de establecer las conductas que pertenecen a lo juri-
dicamente permitido dentro de una cultura®®.

Cuando se trate de casos de “diversidad sociocultural” es de vital impor-
tancia la peritacién del antropdlogo y del socidlogo, para poder formarse un
juicio mas amplio sobre el fenémeno que puede generar inimputabilidad;
desde luego, hay otros casos en los cuales apenas si se requiere la presencia del
perito, y el juez puede por si solo formarse el convencimiento requerido para
emitir la decisién correspondiente. Por fortuna, han pasado los tiempos en los
cuales el psiquiatra era quien determinaba la imputabilidad del agente, con lo
cual el juez ha recuperado su lugar de privilegio a la hora de valorar conductas
humanas que desquicien el orden juridico-penal®”®.

(367) YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. “Tratamiento judicial de la diversidad cultural y la jurisdiccién
especial en el PerG”. Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Antropologia Juridica y
Derecho Consuetudinario, organizado por la Asociacion Internacional de Antropologia Juridica y
Pluralismo Legal y por la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica, realizado en Arica, del
13 al 17 de marzo de 2000. También puede verse en: <http://geocities.com.alertanet/ryf-arica2.
vEhtm>.

(368) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Posmodernidad y Derecho. Temis, Bogotd, 1993, p. 76:
En verdad, no hay pais moderno que no sea un crisol donde se han fundido maltiples culturas,
donde valores, creencias y formas sociales muy diferentes no se hayan dado cita de manera mas o
menos tumultuosa. Sin embargo, algunos paises han logrado integrar esos ingredientes al punto
de formar nacionalidades nuevas, culturas distintas y propias; otros, no han tenido el mismo
éxito y, si bien ninguna de las culturas que los componen han quedado incontaminadas, el crisol
no ha logrado fusionarlas a todas en una sola cultura nueva. Es fundamentalmente en este tltimo
caso que hablamos de multiculturalidad.

(369) Cfr. CASTRO BERMUDEZ, Jaime. “La peritacién antropolégica como auxilio de la justicia”.
En: <www.colciencias.gov.com>.

(370) VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. cit., p. 418.
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Por supuesto que también se tienen que valorar judicialmente una serie
de factores, diferentes al sefialado, como son: la educacién formal del sujeto,
el tipo de legislacién que ha de ser conocida (en cuanto a la oscuridad de su
descripcion), el grupo cultural al que pertenece, el grado de conocimiento
(antropoldgico y socioldgico) acumulado en relacién con las pautas de con-
ducta y los valores de ese grupo, etc. Todos estos aspectos vuelven a subrayar
la necesidad de establecer el “concepto” de culpabilidad, como un concepto
altamente graduable, referido a las condiciones personales del sujeto que rea-
liz6 el injusto®’?.

VII. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL ERROR DE COMPREN SION
CULTURALMENTE CONDICIONADO Y DE LA CONCIENCIA
DISIDENTE

Para el supuesto del error de comprensién culturalmente condicionado se
excluirfa la culpabilidad y cualquier sancién de caricter penal, mientras que
para la conciencia disidente u objecién de conciencia Gnicamente se disminui-
ria la culpabilidad y la sancién de indole penal. Los argumentos que avalarian
tal tesis parten de los términos cultura y costumbre, pues este ultimo sefala-
rfa que “la capacidad de comprensién se halla solamente disminuida”, mien-
tras que el primero indicaria que “quien por su ‘cultura’ no puede comprender
que su actuar constituye delito” se excluirfa su responsabilidad penal®’?.

Las conductas que se realicen por razones culturales, licitas dentro de
un dmbito culturalmente distinto, no son validas en cuanto se oponga a las
prescripciones prohibitivas del Derecho Penal. La conducta del agente “cul-
turalmente condicionado”, no deja de ser calificada como “antijuridica”,
lo que ocurre es que, el desconocimiento de dicha antijuricidad le exime de
responsabilidad®’,

La vigencia del derecho no puede quedar librada a la conciencia indivi-
dual, en la problemitica de la conciencia disidente la posibilidad de compren-
sion del caracter delictuoso de la conducta o la determinacién conforme a esa
comprension se encuentra disminuida, porque pertenece a una “subcultura”
que asume otros valores, por lo tanto el juzgador deberad atenuar la pena a
imponerse.

(371) SANCHEZ ROMERO, Cecilia y ROJAS CHACON, José Alberto. Ob. cit., p. 338.
(372) FRANCIA SANCHEZ, Luis E. Ob. cit., p. 159.
(373) CHUNGA HIDALGO, Laurence. Ob. cit., p. 198.
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VIII. EL ACUERDO PLENARIO N° 1-2009-CJ-116

El Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, de fecha 13 de noviembre de
2009, expedido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en su afin
de legitimar la labor jurisdiccional de algunas rondas campesinas donde no hay
comunidades campesinas, ha hecho una “interpretacién constitucional”, recono-
ciendo la legitimidad y la autonomia de las primeras para administrar justicia.

Dicho Acuerdo Plenario reconoce al pluralismo juridico como la situacién
en la que dos o mas sistemas juridicos coexisten, se contraponen y hasta com-
piten, en el mismo espacio social. Considerando que las Rondas Campesinas
son la expresién de una autoridad comunal y de los valores culturales de las
poblaciones donde actiian, puede concluirse que pueden administrar justicia,
el reconocimiento efectivo, deberd estar relacionado con el cumplimiento de
un conjunto de elementos. No hacerlo serfa un trato discriminatorio incompa-
tible con el derecho constitucional a la igualdad y a la no discriminacién.

Ha de entenderse que las funciones referidas al control del orden y a la
administracién de justicia son de las Rondas Campesinas tanto si estas se origi-
nan en las Comunidades o si surgen en aquellos espacios geograficos rurales en
los que no existe Comunidades Campesinas. Cabe resaltar que en muchos casos
la administracién de justicia de las rondas campesinas se da no solo como un
intento de reivindicar y afirmar sus propias formas de resolver conflictos, sino
que estan relacionadas a la ausencia o casi nula existencia de presencia estatal.

Sera importante establecer, como primer paso, la existencia de una norma
tradicional concreta que incluya la conducta juzgada por la Ronda Campe-
sina. Esa norma tradicional solo podrd ver casos relacionados a la defensa
y proteccién de los intereses comunales 0 de un miembro de la comuni-
dad donde actda la Ronda Campesina. Si la persona o cosa afectada perte-
nece también a la comunidad y los hechos guardan relacién con sus costum-
bres y cultura rondera —se trata, por tanto, de conflictos puramente internos
de las Rondas Campesinas—, no cabe sino reconocer la constitucionalidad de
esa conducta mientras que no vulneren los derechos fundamentales. En cam-
bio, cuando se trata de personas que no pertenecen a la cultura o al espa-
cio de actuacién de las Rondas Campesinas, la solucién no puede ser igual
porque estarfamos frente a un conflicto de naturaleza intercultural. En estos
casos puede actuar la ronda campesina si la situacién estd relacionada no solo
al lugar dénde ocurre sino a la cultura, esto significa, i) que la situacién afecte
el interés de la comunidad o de un poblador y que esté considerada como una
accién no permitida por la norma tradicional; y ii) el acusado sabia que su
actuacion estaba afectando las reglas de la comunidad conociendo las tradicio-
nes de las Rondas Campesinas o de sus integrantes.
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Un importante factor que debe tomarse en cuenta es que la Constitu-
cién exige que la actuacion de las Rondas Campesinas, basadas en su Derecho
consuetudinario, no vulnere los derechos fundamentales. Entre los derechos
fundamentales inderogables, en los que existe suficiente consenso intercultu-
ral estan, la vida, la dignidad humana, la prohibicién de torturas, de penas y
de tratos inhumanos, humillantes o degradantes, la prohibicion de la esclavi-
tud y de la servidumbre y la legalidad del proceso de administracién de justi-
cia. Se consideran como conductas que atentan contra el contenido esencial de
los derechos humanos: i) las privaciones de libertad sin causa y motivo razo-
nable —plenamente arbitrarias y en contra de las actividades tipicamente ron-
deriles—; ii) las agresiones injustificadas a las personas cuando son detenidas
por los ronderos; iii) la violencia, amenazas o humillaciones para que declaren;
iv) los juzgamientos sin posibilidades de defenderse —lo que equivale, pric-
ticamente, a un linchamiento—; vi) la aplicacién de sanciones no considera-
das por el derecho consuetudinario; vii) las penas de violencia fisica extrema
—tales como lesiones graves, mutilaciones— entre otras.

En conclusién, el Acuerdo Plenario reconoce el ambito de accién de la
administracién de justicia por parte de las Rondas Campesinas con la reco-
nocida limitacién del respeto a los Derechos Humanos. Establece con clari-
dad lo que los jueces penales deben hacer ante un caso en contra de ronderos.
Cabe sefalar que la naturaleza jurisdiccional de la justicia comunal es clara
y precisa, prescrita en el texto constitucional, y como tal, cuando se anali-
zan aspectos dogmadticos sobre la validez y eficacia de la justicia comunal no
debe circunscribirse dicha discusién solo al contexto de las rondas campesinas
o ronderos propiamente, como actores primarios de esa justicia consuetudina-
ria, como tampoco el discrepar con la forma de su ejecucién, en un sociedad
pluricultural y multilingtie como la nuestra, debe significar poner en duda esa
validez y eficacia de los pronunciamientos de las autoridades de las comuni-
dades campesinas y nativas en esa labor jurisdiccional, como sefiala Juan Car-
los Ruiz Molleda cuando hace un anélisis de la justicia comunal en el Plan de
la Comisién Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justi-
cia®™® (Ceriajus)®’, pues hasta esas formas son diferentes y casi coyunturales,
segun la propia idiosincrasia comunal, que varfan de una a otra.

(374) RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. “Analisis de la justicia comunal en el Plan de la Ceriajus: Hacia
un modelo de justicia inclusivo”, p. 1. Parrafo 4. En: <www.justiciaviva.org.pe/ceriajus/.../
LaJusticiaComunalCeriajus.doc>, 17/11/09.

(375) La Comisién Especial para la Reforma Integral de la Administracién de Justicia fue creada
mediante Ley N® 28083 con fecha 3 de octubre de 2003 con la finalidad de elaborar en forma
concertada y global un Plan Nacional de Reforma Integral del Sistema de Administracién de
Justicia.
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No se puede comprender a la justicia comunal, generalizando los criterios
de aplicacién de la justicia ordinaria, como si se tratara de un hecho uniforme
sistematizado y regulado en todos los rincones del pais; la base de aquella,
como sabemos, precisamente es la costumbre, y la costumbre no es una mani-
festacion social uniforme en el cual se ponen de acuerdo dos o més organiza-
ciones comunales, para sefialar o acordar sancionar un hecho de una u otra
forma o para calificarla como infractora de la ley consuetudinaria, sino que esa
apreciacién surge de la costumbre como hecho arraigado, permanentemente
aplicado, y aceptado asi por sus miembros; por lo tanto, es casi imposible uni-
formizar esos criterios, ya que responden a cada forma de vida social-comunal,
surgiendo a partir de ello otros problemas, como consecuencia de esa misma
diversidad cultural®®,

En ese sentido, Castilla Ancassi sefiala que el reconocimiento de faculta-
des jurisdiccionales a las rondas campesinas, no se basa en el articulo 14 de la
Constitucién Politica del Pert, sino en el articulo 2 numeral 19, que afirma el
derecho a la identidad étnica y cultural de las personas y reconoce protege la
pluralidad étnica y cultural de la nacién, asi como en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), que ratifica el derecho de los
pueblos histdricos a conservar sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas o parte de ellas, y constituye el criterio fundamental de
la conciencia de la identidad®’”.

(376) CASTILLA ANCASSI, José. “Ensayo sobre la constitucionalidad de la justicia y de las penas en la
justicia comunal”. En: Gaceta penal & procesal penal. N° 59, mayo 2014, p. 271.

(377) Idem.
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CAPITULO VI

EL ERROR DE TIPO AL REVES
(TENTATIVA INIDONEA) Y EL ERROR
DE PROHIBICION AL REVES
(DELITO PUTATIVO O IMAGINARIO)

Para concluir este estudio sobre el tratamiento del error en el Derecho
penal es necesario referirnos al error de tipo al revés y al error de prohibi-
cién al revés. Podemos definir al error de tipo al revés como la creencia erré-
nea por parte del sujeto de que concurren los hechos constitutivos de la infrac-
cién penal (ya sea a través de los elementos descriptivos del tipo, normativos
del tipo o ambos a la vez), por ejemplo: el sujeto dispara a una persona que
acaba de morir minutos antes, creyendo que estaba dormida, o el sujeto se apo-
dera de una cosa mueble creyendo que es ajena, cuando en realidad se ha apo-
derado de un objeto que le pertenece. Como se observa, el agente se representa
una situacion que para él es desfavorable, pero ex post lo favorece. Mientras que
en el error de tipo (normal), el autor se representa una situacién favorable, pero
ex post lo desfavorece; en el mismo ejemplo: el autor se apodera del objeto cre-
yendo que era suyo, pero en realidad era ajeno. Aqui se excluye el dolo.

Asimismo, el error de prohibicion al revés consiste en la creencia erré-
nea de que un hecho justificado o penalmente irrelevante esta prohibido por
el Derecho Penal, por ejemplo: el sujeto que cree que el adulterio es delito, o
cree que no estd permitido matar al agresor para impedir una violacién sexual
cuando esta es la tnica defensa posible. La creencia ex anze del sujeto es que su
comportamiento es punible, pero ex post seria atipico, excluyéndose desde el
inicio el dolo, mientras que en el error de prohibicién (normal) persiste el dolo
de acuerdo a la opinién dominante.

Existe acuerdo en la doctrina al considerar que el error de tipo al revés
constituye un supuesto de tentativa inidénea, que no serd punible de
acuerdo al articulo 17 del Cdédigo Penal peruano. En cuanto al error de prohi-
bicién al revés, nos encontrarfamos ante lo que ha sido denominado por el
Derecho Penal como delito putativo, que también es impune.
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I. EL ERROR DE TIPO AL REVES O LA DENOMINADA TENTATIVA
INIDONEA O DELITO IMPOSIBLE

Son varias las razones por las que la tentativa no llega a la consumacién
del delito. Unas son de tipo juridico, otras, de tipo factico. En todos estos
casos, la tentativa, objetivamente considerada ex posz, siempre es inidénea
para consumar el delito y, sin embatgo, la doctrina y la jurisprudencia domi-
nantes aceptan, en general, que es merecedora de pena, aunque con ciertas
limitaciones, pero cuando el grado de inidoneidad es absoluto y el bien juri-
dico ni siquiera de lejos puede ser objetivamente afectado por la conducta rea-
lizada, parece también légico que se prescinda de la intervencién del Derecho
Penal®™®.

El problema que plantea la tentativa —al decir de Maurach®— es el
limite de su punicién, pues el desvalor del delito intentado no siempre es
semejante segln las alternativas que se den. No parece merecer el mismo
trato intentar provocar el aborto de una mujer que estd embarazada, que
pretender lo mismo en relacién a una mujer que el autor cree embarazada,
pero que realmente no lo estd. En ambas hipétesis la voluntad delictiva es
la misma, la actividad material desarrollada también; pero en la primera
—en el de la embarazada— ha corrido un peligro real la vida incipiente del que
estd por nacer; entretanto que en la segunda —en el de la mujer no embara-
zada— no ha sufrido ningun riesgo el bien juridico vida, porque no existia®®.
Cuando el medio empleado por el autor para cometer el delito es totalmente
inadecuado para lesionar o poner en peligro el bien juridico atacado o cuando
este bien u objeto no existe, se esta ante una tentativa inidénea, lo que consti-
tuye el denominado delito imposible. Los dos ejemplos antes indicados corres-
ponden a las dos alternativas de esta clase de tentativa, que en nuestra legisla-
cién se considera no punible.

La tentativa inidénea, también denominado delito imposible o error
de tipo al revés, se encuentra regulado en el articulo 17 del Cédigo Penal
peruano de la siguiente manera:

(378) MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte general. 4* edicién.
Ob. cit., p. 483.

(379) Citado por GARRIDO MONTT, Mario. Eiapas de efecucion del delito. Autoria y participacion.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1984, p. 289.

(380) SAINZ CANTERO, José Antonio. Leciones de Derecho Penal. Parte general. Tomo 1II, Bosch,
Barcelona, 1982, p. 164.
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“No es punible la tentativa cuando es imposible la consumacién
del delito, por la ineficacia absoluta del medio empleado o absoluta
impropiedad del objeto”.

1. Definicién de la tentativa inidénea o delito imposible

Fernindez de Moreda®®" sefial6 que el delito imposible “se da cuando
la accion tipica, a cuya ejecucién tiende el designio del autor, no puede ini-
ciarse o consumarse por la inidoneidad “de origen” de los medios empleados
para realizarla, o bien (por) inidoneidad de igual caricter o la inexistencia del
objeto pasivo material sobre el que se emplean”.

Estamos frente a una tentativa inidénea o delito imposible cuando la eje-
cucién delictiva dirigida por el autor no llega a consumarse por razones fac-
ticas o juridicas. Los limites de la tentativa son precisados por el articulo 17
del Cédigo Penal y esta se presenta cuando la consumacién del delito resulta
imposible debido a “la ineficacia del medio empleado o la absoluta impropie-
dad del objeto”®#?.

Mientras que la doctrina dominante considera inidénea toda tentativa
que ex post se demuestra que era incapaz desde un principio de llegar a la con-
sumacion, ya sea por inidoneidad de los medios o por inexistencia o ausencia
del objeto, la tentativa inidénea es, para Cerezo Mir®?) la tentativa ex ante no
peligrosa segun el juicio “objetivo” de una persona inteligente; esa persona, en
la medida en que de algtin modo representa al hombre medio, debe ser una
a la que no pueden serle accesibles conocimientos especializados. Un ejemplo
sirvié en su momento para distinguir ambos conceptos de tentativa inidénea:
el de quien dispara sobre la cama en que cree estd durmiendo su enemigo,
cuando en realidad solo hay un bulto que simula una forma humana, pero de
modo que ex ante, desde la posicién del autor cualquiera podria haber tomado
dicho bulto por una persona; es este un caso paradigmatico de lo que la doc-
trina dominante considera una tentativa inidénea por ausencia del objeto
—los casos de ausencia o inexistencia de objeto se consideran los casos mis cla-
ros de inidoneidad, y para quienes distinguen entre inidoneidad absoluta e
idoneidad relativa son supuestos de inidoneidad absoluta—. Sin embargo, para
Cerezo Mir este es un ejemplo de tentativa idonea, porque ex ante la falta de
objeto no era objetivamente cognoscible o era muy improbable®®®. Cerezo Mir

(381) Citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 490.
(382) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., pp. 449-450.
(383) Citado por GRACIA MARTIN, Luis. Estudios de Derecho Penal. Idemsa, Lima, 2004, p. 105.

(384) Ver la discusién sobre este ejemplo en MIR PUIG, Santiago. E/ Derecho Penal en el Estado social y
democrdtico de Derecho. Ariel Derecho, Barcelona, 1994, p. 64, nota 95, y CEREZO MIR, José.
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equipara la “tentativa idénea” a la “tentativa peligrosa ex ante”: “Si la inexis-
tencia, o falta de presencia del objeto, no era objetivamente cognoscible ex
ante la accién era peligrosa, aunque ningin bien juridico haya corrido peligro.
Serfan supuestos de tentativa idénea o peligrosa”®®.

