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El artículo 199 del Código Penal y 
el "error facti" 

Por H. H. A. COOPER 

Resumen.- Examen dogmático-jurídico del efecto del error sobre la 
edad del sujeto pasivo en el delito de violación presunta en el Código 
Penal peruano. Advierte que para los autores peruanos, Angel Gustavo 
Cornejo y Raúl Peña Cabrera, es evidente que la conciencia expresa 0 
implícita de la edad del sujeto pasivo constituye una de las caracterís­
ticas fundamentales del tipo y el error acerca de la materia, no prove­
niente de negligencia produce los efectos anticipados por el articulo 
87 del citado código. 1Disiente de este criterio el doctor Octavio Torres 
Malpica, quien en su Código Penal, consid7ra que no cabe como medio 
de defensa sostener que el acusado de dehto sexual creía que la agra­
viada era mayor de edad. Analiza la ejecutoria principal que está fun­
dada en criterio semejante. (S.X.A.) 

El tema del error, en todas sus manifestaciones, sigue dan­
do lugar a discusiones profundas 1e inacabables entre los juris­
tas. (1) Aún en materia de terminología, es difícil encontrar 
una firme base común entre los más versados jusfilósofos. El 
planteamiento y las soluciones propuestas para casos individua­
les en el Derecho Penal se diferencian, notablemente, entre ellos· 
y la consideración analítica y didáctica del tema depende fun: 
damentalmente, de la teoría del delito adoptada por el exp~nen­
te. La cuestión del error como eximente o atenuante se vincula 
con los más hondos problemas de la sistematización del régimen 
legal y su tratamiento varía según si se adopta la teoría del dolo· 
la teoría de la culpabilidad y si _ésta es normativa o psicológic/ 
la distinción entre error juris y error facti; y la aceptación d; 
distingos jurídicos entre el error y la ignorancia. Se han pro-

(1) El tratamiento mé.s completo de la materia, con ampl.Js1ma blbllograr1a y rt­
guroso análisis critico, se encuentra en el "Tratado de Derecho Penal" de Luis .Jlm.&n 
de Asúa, Editorial Losada, (1962) , Tomo VI, págs. 306/ 669. En el Idioma espan01, esta ob~= 
debe considerarse como la fuente básica de la materia, en la que se hallan resunu<1 
todos los debates y teorlas con la aguda critica. del recordado maestro. os 
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puesto soluciones generales, muchas de ellas muy atractiyas 
y p.ersua~ivas, a fin de armonizar las diferentes teorías sobre el 
tratamiento del error en materia penal. Ha de reconocerse que, 
por eruditos que fuesen estos ensayos, Ios resultados sólo sir­
ven para poner mayor énfasis en las divisiones que siguen exis­
tiendo entre los que parten de las distintas premisas. Aceptan­
do pues que es utópico siquiera pensar todavía en una sola teoría 
del error en materia penal, universalmente aplicable, y advirtien­
do los peligros que cada estudio profundo nos ha demostrado, 
no se puede esperar mas que una consistencia interna, de modo 
que las soluciones propuestas en cuanto al error en