La razén que lleva a Cerezo Mir a sostener esta concepcion ex ante de la
tentativa inidénea es que ex post toda tentativa es inidonea.

El delito imposible es, segtin la férmula de nuestro Cédigo Penal, una
pura intencionalidad delictiva pues la ignorancia o error del pretendido
autor le impide saber que el delito que quiere consumar es irrealizable por
la inidoneidad del objeto sobre el que recae la accién o por la inidoneidad
del medio empleado. Si el pretendido delincuente obra conociendo algunas de
esas inidoneidades, no delinque porque a la inexistencia material del delito se
agrega su inexistencia subjetiva®®®.

En el delito imposible es innegable la existencia de error en el agente,
quien obra bajo una suposicién que no concuerda con la realidad, preten-
diendo un efecto (criminoso) que no puede lograrse por inidoneidad del medio
empleado (como cuando se pretende envenenar a una persona suministran-
dole aztcar, creyendo que es arsénico), o por falta del objeto (disparar con
animo homicida sobre un cadéver, en la creencia de que lo hace sobre un ser
vivo)?e,

Es posible identificar esta version, con el error de tipo al revés. Para
calificar el delito imposible bastara el error de tipo al revés evitable, ejem-
plo: Quien pretende envenenar agregando azicar al alimento de su victima
en la creencia de que es veneno. Si se trata de un error de tipo al revés
inevitable, es mejor recurrir al articulo 16 del Cédigo Penal®®. Ejemplo:

Curso de Devecho Penal espaiiol, Parte general. Tomo 1 (Introduccién, teoria juridica del delito), 2°
edicién, Tecnos, Madrid, 1981, p. 449, nota 140, y 3* edicién, 1985, p. 366, nota 139. GRACIA
MARTIN, Luis. Politica criminal y dogmdtica juridico-penal del proceso de reforma penal de Espana.
En: Actuahdad Penal, N° 18 (1994, p. 351 y ss.) se manifesté a favor del concepto de tentativa
inidénea manejado por Cerezo.

(385) Vide. CEREZO MIR, José. “La regulacién del iter criminis y la concepcién de lo injusto en el
nuevo Cédigo Penal espanol En: Revista de Derecho Penal y criminologia. 2* época, N° 01,
1998, p. 22. En el mismo sentido, defiende también este concepto de tentativa inidénea como
equivalente a tentativa no pehgrosa ex ante desde la posicién de la autora FARRE TREPAT,
Elena. La tentativa de delito. Bosch, Barcelona, 1986, p. 394 y ss., pero reconoce que dicho
concepto se aparta del usual.

(386) NUNEZ, Ricardo. Las disposiciones generales del Cédigo Penal. Marcos Lerner, Cérdoba, 1988, p. 184.

(387) EZAINE CHAVEZ, Amado. Ob. cit., p. 110.

(388) Articulo 16 del Cédigo Penal.- En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito, que
decidié cometer, sin consumatlo.

El juez reprimira la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena.
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un sujeto que compra veneno para ratas en una farmacia, pero el producto
tiene una falla en su elaboracién que lo convierte en inofensiva sustancia, y sin
saberlo, se lo hace ingerir a la victima®®?,

Es importante separar la tentativa del delito imposible, ya que ambas
figuras son objeto de distinto tratamiento. La diferencia no debe ser bus-
cada tnicamente en el aspecto objetivo de la idoneidad o inidoneidad de los
medios o del objeto —como lo sefiala Soler®”—, ya que objetivamente y vistos
en conjunto, en la tentativa los hechos resultan inidéneos ex post facto®*' y en
el delito imposible la imposibilidad se formula ex ante. En el delito imposible
el error se encuentra insito en el plan y el autor por ese camino no puede arri-
bar a la consumacién delictual.

2. Naturaleza juridica de la tentativa inid6nea

La doctrina nacional mayoritaria sefiala que la denominada tentativa ini-
dénea seria una causal de impunidad. Toda tentativa ex ante peligrosa no sola-
mente es tipica sino que constituye ilicito de tentativa delictiva, mientras
que toda conducta ex ante no peligrosa es siempre juridico-penalmente irre-
levante, por atipica. Mantener una naturaleza juridica unitaria del articulo 17
del Cédigo Penal significarfa, sustentar una incongruente equiparacién, como
conductas atipicas, o tipicas pero no antijuridicas, entre las tentativas ex ante
peligrosas (e inidéneas ex post), y las conductas ex ante no peligrosas (e inidé-
neas ex post). La otra solucién, considerar al articulo 17 del Cédigo Penal como
una causal de exclusién de la punibilidad, esto presupondria la inaceptable
afirmacién de lo injusto penal en conductas ex ante no peligrosas. Por lo tanto,
no se puede afirmar legitimamente que el mencionado articulo contenga solo
conductas atipicas, ni solo conductas tipicas pero no antijuridicas®*?.

3. Circunstancias en las que la tentativa es inidonea

Aspectos importantes del delito imposible estin referidos al inicio de la
fase ejecutiva y a la imposibilidad absoluta de realizar el delito, debido
a la inidoneidad del medio o del objeto (error de tipo al revés). El texto del

(389) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 452.

(390) Vide. SOLER, Sebastian. Derecho Penal argentino. Tomo II, 8* reimpresién. Topografica editora
argentina, Buenos Aires, 1978, pp. 225-226.

(391) Al respecto Max Ernst Mayer sostiene que, prescindiendo del fin propuesto por el agente, la
idoneidad equivale a la consumacién con lo que desaparece €l coricepto de tentativa.

(392) Vide. REVILLA LLAZA, Percy Enrique. “Comportamientos impunes”. En: Cédigo Penal comentadb.
Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2004, pp. 561-562.
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articulo 17 del anteproyecto de la parte general del Cédigo Penal de 2004
utiliza el término “inidoneidad del medio empleado o del objeto”.

3.1. Ineficacia absoluta del medio empleado

El profesor Luis Bramont Arias®? delimitaba la imposibilidad prove-
niente de la inidoneidad del medio empleado: es absoluta cuando los medios
empleados, por su propia naturaleza, son radicalmente impotentes para pro-
ducir el resultado querido por el agente; por ejemplo: pretender envenenar a
una persona suministrandole azdcar en lugar de arsénico; y estariamos frente
a una imposibilidad relativa, cuando los medios, que en este caso serian efica-
ces por si mismos, resultan ineficaces en la prictica debido a su deficiente uti-
lizacién o a una circunstancia accidental distinta; por ejemplo: en el caso de
un individuo que pretende abrir una caja fuerte, pero hace mal uso de los ins-
trumentos con los que cuenta para tal fin no consiguiendo su objetivo al final;
o cuando una persona dispara una bala con intencién de herir a otra, pero no
lo apunta; o cuando se pretende envenenar a otra persona con un modo id6-
neo, pero insuficiente para ocasionar su muerte, etc.

El medio comisivo no es idéneo cuando por su propia naturaleza es inade-
cuado para lograr en el caso concreto la consumacién del delito; por ejemplo,
el aztcar no es un medio de efecto mortal, salvo respecto de quien padezca
diabetes. Suele invocarse como un caso aqui comprendido, el uso de un revél-
ver que no dispara o que estd descargado, para atentar contra un tercero. Sin
embargo, en el ejemplo, no media inidoneidad por la propia naturaleza de ese
medio ya que el revélver, aunque inutilizado o descargado, es un arma capaz
de ser utilizada para lesionar e, incluso, matar, y la imposibilidad del medio
no depende del modo de usarlo que elija el agente®™®,

Entendemos que el texto legal cuando utiliza la expresién “medio” se
refiere tanto a los instrumentos como a las conductas del agente; por ejemplo:
quien pretende causar un aborto aplicando a la mujer inyecciones analgésicas
en la creencia que son idéneas®*”.

La exigencia legal de la ineficacia absoluta o absoluta impropiedad,
hace descartar los casos en los que el medio o el objeto eran relativamente
inidéneos. En estos casos, serd recomendable tipificar la conducta en el
articulo 16 del Cédigo Penal. El medio es relativamente inidéneo cuando

(393) Citado por EZAINE CHAVEZ, Amado. Ob. cit., p- 113.

(394) NUNEZ, Ricardo. Ob. cit., p. 182 y nota N° 384.

(395) Heleno Claudio Fragoso citado por VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal.
Parte general. Ob. cit., p. 451. En contra: ROJAS VARGAS, Fidel. Actos preparatorios,
tentativa y consumacion del delito. Grijley, Lima, 1997, p. 324 y ss.
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siendo normalmente eficaz, deja de operar por la situacién o circunstancia en
que fue utilizado; por ejemplo: veneno en dosis reducida no letal.

Se dice que un medio es inidéneo, cuando le “falta potencialidad causal”,
o sea, que el poder que en realidad posee el medio, es insuficiente para lograr
el resultado®®.

Debido a la relatividad del término inidéneo, creemos inadmisible una
férmula rigurosa. En efecto, la rica variedad de combinaciones que puede pre-
sentar la realidad, vuelve relativa toda inidoneidad; por ejemplo: Un vaso de
agua azucarada puede ser fatal para un diabético, un golpe con un periédico
doblado puede causar la muerte a quien recientemente fue operado del cere-
bro. En el fondo todo depende de la situacién real y del conocimiento que
el agente tenfa de ella®”. Por esto, debe hacerse en cada caso en particular
un andlisis que permita calificar lo absoluto o relativo de la inidoneidad del
medio.

3.2. Absoluta impropiedad del objeto material del delito

La imposibilidad proveniente de la falta de inidoneidad del objeto mate-
rial del delito, es el segundo caso de imposibilidad que analizaremos. La
imposibilidad es absoluta respecto del objeto®*®, cuando no existe o es ini-
déneo para la perpetracién del delito (disparar sobre un cadéaver, practicar
maniobras abortivas en una mujer que no esta encinta); y es relativa, cuando
existiendo el objeto y teniendo este las cualidades esenciales necesarias para
la perpetracién del delito, este no se encuentra en el lugar que el agente cree
encontrarlo, como en el caso del que introduce la mano en un bolsillo vacio,
donde crefa estaba la billetera ajena.

Los casos de inidoneidad del objeto son aquellos en los que el objeto
sobre el que recae la accién no permitiria por sus condiciones la consumacién,
y aquellos en que el objeto de la accién falta totalmente. Ejemplo del pri-
mer supuesto: el intento de practicar un aborto en una mujer no embarazada;

(396) PENA CABRERA, Ratl. Tratads de Derecho Penal. Parte general. Volumen I, p. 311.

(397) CURY URZUA, Enrique. Orientaciones para el estudio la teoria del delito. Escuela de Derecho de
Valparaiso, Valparaiso, 1969, p. 252.

(398) Al decir “objeto”, nos referimos al “material”, que es la cosa o la persona sobre la que recae la
actividad del sujeto activo (la cosa robada, el ultrajado en el desacato, etc). Sin embargo, pueden
coincidir sujeto pasivo y objeto (homicidio), o separarse como en el desacato, en el que el sujeto
pasivo es la administracién de justicia (Vide. WESLEY DE BENEDETTL “Delito consumado”.
En: Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo VI, Editorial Bibliogrifica argentina, Buenos Aires, 1957,
p. 313).
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ejemplo del segundo supuesto: el que irrumpe en el dormitorio donde tendria
que estar su enemigo y apuifiala lo que en realidad es la almohada®®.

A veces, los autores admiten a la par de esos casos de imposibilidad
absoluta, casos de imposibilidad circunstancial, es decir, no de una imposi-
bilidad emergente de la condicién natural del objeto para ser ofendido del
modo delictivo que quiere el autor, sino de una imposibilidad que podria no
haber existido; por ejemplo: el caso en que la victima del atentado esté res-
guardada por un vidrio antibalas, el de la victima elegida que no se encuen-
tra en el lugar en el tiempo en que el autor pensaba dar con ella, etc. Estos
casos no constituyen delitos imposibles, sino tentativas porque, en realidad,
el delito no se consuma por la condicién en si del objeto, sino por un acci-
dente que impide que la accién del autor logre realizar el tipo delictivo en el
caso, en tanto que el impedimento absoluto, que no constituye un accidente,
sino una calidad del objeto, impide siempre la concrecién del pertinente tipo
delictivo?,

La absoluta impropiedad del objeto, puede presentarse por razones fac-
ticas o juridicas. Asi, un ejemplo de impropiedad fictica absoluta del objeto
seria la tentativa de aborto en una mujer no embarazada, y de impropiedad
juridica absoluta del objeto serfa una tentativa de hurto cuando se desconoce
el consentimiento del propietario. La impropiedad del objeto debe ser abso-
luta, y ello se presenta cuando no existe el objeto, ejemplo: sustraccién de una
caja de televisor llena de desperdicios en la creencia que contiene el aparato; o
cuando por la situacién o condicién particular del objeto es imposible alcanzar
el resultado previsto, por ejemplo: disparar sobre un cadaver“o?,

4. Posiciones acerca de la punibilidad o no de la tentativa inidénea

En el campo doctrinario se han formulado sobre la punibilidad o no de la
tentativa inidénea, entre otras, las siguientes teorias:

4.1. Doctrina clasica u objetiva

Esta corriente sostiene que la imputaciéon de un hecho consta de dos ele-
mentos, uno subjetivo y el otro objetivo, y sin la concurrencia real del dltimo,
no es posible la tentativa®?,

(399) BACIGALUPO, Entique. Manual de Derecho penal. Parte general. Temis, Bogots, 1984, p. 17.
(400) NUNEZ, Ricardo. Las digposiciones generales del Codigo Penal, Ob. cit., p. 183.

(401) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal. Parte general, Ob. cit., p. 450.
(402) EZAINE CHAVEZ Amado. Ob. cit., p. 119,
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Segin esta doctrina, el dafio mediato existiria en la tentativa, mientras
que el dafio inmediato, segtin Carrara®?®, se encontraria en el pericolo corso
(peligro que en un momento ha existido). El elemento objetivo de la tentativa
radicaria en el peligro para los bienes juridicos protegidos; peligro que debe

ser real y objetivo.

Segin esta tesis, es delito imposible la tentativa emprendida con medios
totalmente inid6neos o dirigida a un objeto inid6éneo para que se produzca la
lesién juridica; en ambas hipdtesis ningtn peligro corre el interés juridico pro-
tegido por la ley penal, y en consecuencia, el delito imposible por carecer de
elemento objetivo, no puede no debe ser castigado“®®.

Para esta teoria, no es punible la iniciacién de la ejecucién de un delito
que carece de toda posibilidad verdadera de lesionar o poner en peligro el bien
juridico protegido por el tipo, pues se sancionan los actos por sus efectos noci-
vos, no el acto en si mismo. Ello lleva a realizar una distincién entre tentativa
“idénea” e “inidénea”; esta tltima es la que no se castiga“®.

4.2. Doctrina subjetivista

Sostiene que es punible la tentativa aun cuando haya inidoneidad abso-
luta en los medios, en el objeto 0 no exista el sujeto pasivo, pues la manifes-
tacién de voluntad del agente es suficiente fundamento para un justo castigo.

El delito consumado consiste en un hecho subjetivo y objetivo. El hecho
subjetivo es la voluntad delictiva traducida al exterior en forma reconoci-
ble, por medio de la accidn; el objetivo es la totalidad de aquellos elementos
por cuya concurrencia, conforme a los preceptos de la ley, la faz objetiva de
la lesién juridica debe estar integrada. Ahora bien, en la tentativa, el hecho
subjetivo del delito consumado se encuentra en toda su extensién, y precisa-
mente por eso es punible la tentativa.

La esencia de la tentativa est4 en que en ella falta alguno de los elemen-
tos del hecho objetivo del delito consumado, por lo que toda la exteriori-
zacién objetiva se torna absolutamente irrelevante; objetivamente no existe
una lesién juridica no en todo ni en la mitad, ni en parte. Por eso, es indife-
rente que el autor se sirva de medios idéneos o inidéneos para la realizacién
de su querer, o que haya dirigido esos medios a un objeto idéneo o inidéneo.

(403) Idem.
(404) Ibidem, p. 114.
(405) GARRIDO MONTT, Mario. Etapas de ejecuciin del delito. Autoria y participacion. Ob. cit., pp. 289-290.
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En consecuencia, segiin esta doctrina, en la tentativa lo Gnico imputable es la
voluntad, con base en ello la sancién debe fundarse“®.

Esta tesis refuerza su orientacion subjetivista con la llamada “cuestién
de la causalidad” que se funda en la tesis de la “equivalencia de condicio-
nes”: en toda tentativa el resultado no se produce, lo que demuestra que no
puede existir idoneidad de los medios. Toda tentativa es inidénea, haciendo
siempre falta la condicién que debi6 determinar el evento, siendo las otras
condiciones indiferentes. En consecuencia, la punibilidad —en este aspecto—
tampoco puede fundarse en el pericolo corso, sino Gnicamente en la intencién
criminal“°?,

Esta tesis sostiene que lo que se castiga es la conducta del hombre en
cuanto importa una posicién de rebeldia en contra del ordenamiento juridico
y no a las posibles consecuencias de su conducta. De modo que la tentativa es
acreedora de la sancién sea 0 no idénea para poner en peligro los bienes prote-
gidos por el Derecho Penal, por lo que no se haria diferencia entre la tentativa
idénea e inidénea“"™®,

4.3. Doctrina positivista

Corresponde a Gardfalo la exposicién de esta doctrina, aplicando a esta
materia los canones del positivismo y “mitigando los excesos” de la corriente
subjetivista que llevé a castigar inttilmente actos que no fueron dafiosos ni
peligrosos“?. Para este criterio, la medida de la penalidad se da en la peligro-
sidad del autor (no la del hecho), sin tener en cuenta el elemento objetivo. Y
por tanto, si la tentativa es lo suficiente para indicar la temibilidad en el reo,
no habri diferencia entre la idénea e inidénea®!?,

Para esta tesis hay que investigar si la voluntad criminal se ha manifes-
tado de manera indubitable, y luego, si esa voluntad criminal es peligrosa (ya
que la perversidad no llegada en accién no exige represién alguna por parte
de la sociedad)“!V.

(406) EZAINE CHAVEZ, Amado. Ob. cit., p.115.

(407) SOLER, Sebastian. Ob. cit., p. 228 y ss.

(408) Vide. GARRIDO MONTT, Mario. Etapas de ejecucion del delito. Autoria y participacién. Ob. cit.,
p- 289.

(409) EZAINE CHAVEZ, Amado. Ob. cit., p.116.

(410) Idem.

(411) Idem.
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4.4. Doctrina intermedia de Von Liszt

Dentro de las “teorias intermedias”, esta es una de las méis importantes.
Como sostiene Ratl Cumpa Pizarro'?, Von Liszt parte de la idea de peligro,
pero de uno concreto como base para la penalidad de la tentativa; y, a falta de
este peligro, afiade un criterio supletorio: la consideracién de las circunstan-
cias cognoscibles o solo conocidas por el autor durante la ejecucién, a las cua-
les el juzgador debera remontarse.

Esta doctrina intermedia es objetiva cuando parte bisicamente de la
nocién de peligro; y es subjetiva cuando admite supletoriamente las circuns-
tancias que el autor conoci6 o pudo conocer; por lo que la tentativa de aborto
de una no embarazada, es punible si aparentaba estarlo; en igual forma la
tentativa de matar a un nifio nacido muerto, es punible si no era indudable
tal circunstancia para el autor'?.

Esta tentativa acarrea dificultades a la administracién de justicia, pues en
algunos casos resultard muy dificil o imposible saber si el agente conocié o
podia conocer las circunstancias referentes al acto delictuoso“'?,

5. El agente provocador y el delito experimental

Nufiez Barbero! estima que entre los casos de imposibilidad fictica pueden
ser incluidos el delito impulsado por el “agente provocador” y el “delito expe-
rimental”. En el primer caso el autor “cree que podrd consumar el delito”,
pero ello no sucede, porque la victima estd advertida o porque la autoridad
competente esta queriendo sorprenderle “con las manos en la masa”. En el

(412) CUMPA PIZARRO, Radl. La tentativa en el Cédigo Penal Peruano. Univ. Nacional de Trujillo,
Trujillo, 1963, p. 45.

(413) EZAINE CHAVEZ, Amado. Ob. cit., p.118.

(414) Vide. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 490, que sostiene: “Esta teorfa del peligro concreto
del agente es tan seguida que forma la commanis opinio. Busca miés bien, el aspecto subjetivo
que el meramente objetivo, aunque parezca como ‘intermedia’. Parte de la posibilidad de
producir el hecho, a juicio del autor, si el resultado se le aparece como verosimil. Es evidente
que no se comete un asesinato cuando se dispara contra un tronco de arbol, y que nadie puede
ser envenenado con agua azucarada. El hombre que en esos casos creyera causar la muerte de
otro, tan solo es un loco més o menos peligroso, ‘pero generalmente —dice Ziircher— el asunto
se presenta de otro modo. El uno no ha disparado solo a un tronco de drbol, sino porque en la
oscuridad ha creido apuntar al hombre que esperaba; el otro queriendo envenenar a su enemigo
con arsénico, tomd, por inadvertencia, el recipiente que contenia azdcar’. El delito imposible
—afiade Gautier— no es una fantasia juridica. Se trata de casos muy frecuentes y peligrosos:
la mujer que creyéndose encinta, sin estarlo, toma un remedio para abortar. {Queremos
verdaderamente asegurar la impunidad de las gentes? Constituyen sin embatgo un gran peligro
para el orden social”.

(415) Vide. FONTAN BALESTRA, Carlos. Trutado de Derecho Penal. Parte general, Tomo I, Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1966, p. 395.
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segundo caso se quiere comprobar la conducta de un sujeto, con lo que el
agente provocador (persona o accién) fomenta un verdadero experimento.

En las hipétesis previstas nos referimos solo al agente provocador que pre-
tende el desarrollo de un delito que no pase del grado de tentativa, y de nin-
guna manera aquel, que con distintos fines (como poner al autor en evidencia o
lograr sobre él un mayor dominio), le interesa lo mismo que su accién conduzca
a la tentativa o delito consumado. Llegado el grado de la consumacién, no entra
en juego la idoneidad o no idoneidad de la tentativa®'®.

Quedando circunscrita la accién al grado de tentativa, hay que estar a lo
prescrito en los principios generales: tratdindose de medios idéneos, habré ten-
tativa, no consumandose el delito por causas ajenas a la voluntad del autor;
siendo imposible la tentativa ademés cuando los medios son inidéneos. Al res-
pecto, Nufiez Barbero™” nos dice que es lo cierto que en general, la interven-
cién del agente provocador produce una imposibilidad de que el dafio se veri-
fique y, por tanto, desde el dngulo de la idoneidad de la accién, bien podria
considerarse como posible causa de inidoneidad; agregando: “si el agente pro-
vocador provocé una actividad en virtud de la cual el provocado habia de des-
embocar en la realizacion de un resultado, o simulé ser el sujeto en relacién
con el cual dicho resultado debia realizarse, falta, por consiguiente, el interés
de poner en peligro o dafar”.

Sucede en los casos referidos que el delito no puede pasar de grado de
tentativa, aun cuando aparentemente se haya consumado. “Pero lo que debe
tomarse en cuenta, para calificar la tentativa es si el agente provocador facilité
de tal modo los hechos o tenfa tales conocimientos, que los medios o el objeto
se hayan tornado por eso inidéneos (delito imposible), o si el hecho solo fue
interrumpido en su comienzo de ejecucién (tentativa)”@'®.

6. La tentativa irreal o supersticiosa

Se presenta cuando el agente utiliza medios magicos o supersticiosos para
alcanzar un resultado delictivo. En estos casos la inidoneidad de la tentativa
logra alcanzar un grado tal que para cualquier observador objetivo, ubicado
en la situacién del autor, carece de toda base la posibilidad de que se alcance

(416) EZAINE CHAVEZ, Amado. Ob. cit., p. 119.

(417) Vide. FONTAN BALESTRA, Carlos. Trutado de Derecho Penal. Barte general. Tomo I1. Ob. cit.,
p- 395.

(418) Ibidem, p. 396.
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la consumacién“”. La tentativa irreal no es un simple error sobre la causali-
dad sino que se trata de una causalidad que no se admite porque no es verifi-
cable; ejemplo: quien pretende matar a otro clavando alfileres en un mufieco
que representa a la victima. En el Perq, la riqueza cultural permitiria que se
presenten una diversidad de supuestos como estos. La imposibilidad de verifi-
car la causalidad ha motivado en la doctrina un acuerdo sobre su impunidad.
Para fundamentar la impunidad se han elaborado criterios objetivos y sub-
jetivos. La posicién objetiva considera que el Derecho Penal debe limitarse a
prevenir hechos socialmente nocivos, que en el momento de realizarse apa-
rezcan como peligrosas para los bienes juridicos“?®. La posicién subjetiva con-
sidera que en la tentativa imaginaria a la voluntad le falta todo merecimiento
de pena por cuanto la accién tentada pierde toda base de realidad“?”. La teo-
ria de la impresién (objetiva-subjetiva) considera que el empleo de métodos
magicos y otros andlogos no puede despertar ningin tipo de impresion en la
comunidad“??. Las tres posiciones coinciden en la impunidad y solo varian en
los fundamentos.

Los supuestos de la llamada tentativa irreal y de la tentativa supersti-
ciosa, no son subsumibles ya en el concepto mismo de tentativa y no puede
plantearse frente a ellos la posibilidad de establecer una reaccién penal. En
estos casos el plan o la representacién del autor esta fuera de la realidad, pues
los mismos no tienen en absoluto ningin anclaje en el tipo objetivo“?.

II. EL ERROR DE PROHIBICION AL REVES O EL DENOMINADO
DELITO PUTATIVO O IMAGINARIO

Estamos ante un delito putativo (figura atipica), que también es denomi-
nado por la doctrina como delito “ilusorio” o delito “imaginario” (wahnverbre-
chen), cuando el sujeto supone, por error, estar practicando un hecho punible,
siendo su conducta penalmente irrelevante. El agente obra bajo la influencia
de un “error de prohibicién al revés”“?®. Su apreciacién de las circunstancias

(419) Mir Puig citado por VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit.,
p. 453.

(420) BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 171; WELZEL,
Hans. Derecho Penal alemdn. Parte general. Trad. de la 6* edicién alemana de Conrado A. Finzi, Ob.
cit., p. 269; STRATENWERTH, Giinter. Ob. cit., p. 211.

(421) Mir Puig citado VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit.,
p. 454.

(422) WELZEL, Hans. Derecho Penal alemén. Parte general. Trad. de la 6* edicién alemana de Conrado A.
Finzi, Ob. cit., p. 267.

(423) GRACIA MARTIN, Luis. Ob. cit., p. 103.

(424) HURTADO POZQ, José. Ob. cit., pp. 839-840.
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de hecho relativas a su accidn es correcta, pero cree por equivocacién que
dicha accién se halla prevista en un tipo legal, el cual en realidad no existe;
por ejemplo, el agente mayor de edad practica libremente el acto contrana-
tura con su amigo mayor de edad, creyendo que la ley penal reprime esa prac-
tica homosexual %426,

Ezaine Chavez sefiala que al desarrollar el estudio del delito imposible, se
deja sentado, que, la imposibilidad de la consumacién puede ser de “hecho”
o de “derecho”. La imposibilidad de “derecho” daria origen al llamado delito
putativo, cuya exacta ubicacién estaria en la fase intermedia del ter criminis al
lado de las resoluciones manifestadas?”. El delito putativo o imaginario es un
comportamiento irrelevante para el Derecho Penal, porque una norma que no
existe tampoco precisa de una garantia para su vigencia, como hemos sefia-
lado antes, no seria otra cosa que un error de prohibicién al revés, que nunca
puede ser punible, porque el error del autor no puede convertir en delito un
comportamiento que objetivamente no estd prohibido“?®,

Es importante sefialar que la terminologia utilizada para nombrar a esta
figura juridica (“putativo”, que significa pensar, reputar, reputado o tenido
en parte por padre, hermano, etc., no siéndolo) no seria la correcta, pues si
el acto es putativo no cabria hablar de delito; y si es delito, no podria ser
putativo“?,

1. Definicién del delito putativo o imaginario

El delito putativo es imaginado por el sujeto que cree realizar un acto
injusto contrario a derecho, en circunstancias que no existe tal contrariedad,
incurre en un error de prohibicién al revés: actia con pleno conocimiento de
los elementos objetivos de su accién, sabe claramente lo que en la materia-
lidad hace, pero su confusién incide en la valoracién que hace de ese acto,
lo supone ilicito cuando no lo es. En esencia, el agente tiene un errado con-
cepto de la antijuridicidad de su conducta®®. Jiménez de AsGa®? define
al delito putativo como el hecho de realizar una accién que el propio autor

(425) Ibidem, p. 840.

(426) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 468.

(427) Vide. EZAINE CHAVEZ. Amado. Ob. cit., p.124.

(428) RIGHLI, Esteban. Derecho Penal. Parte general. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2008, p- 423.

(429) Vide. MARCONE M., Juan. Los caminos del crimen. El iter criminis en e/ Derecho Penal. Monterrico,
Lima, 1994, p. 106.

(430) GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte general. Nociones fundamentales de la teoria del
delito. Tomo I1. Ob. cit., p. 294.

(431) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 469.
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estima delictiva, pero que en realidad es carente de tipo; o sin objeto. Como
queda dicho, se trata de una fase intermedia entre el pensamiento y la accién
externa, pero con falta de referencia a un tipo penal.

Determinamos entonces que el error de prohibicién al revés es un
supuesto que concurre cuando el autor cree erréneamente que su conducta
estd prohibida por una norma que no existe. Dicha suposicion errénea puede
estar referida a la exigencia de la norma prohibitiva como tal, a la mala inter-
pretacién de los limites de una norma penal existente o puede, por dltimo,
desconocer el efecto justificante de una proposicion permisiva (causal de
justificacién)®?. El sujeto es mds exigente que el ordenamiento juridico y
considera que su conducta es reprochable.

En los casos de error de prohibicién al revés, el agente aparece como una
suerte de transgresor naif, que se decide a actuar en violacién de una norma
inexistente™>.

2. Naturaleza juridica del delito putativo o imaginario

El delito putativo o imaginario no constituye una forma de tentativa,
pues no es suficiente que el sujeto suponga erréneamente que su conducta
impune seria juridico-penalmente prohibida. En la tentativa, sea idénea o ini-
dénea, se requiere que el autor suponga la existencia de una circunstancia
del tipo que por no concurrir en el hecho impide la consumacién del delito,
por ejemplo, el autor cree que la mujer con la que yace es menor de cierta
edad, cuando en realidad no lo es; en efecto, el autor tiene una representa-
cién que si fuese acertada realizaria objetivamente el tipo de un delito, lo que
no sucede en el delito putativo o imaginario, porque no existe ninguna norma
que pueda subsumirse en la situacin factica que se representé el autor.

La doctrina nacional es undnime en entender que el delito putativo o
imaginario es impune. Es evidente que la determinaciéon de lo que constituye
o no delito, no corresponde a la opinién del sujeto sino a la ley y por ello,
el error del autor nunca puede significar su equivalencia a una prescripcién
penal®?.

Bastaria decir que la conducta realizada por el agente mediante un error
de prohibicién al revés es atipica (causa de atipicidad) y evitar asi todo

(432) JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas. Ob cit., p. 573.

(433) DULOUP, Osvaldo Arturo. Teoria del delito. Hammurabi, Buenos Aires, 1996, p. 390.

(434) Strantenwerth citado por VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A. Derecho Penal. Parte general.
Ob. cit., p. 453.
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desarrollo de la naturaleza juridica de tal figura: si no estd incriminada, es
decir, tipificada como delito, es irrelevante todo el contenido subjetivo del
agente, de conformidad con el principio de legalidad®*® consagrado en el
articulo 2.24.d de la Constitucién Politica del Estado la siguiente manera:
“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e ine-
quivoca, como infraccién punible, ni sancionado con pena no prevista en la
ley”. En nuestro Codigo Penal, el mismo principio se encuentra reconocido
en el articulo II del Titulo Preliminar de la forma siguiente: “Nadie serd
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no
se encuentren establecidas en ella”. El principio de legalidad constituye una
de las garantias mas importantes en el resurgimiento del Derecho Penal con-
temporineo, porque toda persona puede conocer con anticipacién las conductas
punibles que se sancionan y qué comportamientos son ilicitos.

En efecto, con el principio de legalidad se exige que el delito se encuen-
tre especificado y previsto en una ley formal, dada con antelacién o preexis-
tente, descrita de tal manera que se dé una garantia que brinde seguridad al
ciudadano, quien debe saber de manera adecuada cual es la conducta norma-
tiva prohibida, cuales son las consecuencias de la misma, y las transgresiones
y penalidades que implica una conducta lesiva; este principio excluye al de
orden analdgico en cuanto a la creacién de delitos y pena®®. Respecto a este
principio, Roxin sefiala que “[u]n Estado de Derecho debe proteger al indivi-
duo no solo mediante el Derecho Penal, sino también del Derecho Penal (...).
Frente a esto, el principio de legalidad sirve para evitar una punicién arbitra-
ria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva (...) Un
hecho solo se puede castigar si la punibilidad estuviera legalmente determi-
nada antes de que se cometiera el hecho. Es decir: por mucho que una con-
ducta sea en alto grado socialmente nociva y reveladora de necesidad de pena,
el Estado solo podra tomarla como motivo de sanciones juridico-penales si
antes lo ha advertido expresamente en la ley (...)%7”,

(435) El principio de legalidad debe cumplir con los siguientes requisitos:
a) Nullum crimen sine lege certa: Al legislador se le exige que formule las descripciones de los
delitos de la manera mds precisa posible.
b) Nullum crimen sine lege previa: La ley debe ser anterior a la comisién del hecho delictuoso.
©) Nullum crimen sine lege scripta: Se descarta el Derecho consuetudinario; se le exige al juez, que
sus sentencias se fundamenten en la ley penal escrita y no en la costumbre.
d) Nullum crimen sine lege stricta: No se puede ampliar la ley escrita en perjuicio del afectado.
(436) VENTURA CUEVA, Catlos. “Principios del Derecho Penal o normas rectoras”. En: Revista de la
Corte Superior de Justicia de Lima. N° 5, Lima, 2006, p. 102.
(437) ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 137-138.
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El principio de legalidad busca evitar el poder arbitrario e ilimitado del
Estado, pues la violencia penal se realiza bajo el control de la ley, de manera
que toda forma de violencia ilicita que provenga del sistema penal (como es el
caso de las torturas, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, etc.)
deberan considerarse conductas prohibidas. Este principio tiene su base en la
célebre férmula enunciada por Feuerbach en latin: nallum crimen, nullum poena
sine lege, que quiere decir: No hay delito, no hay pena sin ley.

3. Casos en los que se produciria un delito putativo o imaginario

Como la calificacién de “putativo” lo indica, este supuesto delito solo
existe en la mente del sujeto, como consecuencia de un error. El individuo
cree estar cometiendo un delito, cuando ejecuta, en realidad, un hecho licito.
Por tanto, no solo falta en el caso la referencia a un tipo penal, sino, también,
a todo problema de idoneidad o inidoneidad de la tentativa®*®. Hay delito
putativo cuando el autor cree punible una accién que no estd prevista en la
ley como delito (por ejemplo, una mujer practica actos de lesbianismo supo-
niéndolos punibles; el acusado cree que su falsa declaracién en el proceso esta
castigada). Su tratamiento es similar al de la tentativa inidénea o delito impo-
sible, por cuanto en ningun caso el autor que cree cometer un delito inexis-
tente pone en riesgo algtin bien juridico protegido“?.

En efecto, en el delito putativo o imaginario no se presenta afectacién
a bien juridico alguno, por lo que se aplicatia el principio de lesividad, que
también es denominado principio de ofensividad o de proteccién de los bienes
juridicos, el mismo que se encuentra regulado en el articulo IV del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Penal, de la manera siguiente: “la pena, necesariamente,
precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la
ley”. Segtn este principio, el juez no puede aplicar la pena si no se demues-
tra que la conducta ha lesionado un bien juridico o lo ha puesto en peligro.
En los delitos de lesion?, el juez deber4 acreditar que la conducta del autor
ha lesionado el bien juridico protegido, por su parte, en los delitos de peli-
gro", deberi acreditarse la existencia de dicho peligro.

(438) Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis. “El iter criminis y la tentativa”. En: El Criminalista. Vol. N, 195
1. p. 238.

(439) POLITOFF L., Sergio; MATUS A. Jean Pierre y RAMIREZ G., Maria Cecilia. Ob. cit., p- 378.

(440) Se entiende por lesién, la destruccién o menoscabo de los intereses protegidos, tutelados por los
tipos penales de la parte especial del c6digo sustantivo.

(441) El peligro lo entendemos como una aproximacién a la ejecucién de la destruccién o deterioro del
bien juridico. La concepcién de lo injusto se orienta a la punicién de las lesiones efectivas; esto es,
proscribiendo la tendencia a castigar las ideas, los pensamientos o la mera peligrosidad. Nuestra
legislacién positiva afirma que el Derecho Penal como instrumento de control social tiene la
misién de proteccién de bienes juridicos.
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Santiago Mir Puig ensefia, respecto al principio mencionado, que “un
Estado Social y Democritico de Derecho solo deberd amparar como bienes
juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten a las
posibilidades de participacién de individuos en el sistema social. Y para que
dichos bienes juridicos merezcan ser protegidos penalmente y considerarse
bienes juridico-penales, serd preciso que tengan una importancia fundamen-
tal. Es decir, implica que no pueden ser amparados por el Derecho Penal inte-
reses meramente morales (...) lo que no impide que los bienes juridico-pena-
les puedan ser, como de hecho lo son los més importantes, también bienes
morales, pero exige que tengan algo mds que los haga merecedores de la pro-
teccién juridico-penal”®?, Roxin, al respecto, afade que “las meras inmorali-
dades no lesionan bienes juridicos. Asi por ejemplo, la punicién de relaciones
homosexuales u otras (...) mantenidas entre adultos (...) no solo es super-
flua, sino incluso nociva para la capacidad funcional del sistema social, por
crear conflictos sociales innecesarios al estigmatizar a personas socialmente
integradas”®4,

A través del principio de ofensividad, se controla la funcién de crear deli-
tos, obligando al legislador a definir el bien juridico que se quiere proteger a
través de la ley penal. La proteccién del bien juridico es la razén que legitima
la intervencién penal, de ahi su importancia. Si el legislador penal no observa
este principio, este se convierte en arbitrario e ilegitimo. Es posible demandar
al legislador, el porqué de la proteccién penal y evaluar con ello, la “razén de
Estado” que justifica la intervencién del Derecho Penal en un 4mbito concreto
de las relaciones sociales. “El Derecho Penal en un Estado social y democri-
tico de Derecho no puede castigar cualquier conducta, sea activa u omisiva,
sino solo aquella socialmente nociva, que lesione o ponga en peligro las condi-
ciones elementales de la vida en comiin de los ciudadanos; esto es, que lesione
o ponga en peligro bienes juridicos” 9,

En opinién de Garrido Montt“#? el delito putativo existe no solo cuando
hay un errado concepto de la ilicitud de la conducta (error de prohibicién
al revés), sino también cuando se incurre en error de tipo al revés, al dar por
concurrentes elementos del tipo que no existen. De modo que habria delito
putativo o imaginario si el sujeto supone que su accién es apta para come-
ter el hecho a pesar de ser absolutamente inidonea al efecto (pretender matar

(442) MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. 6 edicién, Reppertor, Barcelona, p. 125.

(443) ROXIN, Claus. Ob. cit., pp. 56-57.

(444) GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal. Introduccién. Univ. Complutense, Madrid,
2000, p. 365.

(445) GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte general. Nociones fundamentales de la teoria del
delito. Tomo 11, Ob. cit., pp. 295-296.
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con maleficios), o dirige su actuar en contra de un objeto inexistente (dispa-
rar con el fin de matar, en contra de una persona muerta), o cree tener las
cualidades exigidas al autor del delito especial. En otros términos, podria
darse —segin esta visién— delito putativo indistintamente cuando se incurre
en un error de prohibicién al revés o en un error de tipo al revés, salvo que
este error recayera en la idoneidad de la accién, lo que seria delito imposible.
De suerte que siempre que el sujeto imagine equivocadamente que ha come-
tido un delito porque no ha sido ilicito su actuar o por la total ausencia de un
elemento exigido por el tipo objetivo, sea descriptivo o normativo, se estarfa
ante un delito putativo®®. Tal criterio no siempre se comparte, por cuanto
el delito putativo solo se daria en el caso del error de prohibicién al
revés (el que recae sobre la ilicitud de la conducta); las demis hipétesis
(las de error de tipo al revés) constituirian delito imposible (tentativa absolu-
tamente inidénea)*”; no procederia homologar en un todo Gnico circunstan-
cias de indole tan distinta.

El autor mencionado, respecto de la identidad del delito imposible y del
delito putativo, indica que existen opiniones distintas. Algunos circunscriben
el delito imposible Gnicamente a la inidoneidad del medio de comisién, des-
cartando la falta del objeto y de los elementos especiales del sujeto activo.
Afirman que cuando no concurre desde que se inicia la accién cualquier ele-
mento del tipo —aparte de la inidoneidad del medio empleado—, lo que falta
es tipicidad, se trataria de un comportamiento atipico y no de tentativa ini-
dénea o delito imposible, por cuanto para que exista tentativa se requiere que
haya comienzo de ejecucién y falte el resultado. Unicamente es la accién la
que se puede comenzar a ejecutar; los demds elementos del tipo deben darse,
no pueden “ejecutarse”. Si la accién se termina de realizar, pero no se da la
consumacién por ausencia de otro elemento del tipo, no puede haber tenta-
tiva, porque esta gira en torno a la iniciacién de la accién y aqui la misma se
ha terminado. En la hipétesis de aquel que pretendiendo cometer el delito de
hurto se apodera de una cosa propia, la accién ha sido realizada en su integri-
dad y se ha logrado lo perseguido —apoderarse de la cosa—, pero el delito no
se consuma porque falta el elemento “ajenidad” de esa cosa, requerido por el
tipo hurto®®.

(446) Asi lo consideran BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal espafiol. 3* edicién, Ariel,
Barcelona, 1989, p. 321; CREUS, Catlos. Derecho Penal. Parte general. Astrea, Buenos Aires,
1988, p. 446 y ss.; ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de Derecho Penal. Parte general. Tomo IV,
Ob. cit., pp. 467-468.

(447) Vide. CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Tomo 11. Ob. cit., p. 221 y ss.

(448) GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte general. Nociones fundamentales de la teoria del
delito. Tomo IL. Ob. cit., p. 295.
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Desde la perspectiva de Righi también existiria delito putativo en un
error de subsuncién al revés cuando recae sobre un elemento normativo del
tipo, siempre que el autor pese a haber comprendido correctamente el hecho
que realiz6, se equivocé sobre su significacién juridica, como por ejemplo,
cuando afirmé una falsedad al comparecer a una oficina que ni siquiera perte-
nece a una autoridad con competencia para recibir declaraciones*”. El men-
cionado autor indica que cuando el error recae sobre un elemento normativo
del tipo, hay que preguntarse si ha sido correcta la apreciacién de la situacién
factica, lo que afirmarfa el dolo y descartaria un error de tipo al revés o delito
imposible. Si el autor, dotado de una adecuada percepcién empirica, lo que no
ha comprendido correctamente es el sentido de la prohibicién, estamos ante
un error de prohibicién al revés, es decir, un delito putativo impune®?.

Si el autor conoce las circunstancias que segin su parecer constituyen un
delito y supone la antijuricidad del hecho, no habri tentativa (punible) sino
delito putativo (impune).

En el supuesto del error sobre la idoneidad del sujeto, que se pre-
senta cuando alguien comete un supuesto delito de infraccién de deber en
la creencia errénea que posee la calidad exigida en el tipo para ser autor®?,

(449) RIGHLI, Esteban. Derecho Penal. Parte general. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2008, p. 423.

(450) idem.

(451) En doctrina, las opiniones se dividen en dos direcciones: a) Los que consideran que la calidad de

sujeto calificado es un elemento del tipo penal. Se sabe que cuando un sujeto se equivoca y da por
supuesta al iniciar la comisién de un delito la concurrencia de un elemento del tipo, que en verdad
esta ausente, incurre en un error de tipo al revés y, por lo tanto, comete tentativa inidénea punible.
De consiguiente, si el autor supone que tiene la calidad exigida por la figura sin tenerla (cree
ser funcionario piiblico pero el sujeto atin no ha sido legalmente nombrado), y ejecuta la accién
descrita en un delito especial con esa supuesta calidad, incurrird en un error sobre un elemento
del tipo y, por ello, en tentativa punible. Un sector de la doctrina distingue entre la calidad
especial exigida y el deber particular que esa calidad involucra; por ejemplo: una persona puede
creer que es funcionario publico a pesar de que no lo es realmente y, por ello, supone que tiene
las obligaciones de tal; también puede suceder que una persona, siendo funcionario publico, piense
equivocadamente que le corresponde determinada obligacién que en realidad no es inherente al
cargo que desempena. Conforme a esta doctrina, la calidad especial serfa elemento del tipo, no
asi el deber que de ella podrd derivar; este Gltimo constituira un elemento de la antijuridicidad;
solo la equivocacién de la calidad especial exigida por la figura importaria error de tipo al revés
y constituiria tentativa inidénea; no asi el que tiene efectivamente la calidad en cuestién y cree,
equivocadamente, que por tal razén le afecta una obligacién que no le corresponde. En este caso
habria un error de prohibicién y, por ello, un delito putativo o imaginario no punible.
b) También se estima por algunos tratadistas que la calidad especial requerida por el autor de
un delito no es elemento del tipo, porque este es la descripcién de una accién, y el sujeto, si
bien ejecuta esa accién, no forma parte de ella. Piensan que es un elemento de la antijuridicidad,
ya que se trata de prohibiciones o deberes que el derecho impondria a una persona en razén
de un estado, funcién, profesién o cargo. Si el autor inidéneo supone que le corresponden esas
prohibiciones u obligaciones, incurre en error de prohibicién al revés, porque tiene un concepto
equivocado de lo que el ordenamiento juridico ordena o prohibe; de modo que tnicamente
imagina cometer un delito, o sea se trata de un delito putativo.
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Villavicencio siguiendo a Mir Puig se inclina por considerar que no hay tenta-
tiva sino solo un delito putativo, por lo tanto impune, pues este autor consi-
dera que la calidad del autor en los delitos especiales o de infraccién del deber
determina la existencia de un deber especial que incumbe al sujeto; en con-
secuencia, la suposicién de un deber es, en realidad, la suposicién de la anti-
juricidad que no existe y, por lo tanto, es la suposicién de un delito que no
existe®>?; por ejemplo: el administrador de un edificio de apartamentos que
cree haber cometido un delito funcional al aceptar una dadiva para dar prio-
ridad en los servicios. Algunos autores han estimado que nos encontramos en
estos casos ante delitos imposibles, ya que establecen que el deber especial
que se funda en la calidad del agente en los delitos especiales es un auténtico
elemento del tipo. La no concurrencia de dicha calidad debe ser entendida
como la inexistencia de un elemento tipico“?.

Segun Jiménez de Asida, de acuerdo con la doctrina existirian tres casos
de delito putativo®?:

a) Primer caso: El objeto se halla privado de las calidades para que
exista el delito. Paoli sefial6 que hay delito putativo cuando el acto
juridico no existe por faltar el objetivo juridico descrito en el tipo,
por ejemplo: el que hurta la cosa propia, creyéndola ajena. Este autor
cree que en ellos no hay delito putativo sino delito imposible, por ini-
doneidad del objeto. En el delito putativo no hay hecho inidéneo. De
afirmar lo contrario, habria que admitir el delito putativo, con mds
raz6n aun, en los casos de inidoneidad en el medio. ¢Por qué admi-
tir el delito putativo en el caso de la mujer que creyéndose emba-
razada toma un abortivo, y por qué no cuando en la real creencia
toma una sustancia inocua? Si la mujer estaria embarazada, seria un
delito imposible, por inidoneidad del medio. En el caso de inidonei-
dad del objeto, es el tipo el que cierra la punicién; por ejemplo: apu-
fialar a un cadaver. Lo que no ocurre en la inidoneidad del medio. Sin
embargo, diferentes autores, a los que sigue Blasco, creen ver aqui un
delito putativo porque media un error del agente acerca del conte-
nido del Derecho”.

b) Segundo caso: El verdadero delito putativo es el que Binding llamé
“error al revés”, y que ha sido seriamente investigado por Gerland.

(452) Cfr. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 356, N° 91.
(453) BACIGALUPO, Enrique. Principios del Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 35.
(454) Vide. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit., p. 468.

(455) Idem.
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9

Esta especie de error presupone, al contrario del error de Derecho,
la sospecha o creencia de que el acto estd incriminado en la ley; por
ejemplo: el que va a un pais extranjero y cree que alli es delito la
tenencia de armas, cuando no lo es. Se trata de auténticos delitos
putativos, en los cuales el sujeto es mas exigente que el ordenamiento
juridico y considera que su conducta es reprobable penalmente®®.

Tercer caso: Supuesto en que toda la trama del episodio criminal es
engafosa, carece de realidad y, por ende, no es subsumible en un tipo
legal. Son los delitos procurados por la intervencién de un agente
provocador, que ya hemos comentado al referirnos a la tentativa
inidénea; por ejemplo: cuando se quiere descubrir un cohecho y el
agente provocado por la policia escribe al juez, que se supone venal,
ofreciéndole dinero con la finalidad de que le favorezca en un proceso
judicial, citdndole a cierta hora y en cierto lugar para entregar la pre-
benda de manera personal, lo que al final realiza, descubriéndose la
conducta ilegal por medio de los consabidos billetes marcados recibi-
dos por el magistrado. Segtn este supuesto, lo que existiria seria una
infraccién putativa, porque todo el supuesto delito es un armazén
para sorprender al supuesto delincuente. No se tratarfa, de un delito
imposible, porque serfan idéneos el medio y objeto. En estos casos no
habria infraccién, porque todo seria irreal. Ahora bien, estas intere-
santes hip6tesis que han sido estudiadas como “delito provocado”, o
bajo el titulo de “agente provocador”, no caben, “en modo alguno”,
en la opinién de la mayoria de los autores, cuyo criterio sigue Blasco,
en la esfera del delito putativo, porque “la imposibilidad de consu-
macion delictual, cuando es apreciable, se presenta como ‘imposibili-
dad radicalmente natural, fisica, material, y no pura y estrictamente
juridica™ ™7,

4. Consecuencias juridicas del delito putativo o imaginario

La doctrina nacional es undnime en entender que el delito putativo es

impune. Es evidente que la determinacién de lo que constituye o no delito, no
corresponde a la opinién del sujeto sino a la ley y, por ello, el error del autor
nunca puede significar su equivalencia a una prescripcién penal®®. El delito

(456) fdem.
(457) Idem.
(458) STRANTENWERTH, Giinther. Derecho Penal. Parte general 1. El hecho punible. 4* edicién

totalmente reelaborada, trad. de Manuel Cancio Meliz / Marcelo A. Sancinetti, Hammurabi,
NP° 25, Buenos Aires, 2005, p. 335.
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putativo es atipico, no siendo en consecuencia un ilicito penal dentro de nues-
tro riguroso sistema legalista, por lo tanto no puede ser penado.

Salvo escasos tratadistas como Salvagno Campos —que creen encontrar
cierta peligrosidad en los delincuentes putativos—, la opinién casi unanime de
la doctrina se pronuncia por la no incriminacién del delito putativo, fundan-
dose en el principio nullum crimen sine lege, piedra angular del Derecho Penal
liberal, que fija en cada legislacién particular de manera taxativa las infraccio-
nes, de tal manera que al no estar previstos como ilicitos los hechos que con-
forman el delito putativo, este no se castiga®?.

Asimismo, en los casos de delito putativo no resultaria conveniente penar
al sujeto, porque la idea equivocada“®”, segin la cual ciertas conductas son
delictuosas (a causa de un error sobre la existencia de una disposicién legal o
sobre los extremos de su aplicacién), no revela una voluntad relevante en el
ambito penal. El caracter delictuoso de un acto no puede depender de la opi-
nién personal de los individuos“®. El hecho de reprimir al agente en estos
casos, constituiria en consecuencia una violacién del principio de legalidad“s?,
Por lo tanto, esta figura, en el plano penal, no posee ninguna consecuencia
juridica, aunque evidencie potencialidad contraria al orden juridico abstracta-
mente entendido.

En el llamado delito putativo hay actos externos, no constitutivos de pre-
paracién ni de tentativa, que expresan una resolucién, inincriminables sin
embargo, por no corresponder a un tipo.

III. DELIMITACION ENTRE TENTATIVA INIDONEA Y DELITO
PUTATIVO

La delimitacién entre tentativa inidénea y delito putativo es sencilla en
su nucleo: comete una tentativa inidénea quien con su accién parte errd-
neamente de circunstancias que, si se presentaran, complementarian el tipo.
Por el contrario, quien capta correctamente todas las circunstancias exter-
nas, pero equivocadamente supone que su conducta atenta contra una prohi-
bicién penal, comete un delito putativo impune. Entonces, quien durante el

(459) EZAINE CHAVEZ, Amado. Ob. cit., p. 128.

(460) El error fundamental en el que incurre el agente en el caso del delito putativo y su naturaleza
han llevado a algunos autores a afirmar que se trata de una situacién que solo pertenece al
dominio de la culpabilidad (Schmidhéuser citado por HURTADO POZO, José. Ob. cit., p. 601)
y que su estudio junto a la tentativa es debido solo a razones didéacticas.

(461) Metle y Vitd citados por ibidem, p. 840.

(462) Idem.
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crepisculo tiene erréneamente por una persona al tronco de un drbol contra
el cual dispara, comete una tentativa {inidénea} de homicidio. Quien por el
contrario, en un bosque de su propiedad, dispara contra el tronco de un arbol
que ha reconocido como tal, creyendo que esto es punible, comete un delito
putativo“?,

Pese a la naturalidad de esta idea fundamental, sin embargo, la diferen-
ciacion entre tentativa inidénea y delito putativo es muy dificil en un campo
limite, y hasta ahora no ha sido esclarecida de manera terminante. Roxin,
sefiala las constelaciones (mas o menos) indiscutibles“69:

1. Ambito no discutido

1.1. Errores en los hechos no llevan (casi) nunca a un delito putativo

Cuando el autor se representa los hechos que completarian un tipo, su
hacer dirigido a la realizacién de estos hechos, por regla general, solo puede
fundamentar una tentativa inidénea y no un delito putativo. Entonces,
cuando un catedritico distraido cree erréneamente haber recibido un elevado
honorario por su informe pericial, y no lo declara al fisco, eso es una tentativa
punible de un fraude tributario. La cuestién de si se presenta un delito puta-
tivo solo puede surgir cuando el actor se encuentra en un error de Derecho
sobre algo que lo inculparia, por ejemplo: cuando guarda silencio ante el fisco
sobre un ingreso monetario, que él cree erréneamente tiene que declarar tri-
butariamente. Existe una excepcién (discutida) a esta regla de que los errores
de los hechos no pueden fundamentar un delito putativo: la suposicién erré-
nea de un deber por el status. Quien, entonces, toma a un documento falsifi-
cado por un documento de designacién de funcionario pablico y, a continua-
cién comete un supuesto delito contra la Administracién Publica, practica un
delito putativo impune, aunque su error se encuentre en un campo factico.

1.2. La suposicion de tipos no existentes como delito putativo

Las representaciones juridicamente erréneas no pueden hacer que el
“autor” sea punible porque para su conducta no estd disponible ninguna dis-
posicién penal. Lo correspondiente rige cuando alguien cree que es punible
algo que nunca lo fue.

(463) ROXIN, Claus. Lz teoria del delito en la discusién actual. Trad. de Manuel Abanto Visquez. Grijley,
Lima, 2007, p. 437.
(464) Ibidem, p. 438 y ss.
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1.3. El desconocimiento de causas de justificacién y de otros
obstaculos de punicién como delito putativo

Cuando alguien defiende su propiedad contra un ladrén en fuga dispa-
randole en la pierna, dentro del marco de la necesidad racional [Erforderii-
chkeit], estd amparado por la legitima defensa. Cuando el autor considere esto
punible por opinar que solo podia defenderse con un arma de fuego contra
ataques corporales, asi y todo tampoco comete una tentativa de lesiones, sino
un delito putativo. Lo mismo ocurre cuando se desconoce las causas de jus-
tificacién: quien bajo los presupuestos del estado de necesidad exculpante
comete un hecho antijuridico, sigue siendo impune asi crea él que es punible.
Ello no es distinto en las causas de exclusién de la punibilidad (o condiciones
objetivas de punibilidad).

1.4. La extensién desmesurada de los conceptos tipicos como
delito putativo

En caso de una extensién desmesurada de los elementos tipicos, es decir,
cuando el autor define erréneamente un elemento en contra suya, no es tan
indiscutible la presencia de un delito putativo, si bien hoy en dia esta solucién
goza de amplio reconocimiento. Solo es cotrecto aceptar un delito putativo
en forma de “error de subsuncién al revés”, falta un dolo correspondiente al
tipo objetivo. Debe quedar impune aquel que ve como una falsificacién docu-
mental lo que no lo es sobre la base del contenido de su representacién. Esto
rige para interpretaciones exageradas de todos los elementos tipicos, y no solo
de los normativos, que estin en primer plano, también de los preponderan-
temente descriptivos. Quien por ejemplo, toma por una “persona” a alguien
que sigue conectado a un aparato de respiracién después de su muerte cere-
bral, reconocida por el actor; y cree cometer un homicidio desconectando el
aparato que mantiene la circulacién sanguinea, ha practicado en realidad un
delito putativo. Cuando se parte de la opinién dominante, para la cual la vida
se acaba con la muerte cerebral, el autor ha practicado su accién sobre un
muerto. Al juzgar al muerto como una “persona” extiende exageradamente
este concepto y se encuentra en un impune error de subsuncién al revés.
Lo que seria reconocido como impune mediante una correcta definicién del
concepto de “persona” no puede convertirse en punible mediante una falsa
definicién.

Lo correspondiente rige para la extensién exagerada de deberes de
garante en los delitos impropios de omisién. El autor de la omisién que
—erroneamente— supone tener un deber de garante, pese a que los hechos
—reconocidos por él- no proporcionan este deber, practica solamente un
delito putativo.
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2. El ambito discutido: errores que perjudican a uno mismo en
el campo previo al tipo

2.1. La tesis de error juridico en el estadio previo de la tipicidad
penal

Se trata en este caso de las caracteristicas que se encuentran previas al
tipo, cuya interpretacion y esclarecimiento nos remiten a otras areas del Dere-
cho. Fue Blei® quien en primer lugar defendi6 la concepcién de que una
tentativa siempre se da cuando el autor “estd sometido a un error de Dere-
cho en el campo previo del tipo, a consecuencia del cual crefa haber realizado
el elemento tipico, el que visto por si mismo habfa sido entendido de manera
correcta”™®, Esta concepcién fue ampliada por Herzberg quien la ha conver-
tido en una teorfa muy influyente. “En la medida en que el error en contra del
autor se refiera al campo de remisién, el campo juridico previo, este error fun-
damenta el dolo y una tentativa inidénea. Por el contrario, se debe admitir un
delito putativo cuando la comprensién juridica del autor esté en contradiccién
con la decisién fundamental tomada {por el legislador} con la colocacién del
elemento”“”. Entonces, quien quiere apropiarse de una cosa ajena o frustrar
la punicién de un delito, se rebela contra la “decisién fundamental” del legis-
lador y merece la pena por tentativa, incluso cuando, por lo demas, se equi-
voca juridicamente en contra de él mismo. Por el contrario, cuando alguien
cree que Ja segunda venta de una cosa propia (reconociendo ademis que le
pertenece) son “hechos antijuridicos” en el sentido del impedir solamente la
apropiacién de cosas ajenas y la frustracién de una punicién, su hecho perma-
nece impune como delito putativo.

Los elementos que pertenecen al campo previo del 4mbito de remisién
pueden ser reconocidos, segin esta teoria, por el hecho de que las modifica-
ciones juridicas en el 4mbito de la remisién no tocan al tipot“*®, por ejemplo,
la “ajenidad” (art. 185 del Cédigo Penal).

En sintesis, en tanto el error del autor resida en la interpretacién de una
norma de remision en el estadio previo de la tipicidad, fundamentara siempre
un comportamiento doloso y, a su vez, una tentativa inidénea. Por el contra-
rio, se presenta un delito putativo cuando el entendimiento del Derecho por
el autor estd en contradiccion con el asiento caracteristico de la decisién fun-
damental del legislador, por ejemplo, quien considera que el aprovechamiento

(465) Citado por ibidem, p. 445.
(466) Citado por idem.

(467) Citado por ibidem, pp. 445-446.
(468) Ibidem, p. 446.
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de su propio bien, cuya propiedad tiene que ser transferida a otra persona es
apropiacién ilicita, en este supuesto, el autor yerra —segin Herzberg— “en
la decisién fundamental del legislador”, dando a entender con ello que si el
agente idea cometer un delito que estd mas alld del tipo y que no comprende
ninguna “remisién de concepto” se trata de un delito putativo.

Para esta teoria, los cambios legislativos y de interpretacién que se dan en
los conceptos de remisién no afectaran en la interpretacién del tipo penal en
particular, por lo tanto, también vale mutatis mutandis cuando se presenta un
desconocimiento del autor en el campo de remisién. Con esto estd convencido
Herzberg de haber podido fundamentar que el error juridico en el concepto
de remisién corresponde a los alcances del estadio previo de la tipicidad y, por
lo tanto, no puede tratarse de un delito putativo“®.

En contra de esta teoria Roxin sefiala que se podrian levantar dos objecio-
nes“’?: en primer lugar, ella lleva una enorme ampliacién de la punibilidad:
“Frente a la confusién de los deberes (...) impuestos en las leyes tributarias,
traeria consecuencias insostenibles si se permitiera que (...) fuera hecho res-
ponsable cualquiera que bajo un desconocimiento juridico cause la impresion
de que su conducta, que no tiene efectos penales al no existir la supuesta pre-
tensién tributaria, tendrfa por consecuencia la disminucién de una pretensién
tributaria”. Un segundo argumento en contra consistiria en que a menudo
es solo una cuestién de técnica legal el que algo esté regulado en el “campo
previo” o en el tipo mismo. Asi, el legislador podria, por ejemplo, penalizar
solamente el encubrimiento que tienda a la frustracién de determinadas y
particularmente graves penas.

2.2. La tesis de la impunidad de todos los errores juridicos incrimi-
natorios por si mismos

Una tesis contraria fue desarrollada por Burkhardt, quien remitiéndose
a Kriegsmann, sostiene que todos los errores en el campo previo también lle-
van al delito putativo: “Un error de Derecho al revés —sea cual sea su pro-
cedencia— no actia fundamentando la tentativa, sino lleva a un delito puta-
tivo impune”“?. Entonces, quien se apropiara de una cosa, considerada como
ajena debido a una equivocada interpretacién juridica solo cometeria un delito
putativo.

(469) CANCHO ESPINAL, Ciro. “La disolucién del error de tipo al revés y del error de prohibicién al
revés”. En: Gaceta penal & Procesal penal. N° 13, Gaceta juridica, Lima, julio 2010, p. 55.

(470) Vide. ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusién actual. Ob. cit., pp. 445-447.
(471) Ibidem, p. 448.
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Esta concepcién se funda sobre todo en la tesis de que cualquier error
de significado al revés, basado en un desconocimiento de normas juridicas,
estd vinculado con una extensién exagerada del 4mbito de proteccién penal;
cada desconocimiento de normas juridicas estd asociado con una extensién
del campo de proteccién del Derecho Penal. Burkhardt sefiala que: “la afir-
macién de que el error en el ‘concepto de remisién’ conduce hacia una ten-
tativa inidénea no es convincente: Esto traeria consigo que las fronteras de
punicién del Derecho penal sean dependientes de las técnicas de remisién
de la ley penal (...)"“?. Seria erréneo decir que cuando alguien se apropiara
de una cosa que tiene por ajena a consecuencia de reflexiones juridicas equi-
vocadas no se estaria equivocando sobre el concepto de “ajenidad”, sino solo
sobre las normas de transferencia de la propiedad en el campo previo a este
elemento. Y es que esta persona en realidad entenderia bajo ajenidad algo
distinto que el legislador cuando con motivo de reflexiones juridicas equi-
vocadas a afirmar este elemento. Esto hace que Burkhardt concluya que la
amplitud (la extensién) conceptual de los elementos juridico-normativos del
tipo dependeria siempre de las normas juridicas que los constituyen. “Por
ello, un error sobre estas normas juridicas concierne eo 7ps0 a la extension de
los elementos normativos del tipo y con ello también al campo de aplicacién
del tipo respectivo”“’®,

Seguidamente, acota Burkhardt una segunda critica en contra de la
tesis de Herzberg, advirtiendo que dicha concepcién trae como consecuen-
cia la ampliacién de la punibilidad, cuando mis dificil se hace la posibilidad
de informacién juridica. Si una persona, por desconocimiento de las normas
tributarias, cree de manera errénea estar cometiendo una defraudacién fiscal,
segun la tesis de Herzberg, se tendria que sancionar al agente por tentativa de
dicho delito; dicha solucién no serfa aceptable™’®.

Roxin sefiala que debe dudarse de la validez general de esta tesis, en
el sentido de que cualquier error inculpante de Derecho descanse sobre
una extension exagerada del tipo penal supuesto por el autor. En contra de
Burkhardt debe admitirse que también hay errores de Derecho en contra de
uno mismo (autoinculpantes), neutrales al 4mbito de las normas y que llevan
a la punibilidad por tentativa®’.

(472) Citado por CANCHO ESPINAL, Ciro. Ob. cit., p. 56.

(473) Citado por ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusién actual. Ob. cit., p. 448.
(474) Citados por CANCHO ESPINAL, Ciro. Ob. cit., p. 56.

(475) Vide. ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusién actual. Ob. cit., p. 448.
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2.3. La tesis de la deduccién a la inversa

Esta tesis delimita el delito putativo de la tentativa inid6nea con ayuda
de la “deduccién a la inversa”: la tentativa inidénea seria un error de tipo al
revés, el delito putativo un error de prohibicién al revés. Roxin sefiala que no
obstante, la deduccién a la inversa no es un instrumento idéneo para la deli-
mitacién entre tentativa y delito putativo, solo es correcta, en el sentido tri-
vial de que la tentativa inidénea exige un dolo dirigido a la realizacién de las
circunstancias de los hechos, el cual no existe en el error de prohibicién, mien-
tras que el error de tipo deja subsistente el dolo de tipo, el cual falta en el
delito putativo. Pero de esto no resulta que el error de tipo al revés (es decir,
la suposicién errénea de la circunstancia cuyo desconocimiento excluye el
dolo) fundamente necesariamente la punibilidad o aunque sea una tentativa.
Esto ya rige incluso para el caso del error sobre los hechos en los elementos
del tipo. Si este error excluye el dolo de ello no se deduce de ninguna manera,
segun leyes logicas, que el error al revés, es decir, la suposicién errénea de
la presencia de circunstancias de un tipo, tenga que llevar necesariamente a
la tentativa. Esto es, quien dispara a un espantapajaros con la intencién de
matar a una persona comete una tentativa; corresponderd a un error de tipo
al revés solamente cuando el legislador ha penado tal conducta como una ten-
tativa inidénea. Con mds razdn, en el error de Derecho al revés, la deduc-
cién a la inversa no puede contribuir con nada para delimitar entre tentativa
y delito putativo; por ejemplo, es apropiado ver como error de tipo la suposi-
cién de que no se debe ningin impuesto, basada en un desconocimiento del
Derecho, pues tal “autor” tampoco puede comprender como profano el “sen-
tido social” del fraude fiscal cometido por él objetivamente. Pero de esto no se
deriva todavia que tenga que darse un fraude fiscal tentado y punible cuando
alguien supone, debido a reflexiones juridicas erréneas, que habria una inexis-
tente pretension fiscal y omitiese su declaracién. Pues cuando el desconoci-
miento del deber tributario excluye el dolo, la suposicién de su existencia solo
es una condicién necesaria, pero no también una condicién suficiente sin mds
para la afirmacién del dolo. Si la confusién de las leyes tributarias libera al
ciudadano que acta desconociendo un deber fiscal, no tiene sentido que la
suposicién errénea de deberes fiscales, basada en la misma confusién, sea vista
como inculpadora®’®.

La tesis de distincién entre el error de tipo y de prohibicién al revés se
ve involucrada en la nebulosa distincién entre el error en los elementos del
tipo y el error de prohibicién, cuya delimitacién, en un caso practico, depende
de la valoracién que hace el autor de su propio comportamiento. Asi, si la

(476) Ibidem, p. 453.
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falsa comprensién del autor sobre la “ajenidad” —elemento cofundante
del articulo 185 del Cédigo Penal—- recae en un elemento normativo del tipo
o tiene que ver con el error de prohibicién; las voces mayoritarias sostendrin
que se trata de un elemento normativo del tipo, pero las cosas se tornan com-
plicadas cuando el agente sobrepasa los limites de interpretacién, cuyo escla-
recimiento depende en su mayoria de las remisiones que se hagan a otras dis-
ciplinas del Derecho, en este caso al Derecho Civil“”.

Se seguird pensando que dicho error pertenece al 4mbito del tipo vy, por
lo tanto, se postulard una tentativa inidénea como error de tipo al revés, o
que dicho error en realidad corresponde al campo del error de prohibicién vy,
por lo tanto, de conformidad con el denominado error de prohibicién al revés,
que el comportamiento no es doloso o es sencillamente atipico, y que a pesar
de que el agente quiso cometer un delito no pudo, siendo este un “delito
putativo”®,

La deliberacién de si el error corresponde al tipo o a la culpabilidad no ha
sido fundamentada con rigor por la tesis de la inversién l6gica. Es asi que esta
teorfa recayé principalmente en la concepcién subjetiva de imputacién de la
tentativa.

2.4. La tesis de la solucién diferenciada

Esta tesis es planteada por Roxin, quien teniendo en cuenta las dos con-
cepciones anteriores, trata de alternar y recoger sus bondades haciéndolas
politico-criminalmente satisfactorias.

Roxin critica la tesis de Herzberg del “error juridico en el estadio pre-
vio de la tipicidad” sefialando que si se hiciera responsable por tentativa
a cada autor que cree estar cometiendo un delito, interpretando errénea-
mente, por ejemplo, el dmbito de los delitos tributarios, se tendria conse-
cuencias indeseables. Ello conducitia a una enorme ampliacién de la punibi-
lidad que politico-criminalmente no es plausible. Sefiala Roxin que un error
de Derecho inculpante lleva al delito putativo porque aquel construye una
punibilidad que no esté cubierta por ningin tipo; en este campo se aprueba la
teoria de Burkhardt. Luego, cuando alguien se imagina pretensiones tributa-
rias inexistentes, queriendo defraudar al fisco, el error queda fuera del 4mbito
de la norma que solamente compendia las pretensiones tributarias realmente

4717 CANCHO ESPINAL, Ciro. Ob. cit., p. 53.
(478) Idem.
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existentes. Se trata, entonces, de una extension exagerada del tipo, el cual solo
puede fundamentar un delito putativo™’?.

Roxin advierte que algunos elementos que remiten a normas del campo
previo son de otra naturaleza. Asi, atribuye al concepto de “ajenidad” unica-
mente a la propiedad o a la copropiedad de otra persona. Quien interpreta
bien el concepto de propiedad ajena tiene, en su caso, dolo en la lesién de la
propiedad. La complejidad y amplia cantidad de normas que regulan la crea-
cién de la propiedad no cotresponden a la tipicidad de los delitos contra el
patrimonio y, consecuentemente, el desconocimiento de su correcta interpre-
tacién tampoco harfa cambiar la existencia de la tentativa“®®, En tal medida,
debe aprobarse la teoria del campo previo de Herzberg. Entonces, quien
quiere apropiarse de una cosa que se encuentra en propiedad de otro y com-
prende correctamente el concepto de propiedad, tiene un dolo de apropiacién
ilicita, aun cuando se equivoque en cuanto a las reglas sobre la transferencia
de la propiedad.

Roxin, sigue también la linea de pensamiento de Heidingsfelder“",

quien refiere que la materia indispensable del dolo es sobre todo la represen-
tacién del autor. Como la victima de los hechos haya adquirido el bien es indi-
ferente. De este modo, lo que se diga en el Derecho Civil o en las normas
juridicas de un derecho extranjero no tiene mayor relevancia. Se llega a los
mismos resultados diferenciando las normas en aquellas que circunscriben,
completan y delimitan elementos [del tipo], y normas neutrales al ambito
normativo.

2.5. Solucién normativa del denominado error de tipo al revés
y del error de prohibicién al revés

Cancho Espinal sefiala que la distincién de la tentativa inidénea punible
y el delito putativo no estd en las finezas de distincién de error de tipo y error
de prohibicién, sino unicamente en los presupuestos de imputacién objetiva
de la tentativa. El denominado delito putativo es tinicamente un invento de la
fantasia, que en realidad no existe, mas que en la mente del autor, si él asi lo
desea®?,

En clave normativa, la evaluacién de un comportamiento que posible-
mente sea una tentativa o simplemente atipico, corresponde desde sus inicios

(479) Vide. ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusion actual. Ob. cit., p. 455.

(480) Citado por CANCHO ESPINAL, Ciro. Ob. cit., p. 57.

(481) Citado por ROXIN, Claus. L« teoria del delito en la discusién actual. Ob. cit., 2007, p. 457.
(482) CANCHO ESPINAL, Ciro. Ob. cit., p. 58.
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a la tipicidad objetiva. Los argumentos que subyacen a esta postura son de
caracter estructural. Se trata de mostrar otra forma de apreciacién del com-
portamiento. No puede ser que dependa de si un tiro da o no en el blanco,
el que comience con la evaluacién de la tipicidad objetiva o subjetiva, ya que
aquello no puede modificar los niveles de evaluacién®. Esto, trae al recuerdo
discusiones pasadas, cuando el causalismo hacia depender de “si el tiro daba o
no en el blanco” que el dolo perteneciera a la tipicidad o a la culpabilidad, lo
que Welzel, en su oportunidad, criticé duramente.

Otro argumento de mucha importancia es que es imposible saber la
representacién del autor. Que se argumente en las sentencias que el autor
quiso tal o cual cosa, no es sino una manera arbitraria de haber querido ingre-
sar, sin tener la capacidad de hacerlo, en el mundo interno de una persona.
Por eso, la exigencia de la correlacién entre lo querido por el autor y lo acon-
tecido con los hechos no pasa de ser una ilusién. Lo que no es iluso seria el
comportamiento que de por si es la manifestacién en el mundo externo.
Unicamente aquello que se ha externalizado puede ser objeto de examen.
La interpretacion del comportamiento se lleva a cabo siempre en el 4mbito
social, sino no tendria ninguna relevancia. Puede decirnos si puede ser o no
considerado como tentativa, o simplemente ser atipico®®®,

Las finezas de distincién entre tentativa, tentativa inidénea y el deno-
minado delito putativo siempre han sido construcciones cargadas de “psi-
cologismo” que se basan fundamentalmente en la intencién del agente. Si
la intencién del agente es psicolégica o indescifrable, no tiene por qué tener
repercusiones en la estructura del delito. Nadie podria dudar que la conducta
de acometer con un pufial en el corazén de la victima, que luego es trasladada
al hospital y salvada, se trata de un comportamiento de tentativa de homici-
dio“®”, a pesar de que el autor diga lo contrario, e incluso lo que manifieste
sea cierto, pero ello no le interesa al dmbito social. Una persona que hace un
documento falso, cuya falsedad puede ser facilmente advertida, no podria
fundamentar ninguna tentativa y menos su consumacién, a pesar de que el
agente haya querido cometer la comisién de ciertos delitos, el agente debe
tener un minimo de “capacidad” para realizarlos, para asi minimamente ten-
tarlos. La ingenuidad no cuenta, sino lo absurdo de su comportamiento 9,

(483) Ibidem, p. 59.

(484) Ibidem, p. 60.

(485) La determinacién de si un comportamiento es tentativa o consumacién de algin delito debe
realizarse después de haberse establecido que el suceso se imputa al autor como su obra y no a la
inversa.

(486) fdem.
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Tentativa y consumacién requieren de una evaluacién eminentemente
cuantitativa en el curso de vulneracién de algin tipo penal. Pero ello se deter-
minarfa después de que el agente se le impute normativamente la conducta
como su obra, y no a la inversa, como pretende la postura mayoritaria.

Jakobs sefiala que la delimitacién entre tentativa y delito putativo se
lleva a cabo en funcién del limite entre tipo y prohibicién, en la medida en
que la representacién errénea de una prohibicién que no se da constituye
siempre delito putativo“®”.

(487) JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2* edicién. Ob. cit.,
p. 874.
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE jUSTICIA
DE LA REPUBLICA

SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N° 1316-2013-LA LIBERTAD

Procesado : Daniel Herrera Miranda

Delito : Violacién sexual de menor de edad
Agraviada : Menor identificada con las iniciales ES.S.T.
Fecha : 14 de junio de 2013

REFERENCIAS LEGALES:

Cédigo Penal: arts. 14, 20, inc. 10, 170y 173.
Cédigo de Procedimientos Penales: art. 300.

SUMILLA: E! error de tipo [articulo 14 del CP] con trascendencia en los elementos descripti-
vos del ilicito penal se presenta cuando el agente tiene una representacion equivocada de una
circunstancia a la que se hace referencia en el tipo objetivo, que describe la conducta probibida,
entre las que se consideran: la calidad del sujeto activo, la calidad de la victima, el comporta-
miento activo u omisivo, las formas y medios de la accion, el objeto material, el resultado, la
relacion de causalidad y los criterios para imputar objetivamente el resultado al comportamiento.

Lima, catorce de junio de dos mil trece

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por el FISCAL SUPERIOR, contra la sentencia
de fojas doscientos sesenta y uno, del veintiocho de diciembre de dos mil doce, que condené a
DANIEL HERRERA MIRANDA por delitc contra la libertad-violacién sexual de menor de
edad, en perjuicio de la agraviada identificada con las iniciales ES.8.T., a cuatro afios de pena
privativa de libertad, suspendida en su ejecucién por el periodo de prueba de tres afios; asf como
fij6 en dos mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacién civil deberd abonar a favor
de la agraviada, y dispuso su tratamiento terapéutico, previo examen médico-psicologico.

Interviene como ponente el sefior LECAROS CORNE]JO.
CONSIDERANDO

Primero: El representante del MINISTERIO PUBLICO, en su recurso formalizado de fojas
doscientos setenta y siete, alegé que se impuso una pena benigna al acusado Daniel Herrera
Miranda, a pesar de que no existi6 circunstancia que atende su responsabilidad. Por el contra-
rio, el encausado mantuvo durante el proceso una conducta obstruccionista. Afiade que este
acepté que mantuvo relaciones sexuales con la victima.

Segundo: Segtin la acusacién de fojas setenta y dos, se imputa al acusado DANIEL HERRERA
MIRANDA haber abusado sexualmente de la menor agraviada, identificada con las iniciales
FS.S.T. (de doce afios de edad), en el interior de su vivienda ubicada en el caserio El Platanar-
Cascas; hecho que ocurrié el dieciocho de mayo de dos mil cinco.
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Tercero: Integran el 4mbito del recurso, los argumentos expuestos por el Fiscal Superior en
el extremo de la pena impuesta —como acto dispositivo de parte— Una de las principales con-
secuencias de la aplicacién del principio dispositivo, es limitar el ambito de conocimiento del
Tribunal de Instancia, en tanto no se puede apartar de los limites determinados por aquel
en su expresién de agravios. No obstante, el Cédigo de Procedimientos Penales consagra,
en el articulo trescientos, una excepcién a la regla, pues admite la posibilidad de que la Corte
Suprema pueda anular una sentencia condenatoria, si no la considera fundada, y absolver al
acusado, aun cuando no hubiera opuesto ninguna excepcién.

Es evidente, que se plasma excepcionalmente la posibilidad de que el Tribunal Supremo revise
el fallo objetivamente a favor del sentenciado, y lo modifique en lo que le sea favorable y que
no se ajuste a la ley —como puede ser la afectacién de la norma sustantiva—; a pesar de que se
mostré de acuerdo y no cuestiond la decisién —por lo que admitié parcialmente el principio de
comunidad del recurso—, en antitesis especial con el principio de personalidad del recurso, segtin
el cual el recurso deducido solo aprovecha a la persona que lo interpuso. Ese efecto extensivo
se produce, entre otros, cuando un condenado que se conformé con la decisién condenatoria,
pueda ser favorecido con el recurso interpuesto por la parte contraria por razones de estricta
justicia legal y garantismo procesal, en el sentido de obtener como resultado final del proceso
una paz acorde con los fines del ordenamiento juridico y la norma constitucional, por medio de
la intervencién del poder jurisdiccional.

Cuarto: De la revisién del expediente se advierte que el acusado Daniel Herrera Miranda, en
el juicio oral a fojas ciento ochenta y seis, narré que mantuvo relaciones sentimentales con la
menor agraviada identificada con las iniciales FES.S.T., y en una ocasién sostuvieron relaciones
sexuales consentidas. La victima le dijo que tenia quince afios de edad y fisicamente aparen-
taba esa edad, porque tenia una morfologia desarrollada. Afiade que actualmente convive con
la agraviada (al presente tiene mas de veinte afios) en la casa de su progenitora.

Quinto: Esa versién es corroborada por la propia agraviada en el juicio oral, a fojas ciento
noventa y dos, quien afirmé lo siguiente: a) El acusado Daniel Herrera Miranda fue su ena-
morado y mantuvieron relaciones sexuales el dieciocho de mayo de dos mil cinco. b) Le dijo al
acusado que en el mes de julio de ese afio iba a camplir quince afios de edad. ¢) Desde el mes de
noviembre de dos mil cinco convive con el encausado en su vivienda, con el consentimiento de
sus progenitores. d) Afiade que en sede preliminar y sumarial declaré en otro sentido —indicé
que el acusado siempre le pedia que sea su enamorada, pero no lo acepté. En una ocasién, la
empujé contra la pared, le desabroché el pantaldn, le bajé la trusa y le introdujo el pene en la
vagina—; que fue presionada por su madre, quien la amenaz6 y le dijo que la iba a castigar por
mantener relaciones con el acusado.

Sexto: De la valoracién conjunta del acervo probatorio, se advierte la presencia de un error de
tipo invencible —que desaparece la culpabilidad porque el comportamiento resulta atipico—, en
tanto el acusado habria tenido una representacién equivocada de una circunstancia objetiva de
la descripcién de la conducta prohibida por la norma penal: crefa que la victima tenfa mas de
catorce afios de edad y, por tanto, desconocia que su conducta se adecuaba a la descripcién del
tipo penal, lo que impide construir o fundar un juicio de reproche. En todo caso, las distintas
versiones de la menor agraviada, impiden elaborar un juicio negativo, mas alld de toda duda
razonable —que exige que la prueba se establezca por encima de cualquier duda—; esa situacién
excluyente de certeza beneficia al acusado como garantfa en la culminacién del debido proceso.

Sétimo: Cabe acotar que el error de tipo con trascendencia en los elementos descriptivos del ili-
cito penal, se encuentra regulado en el articulo catorce del Cédigo Penal, y se presenta cuando
el agente tiene una representacién equivocada de una circunstancia —descriptiva—, a la que se
hace referencia en el tipo legal objetivo, que describe la conducta prohibida, entre las que se

172



Jurisprudencia

consideran: la calidad del sujeto activo del delito, la calidad de la victima, el comportamiento
activo u omisivo, las formas y medios de la accién, el objeto material, el resultado, la relacién de
causalidad y los criterios para imputar objetivamente el resultado al comportamiento; en el caso
concreto: la edad de la victima. Por tanto, desconoce que su conducta se adecua a un tipo penal.

Octavo: Es de enfatizar que el Tribunal Constitucional, en la sentencia del doce de diciembre de
dos mil doce, sobre “Proceso de inconstitucionalidad interpuesto por diez mil seiscientos nueve
ciudadanos contra el articulo uno de la Ley veintiocho mil setecientos cuatro, que modifica el
articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Cédigo Penal”, y las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Acuerdo Plenario niimero
cero uno-dos mil doce/CJ-ciento dieciséis, reconocieron la capacidad de los menores de edad de
catorce a dieciocho afios, en cuanto al ejercicio de su sexualidad, que implica asumir que pueden
darse cuenta, en un caso concreto, de los alcances de la accién que la afectardn y que ostentan
la capacidad de apreciarla debidamente de acuerdo con sus propias conveniencias. Se aseverd,
para esos casos, lo siguiente: “Se protege la libertad sexual de los menores de edad entre catorce
y dieciocho afios titulares de ese derecho (...). La ley vélida a ser judicialmente aplicada en caso
de abuso sexual de mayores de catorce y menores de dieciocho afios, es el articulo ciento setenta
del Cédigo Penal (entendido como tipo penal y el bien juridico que le es propio)”. En ese con-
texto, el consentimiento que dio la menor agraviada para las relaciones sexuales que sostuvo con
el acusado Daniel Herrera Miranda —quien erréneamente crefa que tenia mds de catorce afios—,
significa que no se vulneré ni transgredié el bien juridico protegido: la libertad sexual, en tanto
existié consentimiento valido y, por tanto, es procedente absolvetlo de los cargos incriminados.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas doscientos
sesenta y uno, del veintiocho de diciembre de dos mil doce, que condené a DANIEL HERRERA
MIRANDA por delito contra la libertad-violacién sexual de menor de edad, en perjuicio de la
agraviada identificada con las iniciales F.S.S.T., a cuatro afios de pena privativa de libertad, sus-
pendida en su ejecucién por el periodo de prueba de tres afios; asi como fij6 en dos mil nuevos
soles el monto que por concepto de reparacién civil debera abonar a favor de la agraviada, y dis-
puso su tratamiento terapéutico, previo examen médico psicolégico; reformandola: lo ABSOL-
VIERON de la acusacién fiscal formulada en su contra por el citado delito en perjuicio de la
referida menor agraviada.

ORDENARON: la anulacién de sus antecedentes policiales y judiciales conforme al Decreto
Ley nimero veinte mil quinientos setenta y nueve, y el archivo de la causa.

MANDARON se notifique a las partes la presente Ejecutoria.
DISPUSIERON se devuelvan los actuados al Tribunal de origen. Hégase saber.

S.S. LECAROS CORNEJO; PRADO SALDARRIAGA; RODRIGUEZ TINEO; PRINCIPE
TRUJILLO; NEYRA FLORES
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N°2317-2011-HUANUCO

Procesado : Rudy Jimy G6mez Iglesias
Delito : Violacién sexual

Agraviada : Menor de iniciales M.H.E.S.
Fecha : 11 de mayo de 2012

REFERENCIAS LEGALES:
Cédigo Penal: arts: 14 y 173.

SUMILLA: El error de tipo vencible es aquel que hubiese podido superarse observando la
debida diligencia por la previsibilidad, cognoscibilidad o advertibilidad y evitabilidad del
resultado, por lo que se deberd valorar el concreto comportamiento desplegado por el impu-
tado, atendiendo a sus caracteristicas personales, para establecer si estaba en la posibilidad
de conocer real y objetivamente que la victima tenia trece avios, dado que la vencibilidad del
ervor de tipo debe determinarse en funcién de la capacidad del sujeto para evitar la realiza-
cion del tipo cognoscible.

Lima, once de mayo de dos mil doce

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el Fiscal Superior contra la sentencia de fojas
mil doscientos sesenta y cinco, del veinticuatro de mayo de dos mil once, que absuelve a Rudy
Jimy Gémez Iglesias de la acusacion fiscal por el delito de Violacién de la Libertad Sexual en la
modalidad de violacién sexual de menor de catorce afios, en agravio de la menor de iniciales
M.H.E.S,, interviniendo como ponente la Jueza Suprema Inés Villa Bonilla; y CONSIDE-
RANDO: Primero: Que, el Fiscal Superior en su recurso fundamentado a fojas mil doscientos
ochenta y dos, sostiene: a) que, cuando se suscitaron los hechos materia de imputacién la agra-
viada tenia trece afios y nueve meses, por lo que es irrelevante si hubo o no consentimiento de
la victima; b) que, la Sala Superior indebidamente sostiene que la conducta del procesado con-
figuro un error de tipo invencible, pues no se ha acreditado que haya actuado de manera dili-
gente y con el debido cuidado al momento de consumar el acto sexual con la agraviada, lo que
se corrobora con su propia declaracién al indicar que la victima fue su enamorada de enero a
octubre de dos mil cinco, advirtiéndose que el acusado pudo haber previsto que era menor de
catorce afios, mds aiin si reconoce que era su vecino, elemento de juicio que desvirtda cualquier
excusa por no obrar en forma prolija 0 minuciosa; en tal sentido, al no configurarse el error de
tipo invencible, el evento denunciado es reprochable penalmente; Segundo: Que, la acusacién
fiscal de fojas seiscientos setenta y uno, atribuye la comisién del siguiente hecho delictivo: El
procesado Rudy Jimy Gémez Iglesias, desde el veinticuatro de agosto hasta el doce de setiem-
bre de dos mil cinco, tuvo relaciones sexuales en varias oportunidades con la menor identificada
con las iniciales M.H.E.S., en ese entonces de trece afios de edad, conducta ilicita que desarro-
llaba en una de las habitaciones del Hotel “Confort”, ubicado en el jirén Huanuco niimero sete-
cientos treinta y seis, al que el encausado ingresaba sin costo alguno por laborar en la tienda
comercial —ferreteria— del propietario del referido hotel; Tercero: Que, examinados los actua-
dos, se tiene que la imputacién contra Rudy Jimy Gémez Iglesias se sustenta con la manifesta-
cién de la menor identificada con las iniciales M.H.E.S., quien en sus referenciales —actuadas en
presencia de la Fiscal Adjunta Provincial, fojas cuatro y veintiuno—, sostuvo que el procesado
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fue su enamorado desde el veintitrés de enero hasta el veintiocho de octubre de dos mil cinco,
que este trabaja en una ferreteria ubicada en el primer piso del Hostal “Confort” ubicado en el
jirén Hudnuco cuadra siete, lugar a donde acudia a visitatlo, es asi que el veinticuatro de agosto
de dos mil cinco Rudy Jimy Gémez Iglesias le propuso mantener relaciones sexuales, luego de
intercambiar opiniones ella aceptd, relatando que fueron cinco las oportunidades en que con-
sumaron el acto sexual siempre por la via vaginal y en uno de los cuartos del mencionado hos-
tal, siendo Ja vltima en setiembre del indicado afio, circunstancias que son admitidas por el
encausado al brindar su manifestacién preliminar —con intervencién de la representante del
Ministerio Pablico, fojas treinta—: Cuarto: Que, en atencién a los hechos antes descritos, sumado
a que la agraviada nacié el diecisiete de noviembre de mil novecientos noventa y uno —véase
acta de nacimiento, fojas sesenta y siete—, se tiene que al momento de la primera relacién sexual
con Rudy Jimy Gémez Iglesias —veinticuatro de agosto de dos mil cinco— esta contaba con trece
afios, nueve meses y siete dias; por otro lado, el Certificado Médico Legal niimero cero cero dos
mil novecientos ochenta y siete - DCLS, concluye que la victima presenta desfloracién himeneal
antigua y signos de acto contranatura antiguo véase fojas diez—, lo que conlleva a establecer que
la indemnidad sexual de la menor identificada con las iniciales M.H.E.S. habria sido violentada
por el procesado, en tal virtud deberia asumir responsabilidad penal; Quinto: Que, de lo antes
razonado, emergen situaciones que deben ser examinadas, ello con la finalidad de dilucidar ple-
namente la comisién del evento delictivo atribuido al encausado, a saber: A) En su manifesta-
ci6n a nivel preliminar —en presencia de la Fiscal Adjunta Provincial, fojas treinta— Rudy Jimy
Go6mez Iglesias refiere que antes de mantener relaciones sexuales con la agraviada le pregunté
sobre su edad, contestindole que tenia quince afios, acotando en la ampliacién de su declara-
cién —véase fojas sesenta y tres— que si hubiera sabido que la victima tenia trece afios no habria
sostenido relaciones sexuales con ella, precisando que al momento de la comisién de los hechos
la menor identificada con las iniciales M.H.E.S. tenia un metro sesenta y cinco centimetros de
estatura aproximadamente, cara redonda blanca, contextura gruesa, ojos negros y cabello oscuro,
puntualizando en el plenario que no sabia que esta tenia trece afios, pues era de contextura
desarrollada, que el suponia que tenia dieciocho o diecinueve afios de edad —fojas mil doscien-
tos treinta—; B) que, esta version en parte coincide con las testimoniales de Giordano Joad Alva-
rado Meza —amigo del procesado, fojas setenta y nueve—, Angel Alipio Quispe Huallpa —admi-
nistrador del Hostal “Confort”, fojas quinientos cincuenta y nueve— y Yusly Jennifer Salcedo
Venancio —fojas mil doscientos treinta y siete—, quienes sostienen que la agraviada les manifesté
que tenfa quince afios, agregando la testigo Magdalena Quispe Tito —amigo del procesado, fojas
cuatrocientos noventa y tres— que Rudy Jimy G6mez Iglesias le coment6 que su enamorada era
mayor de dieciséis afios; por su parte Diana Iveth Solis Ramirez —vecina de la agraviada, fojas
mil doscientos treinta y seis— manifestd que la victima tendria quince a dieciséis afios de edad
al dos mil cinco, pues era corporalmente desarrollada, de contextura gruesa y con un metro cin-
cuenta y seis centimetros de estatura, significindose que los mencionados testigos Salcedo Venan-
cio y Alvarado Meza describen que la menor medfa un metro cincuenta y cinco centimetros, de
contextura gruesa, caderas anchas y se le advertian los senos, aparentando una edad entre quince
a dieciocho afios —fojas mil doscientos treinta y siete, y mil doscientos cuarenta y uno—;
C) que, si bien en su declaracitn referencia —véase fojas veintiuno— la agraviada individualizada
con las iniciales M.H.E.S. esgrimi6 que el procesado Rudy Jimy Gémez Iglesias tuvo conoci-
miento de su edad cuando iniciaron su enamoramiento —fojas veintid4s—, sin embargo, en el
acto oral afirmé que le dijo a este que contaba con quince afios y que iba a cumplir dieciséis,
pues tal vez si le decia la verdad no hubiera aceptado que fuera su enamorada por ser menor de
edad, destacando que las relaciones sexuales fueron con su consentimiento y que en el afio dos
mil cinco tenia el cuerpo desarrollado, de un metro cincuenta y cinco centimetros de estatura
y de caderas anchas —véase fojas mil doscientos cincuenta—; Sexto: Que, el error de tipo, pre-
visto en el primer pérrafo del articulo catorce del Cédigo Penal, es el desconocimiento o falso
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conocimiento de un elemento del tipo penal, que conduce, segtin su invencibilidad o vencibili-
dad, a la exclusién de la responsabilidad penal o la sancién de la infraccién como culposa cuando
estuviera prevista como tal en la ley; que, en efecto, el error invencible se presenta cuando el
error no se hubiese logrado evitar ni atin aplicando la diligencia debida, es decir, se excluye el
dolo, ya que no existe el conocimiento de todos o algunos de los elementos del tipo objetivo;
que, en atencién a lo expuesto, estaremos ante la impunidad de la conducta realizada, ello en
raz6n de que nuestro ordenamiento juridico penal dnicamente contamos con tipos dolosos y
culposos, y la simple causacién de un resultado lesivo sin dolo ni culpa resulta atipica; que el
error vencible es aquel que hubiese podido evitarse si se hubiera observado el debido cuidado,
es decir, se excluye el dolo, pero no la culpa, por lo que atendiendo a las circunstancias del hecho
y las calidades personales del autor, la infraccién sera castigada, en su caso como culposa; que,
en sentido uniforme, la doctrina ha establecido el error vencible como aquel que hubiese podido
superarse observando la debida diligencia junto a las referencias por la previsibilidad, cognos-
cibilidad o advertibilidad y evitabilidad del resultado, por lo que se deber4 valorar el concreto
comportamiento desplegado por el imputado atendiendo a sus caracteristicas personales para
establecer si acorde con la informacién probatoria acopiada a los autos estaba en la posibilidad
de conocer real y objetivamente que la victima tenfa trece afios, nueve meses y siete dias, dado
que, la vencibilidad del error de tipo debe determinarse en funcién a la capacidad del sujeto
para evitar la realizacién del tipo cognoscible; Sétimo: Que, emerge de los medios probatorios
anteriormente glosados, que el procesado Rudy Jimy Gémez Iglesias pudo llegar a conocer la
verdadera edad de la victima si adoptaba la diligencia debida, pues cuando menos debi6 preo-
cuparse por averiguarla en tanto, como él mismo lo ha afirmado sabia que ella cursaba el tercer
afio de secundaria y era su vecina —fojas mil doscientos treinta—, sin embargo, no indagé mas
al respecto, tan solo asumi6 como verdad el dato proporcionado por la menor identificada con
las iniciales M.H.E.S., esto es, que tenfa quince afios de edad —con disposicién de su libertad
sexual—, pues presentaba un fisico desarrollado, contextura gruesa y media un metro sesenta y
cinco centimetros. A mayor abundamiento, el Protocolo de Pericia Psicolégica niimero cero cero
seis cero ocho seis - dos mil nueve - PSC detalla que entre los rasgos de personalidad del acu-
sado, este tiende a ser dependiente, décil en sus relaciones sociales y tiene baja autoestima —fojas
mil treinta y seis—, coligiéndose que es posible que haya sido influenciado por la menor respecto
de su edad y sin asumir cuidado alguno para comprobar este hecho mantuvo relaciones sexua-
les; por lo tanto, el encausado acttio de modo imprudente configurandose entonces el error de
tipo vencible, por lo que estarfamos ante un accionar culposo, pero como no existe delito de
violacién sexual culposo, la conducta desarrollada por el encausado deviene en atipica; en tal
sentido, la resolucién matetia de grado se encuentra arreglada a Ley. Por estos fundamentos,
declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil doscientos sesenta y cinco,
del veinticuatro de mayo de dos mil once, que absuelve 2 Rudy Jimy Gémez Iglesias de la acu-
saci6n fiscal por el delito de Violacién de la Libertad Sexual en la modalidad de violacién sexual
de menor de catorce afios, en perjuicio de la menor de iniciales M.H.E.S.; con lo demés que
contiene, y los devolvieron.

$.S. LECAROS CORNEJO; PRADO SALDARRIAGA; BARRIOS ALVARADO; PRiN-
CIPE TRUJILLO; VILLA BONILLA
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N° 1384-2009-MADRE DE DIOS

Procesado : José Luis Champi Rocca

Delito : Violacién sexual de menor de catorce afnos
de edad

Agraviada : Menor de iniciales C.G.P.

Fecha : 20 de mayo de 2010

REFERENCIAS LEGALES:

Constitucién Politica del Estado: art. 2.24.¢).
Cédigo Penal: arts. 14y 173.

SUMILLA: El error de tipo es vencible cuando el sujeto, actuando con la diligencia debida,
bubiese podido darse cuenta del defecto de apreciacion en el que incurria; es un error superable
que solo elimina el dolo, defando subsistente la culpa, por lo que el becho es sancionado como un
delito culposo si se balla previsto como tal en la ley. El ervor de tipo invencible, en cambio, se
presenta cuando, a pesar de obrar con la diligencia debida, el sujeto no puede darse cuenta de
su ervor; es un error insuperable, en donde el agente queda exento de responsabilidad penal,
pues se elimina tanto el dolo como la culpa.

Lima, veinte de mayo de dos mil diez

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Principe Trujillo; el recurso de nulidad interpuesto
por el Fiscal Superior contra la sentencia de fojas doscientos ochenta y seis, del diez de febrero de
dos mil nueve, que condené a José Luis Champi Rocca como autor del delito contra la libertad
sexual - violacién sexual de menor de catorce afios de edad en agravio de la menor de iniciales
C.G.P. a cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucién por el tiempo de
tres afios bajo el cumplimiento de reglas de conducta y fij6 la suma de dos mil nuevos soles por
concepto de reparacién civil que debera abonar el sentenciado a favor de la agraviada; y CON-
SIDERANDO: Primero: Que el Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas trescien-
tos nueve alega que: i) no procede aplicar el error de tipo en tanto el encausado Champi Rocca
tenia conocimiento de la edad de la agraviada segiin la manifestacién policial de esta, corro-
borada con el certificado médico dental de fojas doce, asi como la copia certificada del acta de
nacimiento de fojas dieciséis; y ii) el Colegiado Superior efectud una distorsionada evaluacién y
aplicacién de los institutos juridicos penales, tales como: a) el error de tipo —pues de ampararse
en este instituto, en el supuesto de set vencible, se castigaria como una conducta culposa y, en
el presente caso, al no existir violacién culposa, hubiera tenido que absolver al encausado—; b) el
error de prohibicién —el encausado sefialé de manera uniforme que sabia sobre la prohibicién
de mantener relaciones sexuales con menores de catorce afios de edad—; y c) la responsabilidad
restringida —la que se halla excluida para el agente que incurra en el delito de violacién de la
libertad sexual-. Segundo: Que, segiin la acusacién fiscal de fojas doscientos cuarenta y tres, se
imputa al encausado José Luis Champi Rocca, quien trabajaba como obrero en el campamento
de mineria de la progenitora de la menor agraviada de iniciales C.G.P, ubicado en la Comunidad
de Tres Islas, haber abusado sexualmente de la referida menor en el interior del Hostal Kross de
la ciudad de Puerto Maldonado, hecho ocurrido el veinticinco de abril de dos mil ocho, cuando
esta contaba con doce afios de edad, acto que habria realizado en dos oportunidades anterio-
res, en setiembre de dos mil siete en el campamento minero de la Comunidad de Tres Islas, y
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en febrero de dos mil ocho en el campamento minero de la Comunidad Rural Puerto Unién.
Tercero: Que el proceso penal tiene por finalidad, entre otros, alcanzar la verdad concreta, por
ello el juzgador impondr4 una sentencia condenatoria cuando exista plena certeza respecto a
la responsabilidad penal del encausado, la que solo puede ser generada por una actuacién pro-
batoria suficiente, sin la cual no es posible revertir la inicial presuncién de inocencia que tiene
todo procesado, conforme a la garantia prevista en el paragrafo “e” del inciso vigésimo cuarto
del articulo dos de la Constitucién Politica del Estado. Cuarto: Que de la revisién de autos se
desprende que el encausado Champi Rocca y la menor agraviada mantuvieron relaciones sexua-
les —véase certificado médico legal de fojas trece— dentro de una relacién sentimental de ena-
morados y de comiin acuerdo, conforme con lo manifestado por ambos y la progenitora de la
agraviada —referencial de fojas ciento sesenta y seis, declaraciones en sede preliminar, sumarial
y plenarial del encausado de fojas nueve, veintiocho y doscientos setenta, respectivamente, y
preventiva de fojas ciento sesenta y cuatro—; que si bien la menor agraviada refirié en sede pre-
liminar que el encausado tenia conocimiento de su edad, este manifest6 desde el inicio de este
proceso, de manera uniforme, que desconocia que la menor tenia doce afios de edad, en tanto
que esta tltima le refiri6 que tenia quince afios y que habia tenido relaciones sexuales con otro
varén —esta tltima afirmacién se corrobora con las declaraciones de la menor en sede preliminar
y judicial de fojas seis y ciento sesenta y seis, respectivamente—, por lo que crey6 la edad que le
mencioné la agraviada dado que su contextura fisica la aparentaba y por su forma de proceder
ante las relaciones sexuales; que, aunado a ello se tiene: i) el certificado médico legal —odonto-
grama— de fojas doce que concluyé que la menor agraviada tiene una edad aproximada de doce
a trece afios por evolucién dentaria, el que bajo una interpretacién in bonam partem tiene un
margen de apreciacién de dos afios por debajo o encima de la edad tasada, infiriéndose que a la
menor agraviada bien podrfa estimarse una edad mayor de catorce afios; y ii) la vista fotogra-
fica de la agraviada de fojas doscientos setenta y cinco de la que resulta evidente su desarrollo
fisico, aparentando una edad mayor a la real; que, siendo asi, existe duda razonable a efectos
de establecer si el procesado conocia o no la edad de la menor, duda que debera ser resuelta a
favor del encausado, en atencién al ptincipio universal in dubio pro reo. Quinto: Que se ha pro-
ducido la figura del error de tipo, que se presenta de dos maneras: conforme a lo establecido en
el articulo catorce del Cédigo Penal, puede ser vencible e invencible; que, el error de tipo es de
carécter vencible si el sujeto, actuando dentro de los pardmetros de la diligencia debida, hubiese
podido darse cuenta del defecto de apreciacion en que incurria, es decir, es un error superable,
aqui solo se elimina el dolo pero subsiste la culpa y el hecho setfa sancionado como un delito
culposo siempre y cuando se hallare previsto como tal en la ley; que el error de tipo invencible,
en cambio, se presenta cuando a pesar de la diligencia debida el sujeto no puede darse cuenta
de su error, es decir, es un error de caréacter insuperable, en donde el agente queda exento de
responsabilidad penal, pues se elimina tanto el dolo como la culpa; que, en el caso subjiadice,
al no haberse establecido en forma certera que el encausado conocia que la agraviada tenia una
edad por debajo de los catorce afios, edad real que pudo conocer con un minimo de diligencia,
su conducta se encontraria subsumida dentro del error de tipo vencible, por lo que al no admi-
tirse la violacién culposa, dicho acto quedaria impune. Sexto: Que més alld de las correctas
apreciaciones del Fiscal Superior respecto a la equivocada aplicacién de los institutos juridicos
penales del error de tipo, el error de prohibicién y la responsabilidad restringida por el Cole-
giado Superior, con lo precedentemente expuesto se ha enmendado dicho desacierto, quedando
claramente sentado que corresponde la aplicacién del error de tipo vencible por lo que se debe
absolver al encausado. Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la senten-
cia de fojas doscientos ochenta y seis, del diez de febrero de dos mil nueve, que condené a José
Luis Champi Rocca como autor del delito contra la libertad sexual-violacién sexual de menor
de catorce afios de edad en agravio de la menor de iniciales C.G.P. a cuatro afios de pena priva-
tiva de libertad suspendida en su ejecucion por el tiempo de tres afios bajo el cumplimiento de
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reglas de conducta y £ij6 la suma de dos mil nuevos soles por concepto de reparacién civil que
debera abonar el sentenciado a favor de la agraviada; reformandola: lo ABSOLVIERON de la
acusacién fiscal formulada en su contra por delito contra la libertad sexual - violacién sexual
de menor de catorce afios de edad en agravio de la menor de iniciales C.G.P; DISPUSIERON
se anulen los antecedentes policiales y judiciales del aludido encausado generados como conse-
cuencia de la tramitacién de la presente causa, y posteriormente se archive definitivamente el
proceso; y los devolvieron.

S.S. LECAROS CORNEJO; PRADO SALDARRIAGA; PRINCIPE TRUJILLO; CALDE-
RON CASTILLO; SANTA MARIA MORILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N° 1575-2013-PASCO

Procesado : Edwin Alipio Navarro Mendoza
Delito : Violacién sexual de menor
Agraviada : Menor de iniciales S.C.H.LL.
Fecha : 8 de julio de 2013

REFERENCIAS LEGALES:
Cédigo Penal: arts. 14, 15, 20 inc. 10, y 173.

SUMILLA: S bien el error de probibicion vencible surge cuando el autor del delito tiene una
Jalsa representacion de la realidad o no entiende de manera correcta su significado social o
Juridico, ello no lo exime, en caso tenga instruccién minima y edad suficiente, del deber de
in rse al actuar o cuando tenga duda de que su conducta esti permitida o probibida, ni lo
libera de responsabilidad penal. Al vespecto, se consideran criterios para determinar la vencibi-
lidad del error de probibicién, la posibilidad que tiene el agente de acudir a algiin medio idineo
de informacién, el tiempo del que disponga para tomar la decision y su capacidad intelectual.

Lima, ocho de julio de dos mil trece

VISTOS: los recursos de nulidad interpuestos por el representante del Ministerio Pablico y el
procesado Edwin Alipio Navarro Mendoza, contra la sentencia del quince de febrero de dos mil
trece, de fojas ciento noventa y cuatro, que lo condend como autor del delito contra la Libertad
Sexual, en la modalidad de violacién sexual, en agravio de menor de catorce afios, identificada
con las iniciales S.C.H.LL., a quince afios de pena privativa de la libertad efectiva.

Interviene como ponente el sefior juez supremo Rodriguez Tineo.

CONSIDERANDO

Primero: Que el representante del Ministerio Pablico, en su recurso de nulidad formalizado a
fojas doscientos ocho, alega:

i) Que la pena impuesta debe ser elevada, pues no se presentaron los supuestos de la confesién
sincera; ademas, el procesado inicialmente acept$ haber mantenido relaciones sexuales con la
menor agraviada, luego se retract sobre el particular.

ii) Tampoco le corresponde la reduccién de la pena por responsabilidad restringida del encau-
sado, ya que esta se encuentra prohibida para este tipo de delitos.

Por su parte, la defensa del procesado Edwin Alipio Navarro Mendoza, en su recurso de nulidad
formalizado a fojas doscientos trece, sefiala que el érgano jurisdiccional debié tener en cuenta
lo previsto en el articulo catorce y quince del Cédigo Penal para absolverlo (error de tipo y de
comprensién culturalmente condicionado).

Segundo: Que conforme consta de la acusacién escrita, de fojas setenta y siete, se acribuye al
procesado Edwin Alipio Navarro Mendoza haber abusado sexualmente de la menor de iniciales
S.C.H.LL., de doce afios de edad, en reiteradas oportunidades entre el diecinueve y el veintitrés
de noviembre de dos mil siete, para lo cual aprovechd la relacién de enamorados que sostenia
con la menor. Los hechos descritos habrian ocurrido en el interior de un hostal.
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Tercero: Que para determinar la responsabilidad de un imputado por delito de violacién sexual
de menor, en las circunstancias a las que alude el encausado; esto es, con consentimiento de la
agraviada y bajo una relacién convivencia, que para la Ley resulta irrelevante, cabe plantearse
la posibilidad de saber si en el momento de actuar el agente era consciente de que cometia un
acto contrario al ordenamiento juridico o no, en tanto solo a quien tiene la posibilidad de cono-
cer el mandato juridico, se le puede efectuar el juicio de reproche penal, més aiin, si en el caso
de autos, tal conducta es sancionada con penas de extrema gravedad, que exigen en el juzgador
un anélisis profundo sobre el grado de culpabilidad del autor.

Cuarto: De la revisién de autos, se advierte que el mencionado recurrente sefiala que no
se valoré que los hechos se desarrollaron en un contexto relacionado a un etror de prohi-
bicién, referido al error de comprensioén culturalmente condicionado, esto es, que dada su
situacién de pastor, sus costumbres y la relacién convivencial que en el medio se observa, lo
habria llevado a establecer una relacién sentimental con el propésito de mantener una rela-
cién de cohabitacién con la agraviada; sin embargo, en la sentencia, la Sala Penal Superior
no valord este supuesto, pues no se hace mencién alguna sobre la concurrencia del error de
prohibicién en la conducta desplegada por el agente. Se abona a este anlisis lo sefialado por
el encausado y la propia agraviada, quienes sefialaron que las relaciones sexuales se produje-
ron por mutuo consentimiento, pues mantenfan una relacién de enamorados, ver declaracién
a fojas ocho, diez, ciento doce y ciento veintiocho, maxime si el encausado en su declaracién a
fojas ciento doce, ante la pregunta del Fiscal, refiere: “¢Para usted era normal tener una rela-
cién con una menor?”. Dijo: que pensaba formalizar mas adelante. “¢No sabia que estaba
prohibido tener relacién con una menor? Dijo: “No lo sabia (...)”; en otro momento, frente a la
pregunta del Colegiado, afiade: “[L}os padres o hermanos hacian vida convivencial o se casaban
a los catorce afios. [S]u hermano Ulalio, para esa fecha, tenia veintidés afios y su esposa catorce
(...)"; de todo ello, se advierte que a la par de sus afirmaciones este reconocié desde el primer
momento que mantuvo relaciones sexuales con la menor, y que incluso le propuso al padre de
esta llevarsela para formalizar su convivencia, situacién que no se produjo por la oposicién del
padre de la menor agraviada.

Quinto: Que no obstante ello, debe merituarse que la eficacia del Derecho Penal, como medio
de control social, depende de cémo se garanticen las condiciones que permitan a las personas
saber que un determinado hecho estd prohibido; en tal sentido, el segundo pérrafo del articulo
catorce, del Cédigo Penal, regula el “error de prohibicién”; esto es, determinar si el agente tuvo,
en el momento de actuar, la posibilidad de conocer el carécter ilicito de su comportamiento;
asimismo, diferencia “el error de prohibicién invencible” cuando el agente no puede evitarlo,
del “error de prohibicién vencible” cuando este si es evitable y, por ello, mantiene la punibilidad
atenuada como delito doloso, por lo que debe precisarse que la invencibilidad a la que se hace
referencia significa: “Que el sujeto no ha hecho todo lo necesario para salir de su error sobre el
carécter autorizado de su hecho (...)"".

Sexto: Que no obstante, el error al que se hace referencia surge cuando el sujeto tiene una falsa
representacién de la realidad o no entiende de manera correcta su significado social o juridico,
tal posibilidad no exime a un ciudadano, con instruccién minima y edad suficiente para el deber
de informarse en el momento de actuar o cuando tenga duda de que su acto esté permitido o
no, de su responsabilidad. En este contexto, aun cuando el procesado argumenta que descono-
cia que tener relaciones sexuales con una menor de catorce afios era delito, tanto més si en el

(1) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte gemeral. 1* reimpresién, Grijley, Lima, 2006,
p- 619.
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lugar donde residia habfan personas que convivian con menores, dicha situacién no lo excusaba
de cerciorarse sobre la licitud de su conducta, pues por sus condiciones personales como su ocu-
paci6n: pastoreo de ganados; grado de instruccién: primero de primaria; domiciliado en Villa
de Pasco-Tinyahuarco-Pasco, asi como de la menor residente en la Estancia de Copash Villa de
Pasco-Tinyahuarco-Pasco, con cuarto grado de primaria; segtin consta de sus generales de ley,
de fojas seis y ocho respectivamente, hacen colegir que el encausado dificilmente pudo haberse
informado sobre la licitud de su conducta; a este respecto, deben mencionarse los criterios para
determinar la vencibilidad del error, entre ellos, los sugeridos por Felipe Villavicencio Terreros
sobre la posibilidad de poder “(...) acudir a algiin medio idéneo de informacién (...), el tiempo
que disponga para la decision, reflexién y la capacidad intelectual”®. Presupuestos que en el
caso del encausado también se advierten, consecuentemente, a pesar de haberse acreditado la
comisién del delito comprendido en el articulo ciento setenta y tres, inciso dos, del Cédigo Penal,
modificado por la Ley ntimero veintiocho mil setecientos cuatro, publicada el cinco de abril de
dos mil seis. De ello, podemos inferir, entonces, que el imputado ha incurrido en un error de
prohibicién vencible, pues pudo observar, al vivir un tiempo en la ciudad de Hudnuco, que dada
la edad de doce afios de la menor agraviada, pudo prever la posibilidad de que su accionar era
delictivo; y no obstante ello persisti6 en su conducta al considerar que su conducta se asemejaba
a la de sus familiares cercanos; ante tal situacién, el legislador estableci6, en el segundo pérrafo
del articulo catorce del mencionado Cédigo Sustantivo, la obligatoriedad de la atenuacién de la
pena, en justificacion cuando el agente, debido a la buena fe con la que ha actuado, es menos
culpable que quien obra concientemente contra el derecho.

DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad en parte con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en
lo penal, declararon:

I. NO HABER NULIDAD en la sentencia del quince de febrero de dos mil trece, de fojas
ciento noventa y cuatro, que condena a Edwin Alipio Navarro Mendoza como autor del delito
contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual, en agravio de la menor de catorce
afios, identificada con las iniciales S.C.H.LL.

I1. HABER NULIDAD en el extremo de la pena impuesta al referido encausado, de quince
afios de pena privativa de la libercad; y REFORMANDOLA le impusieron al sentenciado
Edwin Alipio Navarro Mendoza cinco afios de pena privativa de la libertad, la misma que com-
putada desde el seis de noviembre de dos mil doce, vencera el cinco de noviembre de dos mil
diecisiete; y los devolvieron.

S.S. SAN MARTIN CASTRO; LECAROS CORNEJO; PRADO SALDARRIAGA; RODRI-
GUEZ TINEO; NEYRA FLORES

(2) Ibidem, pp. 621y 622.
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Delito : Violacién sexual de menor de edad
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REFERENCIAS LEGALES:
Cédigo Penal: arts. 14, 15, 23y 173.

SUMILLA: Con respecto a la alegacion de error de probibicién culturalmente condicionado
{articulo 15 del CP}, la prueba de cargo demostré que tanto la agraviada como el encausado
provienen de una localidad {anexo de Sauce Pampa, distrito de Oxamarca} que no se balla
alejada de la ciudad de modo que albergue costumbres distintas a las citadinas, por lo que no
se evidencia que aquel haya internalizado como Derecho consuetudinario que una menor a
temprana edad pueda tener relaciones sexuales con un adulto, concluyéndose que esta prac-
tica no es una costumbre ni algo normal en su comunidad.

Lima, siete de mayo de dos mil doce

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por el abogado defensor del encausado Erlin Urbina
Caruajulca contra la sentencia de fojas doscientos noventa, de fecha veintitrés de agosto de dos
mil once; interviniendo como ponente la sefiora Jueza Suprema Elvia Barrios Alvarado; de con-
formidad con lo opinado por la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal; y CONSIDERANDO: Pri-
mero: Que, la defensa técnica del encausado Erlin Urbina Caruajulca en su recurso fundamen-
tado a fojas trescientos ocho, alega que el Colegiado Superior no valoré en forma adecuada los
medios de prueba aportados a los autos; que la condena de su patrocinado se basé unicamente
en el dicho de la agraviada, el cual est4 plagado de contradicciones; que la imputacién de la
supuesta victima no concuerda con la conclusién del certificado médico legal, en tanto si la
agresién sexual ocurrid el diez de febrero de dos mil diez y fue examinado por el médico legista
en la misma fecha no puede presentar el himen con desfloracién antigua; que no existe enton-
ces elemento periférico que corrobore la versién de la agraviada; que no se tomé en cuenta el
error de comprensién culturalmente condicionado en razén a las condiciones socioculturales de
su defendido, y asi también, en relacién a las circunstancias de lugar, modo y tiempo en que
ocurrieron los hechos; que el Tribunal de Instancia no tuvo en consideracién que la versién de
la menor no retine los requisitos establecidos en el Acuerdo Plenario nimero dos - dos mil cinco/
C]J - ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre de dos mil cinco; que en lo concerniente a la
ausencia de incredibilidad subjetiva no se valoré el hecho que su patrocinado tuvo un pleito con
el hermano de la agraviada, lo cual motivé la denuncia en su contra, dado a que se oponia a la
relacién de enamorados que ambos sostenian, y por ello las relaciones sexuales fueron consen-
tidas, no conociendo en realidad la edad de la agraviada; que la declaracién de la supuesta vic-
tima tampoco es verosimil, pues no estd corroborada y menos acreditada con elemento de prueba,
y no es persistente, puesto que mintié respecto a su relacién amorosa y que el yacimiento carnal
se produjo con su consentimiento; que no se tuvo en cuenta la uniforme declaracién de su defen-
dido, quien no niega haber mantenido relaciones sexuales con la agraviada, en tanto estas fue-
ron consentidas ya que en el lugar donde viven ello es comiin, habiéndole ofrecido casarse con
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ella y formar un hogar, tal como lo corroboré la agraviada, por lo que se configura el error de
comprensién culturalmente condicionado al ignorar que su comportamiento era ilicito; y, que
no se valoré la pericia psicolégica de su patrocinado que demuestra que es una persona de bien.
Segundo: Que, de la acusacién fiscal de fojas doscientos dieciocho, fluye que se atribuye al
encausado Erlin Urbino Caruajulca, haber ultrajado sexualmente a la agraviada identificada con
las iniciales R.I.M.V,, hecho ocurrido el veintiséis de enero de dos mil diez, fecha en la que se
produjo la primera relacién sexual en circunstancias en que aquella se encontraba sola en su
domicilio, ubicado en el Caserio de Sauce Pampa, distrito de Oxamarca, y se dirigia a dar de
comer a los animales que cuidaba, evento sexual que se produjo cuando la agraviada contaba
con doce afios de edad. Tercero: Que, revisados los autos se advierte que la minoria de edad de
la agraviada se acredité con la partida de nacimiento de fojas doce, segtn la cual nacié el catorce
de diciembre de mil novecientos noventa y siete, por lo que a la fecha de la comisién del evento
delictivo materia de proceso, esto es, el veintiséis de enero de dos mil diez, contaba con doce
afos, un mes y doce dias de edad; que, del mismo modo, la materialidad del delito se demostré
con el reconocimiento médico legal de fojas ocho —practicado por la Licenciada en Obstetricia
del Puesto de Salud del distrito de Oxamarca—~, que diagnosticé que la menor agraviada pre-
sentaba desfloracién antigua, ratificado por el certificado médico legal de fojas diez, de fecha
doce de febrero de dos mil diez —practicado por el médico legista de la Divisién Médico Legal
del Ministerio Piblico—, pues concluya que la menor agraviada presenta signos de desfloracién
antigua con lesiones recientes, en tanto advirtié desgarro antiguo completo del himen a horas
siete y cinco en el sentido del reloj y desgarro incompleto en horas seis y siete en el sentido del
reloj, ademés, de equimosis rojiza y signos vitales perilesionales; que a ello se atinan las conclu-
siones del Protocolo de Pericia Psicolégica de fojas ciento uno, que establecié que la menor agra-
viada presenta dafio psiquico, pues evidencia una reaccién compatible con estrés postraumatico
compatible con estresor por violencia sexual, sugiriéndose tratamiento psicolégico urgente.
Cuarto: Que, las pruebas de cargo contra el encausado Erlin Urbina Caruajulca se sustentan,
fundamentalmente, en la sostenida declaracién incriminatoria de la menor agraviada, pues en
sede policial —véase fojas seis— en presencia de su madre Estela Villegas Rojas y del sefior Juez
de Paz de Primera Nominacién del distrito de Oxamarca, relata el modo, forma y circunstan-
cias como fue objeto de abuso sexual por parte del encausado, as{ sostuvo que la primera vez
ocurri6 el dfa veintiséis de enero de dos mil diez, en horas de la noche en circunstancias que su
madre fue al distrito de Oxamarca y ella se quedé en su casa con su hermanito, el citado encau-
sado —aprovechando que ella habia salido a dar de comer a sus animales— la cogia de la mano
y la llevé a una planta de café donde luego de besarla logr6 desnudatla para abusar sexualmente
de ella, tras lo cual y decirle que le iba a contar a su madre, este le contesta “si cuentas ya sabes
lo que te va a pasar”, por dicho temor es que guarda silencio y ademds porque este le decia que
ella era la \inica, prometiéndole matrimonio; en dicha diligencia policial la victima agregé que
el encausado la agredié sexualmente en otras cuatro oportunidades aprovechando siempre que
iba a dar de comer a sus animales para lo cual la llevaba por los montes, hasta que el dia diez
de febrero de dos mil diez, en circunstancias que pretendia nuevamente abusar sexualmente de
ella, cuando fue al bafio que esta cerca de su domicilio, su madre empez6 a llamarla y al escu-
charla este la dejé y se escapé, por lo cual pensando la victima que su madre la habia visto le
conté lo que le venia sucediendo; acotando que fue el referido imputado la tinica persona que
la agredi6 sexualmente; que, asimismo, la menor agraviada en su declaracién preventiva —véase
fojas cincuenta y nueve—, reiter$ en lo sustancial su directa imputacién contra el encausado de
ser quien en cuatro oportunidades abusé sexualmente de ella prometiéndole que se casarfan,
afirmando que la primera vez ocurri6 el veintiséis de enero de dos mil diez, en una planta de
Café y sin recordar la segunda oportunidad, asever6 que la tercera fue cerca de unas plantas de
Chiclayo y la cuarta al lado de unas plantas de Nisperos, a su vez sefialé que su madre se enter
de los hechos cuando el encausado pretendié nuevamente mantener relaciones sexuales en el
mes de febrero de dos mil diez, pues en circunstancias que fue al bafio cerca de su casa, este
apareci y tapandole la boca le bajé su pantalén, pero como su madre empez6 a llamarla tuvo
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que irse; que esta misma versién la menor agraviada la renové al momento de ser examinada
por la Perito Psicéloga de la Divisién Médico Legal del Ministerio Publico segiin consta del
relato de fojas ciento uno, y del mismo modo, la reafirmé en su declaracién plenaria de fojas
doscientos cuarenta y cinco, pues reiterando lo sefialado en sede policial y en el instructorio,
empero precisé de modo concret$ que el encausado nunca fue su amigo, menos su enamorado,
tampoco le dijo su edad y que en los abusos sexuales que le efectud la amenazaba con la cuchi-
lla de un cortaiiias; de otro lado, sostuvo que en la fecha en que fue objeto de abuso sexual no
reglaba y que su hermano Humberto nunca ha tenido problemas con el encausado, lo cual des-
taca en la diligencia de confrontacién que tuvo con el encausado —véase fojas doscientos cin-
cuenta y dos— donde de modo categérico discrepando de lo afirmado por el encausado, sostuvo
que nunca fue su enamorado, solo le decfa que queria ser su esposo al momento de abusar sexual-
mente de ella y que no le dijo que tenia la edad de quince afios de edad; que analizadas estas
declaraciones no se advierten contradicciones relevantes que enerven su contenido imputativo,
advirtiéndose que segun su relato la primera agresion sexual ocurri6 en el veintiséis de enero de
dos mil diez, por tanto, si el certificado médico legal es de fecha doce de febrero del mismo afio,
resulta correcto que se haya diagnosticado en el mencionado documento médico desfloracién
antigua, dado que esta data de més de diez dias segin la ciencia médico legal, por tanto, la ver-
sién de la agraviada mantiene su valor probatorio. Quinto: Que dichas declaraciones consoli-
daron su contenido incriminador con la testimonial de su madre Estela Villegas Rojas, quien en
concordancia con la denuncia policial que obra a fojas uno del atestado policial, indicé en su
manifestacién policial de fojas cinco, sostuvo que el dia diez de febrero de dos mil diez, luego
de haber buscado a su hija (la agraviada) la encontré cerca del bafio de su domicilio que estd a
unos diez metros de distancia, y al llamarle la atencién donde habia estado, ella le dijo que en
circunstancias que salia del bao, el encausado Etlin Urbino Caruajulca la cogié y que este abusé
sexualmente de ella, por lo cual decidié denunciarlo; que esta misma version la citada testigo
la brind6 con ocasién de rendir su declaracién testimonial de fojas sesenta y dos - A, en la que
ademas de lo ya relatado sefiala que la menor agraviada le cont6 que el encausado habia abu-
sado de ella en otras oportunidades en el monte y que la amenazaba para que no contara nada;
que 2 ello se aina el diagnéstico del Protocolo de Pericia Psicolégica de fojas ciento uno, en el
que se indicé que la menor agraviada presenta dafio psiquico, pues evidencia una reaccién com-
patible con estrés postraumatico compatible con estresor por violencia sexual; que, por tanto,
se aprecia que la versién de la madre concuerda con la informacién que su menor hija le pro-
porcioné el dia en que se enter6 que aquella habia sido objeto de abuso sexual por parte del
encausado; que, en consecuencia, su versién es verosimil y creible, tanto mas si —ademas de ser
consistente y poseer coherencia interna— coincide, en sus aspectos esenciales, con la propia admi-
sién de los cargos del encausado, efectuada en su instructiva de fojas setenta y cuatro y en el
plenario a fojas doscientos cuarenta y dos, quien conforme se desprende del Protocolo de Pericia
Psicolégica de fojas ciento sesenta y nueve, frente a la denuncia efectuada en su contra ha bus-
cado credibilidad tratando de mostrarse mejor de lo que es y propiciando que se dude de la vida
sexual previa de la adolescente; que, por lo demas, si bien la sostenida declaracién incriminato-
ria de la menor agraviada no esta exenta de imprecisiones secundarias, estas no tienen la tras-
cendencia suficiente para invalidarla como prueba de cargo y es, en cuanto al hecho basico objeto
de acusacién, uniforme y coherente en sus aspectos esenciales, sin que, por otro lado desde la
perspectiva subjetiva, exista evidencia objetiva de que entre la agraviada o sus familiares y el
encausado medien relaciones basadas en odio, resentimientos, enemistad u otras que puedan
incidir en la parcialidad de su declaracién o sustentar una sindicacién gratuita desvirtudndose
lo alegado por el encausado en el sentido de que la denuncia en su contra obedece a un pleito
que tuvo con el hermano de la agraviada, de lo cual no hay siquiera indicio o evidencia alguna
que haga presumir ello. Sexto: Que, en tal contexto, cabe concluir que concurren los requisitos
que debe contener el relato incriminador para dotarlo de fuerza acreditativa segiin el Acuerdo
Plenario niimero dos - dos mil cinco/CJ - ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre de dos
mil cinco; y, por tanto, las pruebas de cargo resefiadas poseen aptitud suficiente para sustentar
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la responsabilidad penal del encausado y desvirtuar el estatus de inocencia instaurado a su favor
en el apartado e) del inciso veinticuatro del articulo dos de la Constitucién Politica del Estado.
Sétimo: Que, la defensa técnica del encausado en la fundamentacién de agravios de su recurso
de nulidad sostuvo que se presenté6 en la conducta del encausado el error de comprension cul-
turalmente condicionado, en tanto, las relaciones sexuales se produjeron en el contexto de una
comunidad campesina, ya que su patrocinado es agricultor y dado su escaso nivel de cultura
ignoraba que su comportamiento era ilicito; que, asimismo, deslizando la tesis de un error de
tipo, aun cuando expresamente no lo sefiala, sostuvo que las relaciones sexuales se dieron exis-
tiendo una relacién de enamorados con la menor, esto es, con su consentimiento, quien ademds
le indicé que tenia quince afios de edad; que, al respecto, no solo no obra prueba que abone a
favor de la tesis de defensa del encausado, sino que la prueba de cargo demostt6 que la menor
agraviada y el encausado provienen del anexo Sauce Pampa del distrito de Oxamarca, esto es,
no de una comunidad alejada de la ciudad que albergue costumbres distintas a las citadinas,
por ende, no se evidencia que estos hayan internalizado como derecho consuetudinario el que
a temprana edad una menor mantenga relaciones sexuales con una persona mayor de edad, es
decir, no es costumbre en el lugar de origen de estas personas, tanto més que la agraviada ni su
madre han asentido las relaciones sexuales a temprana edad como algo normal en su comuni-
dad; que, asimismo, el hecho de que la menor haya sefialado que el encausado le prometia casarse
para mantener relaciones sexuales, ello dada la minorfa de edad que ostentaba no era un con-
sentimiento técito para que se den las relaciones sexuales; que, por lo demds, la pretendida apli-
caci6n del error de tipo no es de recibo, pues el error de tipo, previsto en el primer parrafo del
articulo catorce del Cédigo Penal, es el desconocimiento o falso conocimiento de un elemento
del tipo penal, que conduce, segiin su invencibilidad o vencibilidad, a la exclusién de la respon-
sabilidad penal o la sancién de la infraccién como culposa cuando estuviera prevista como tal
en la ley: asi, en el presente caso, el argumento del encausado de que incurrié en un error de
tipo por realizar el acto sexual con la agraviada sin saber su verdadera edad, pues esta le habia
dicho que contaba con quince afios, no solo carece de apoyo probatorio sino que ademas, fluye
de autos que la agraviada en forma coherente y uniforme ha negado haberle dicho al imputado
su edad y mds bien el encausado ha mencionado esta circunstancia recién en sede judicial; que,
de otro lado, desde el plano de la l6gica y de la experiencia, no es verosimil que el encausado,
dadas sus condiciones personales (adulto de veinte afios de edad y con segundo afio de educa-
cién secundaria), confundiera a una menor de doce afios con una adolescente de quince —como
afirma—, tanto mas si consta el particular desarrollo fisico de la agraviada segin se aprecia del
certificado médico legal de fojas ocho, en el que se indica su peso y medida; que, en tal sentido,
se concluye que con relacién a la informacién de su edad, las declaraciones de la agraviada, ade-
més de coherentes y uniformes, se corroboraron con datos objetivos; que, en consecuencia, la
sentencia materia de grado se encuentra arreglada al mérito de lo actuado y a ley. Por estos fun-
damentos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas doscientos noventa, de
fecha veintitrés de agosto de dos mil once, que condené a Erlin Urbina Caruajulca como autor
del delito contra la Libertad Sexual, en su figura de violacién sexual de menor, en agravio de la
menor identificada con las iniciales R.I.M.V,, a veinte afios de pena privativa de libertad, fij6 en
cinco mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacién civil deberd abonar el senten-
ciado a favor de la agraviada y dispone la aplicacién del articulo ciento setenta y ocho - A del
Cédigo Penal, esto es que previo examen médico o psicolégico que determine su aplicacién seré
sometido a un tratamiento terapéutico a fin de facilitar su readaptacién social; con lo demis
que contiene; y los devolvieron.

S.S. LECAROS CORNEJO; PRADO SALDARRIAGA; BARRIOS ALVARADO; PRINCIPE
TRUJILLO; VILLA BONILLA
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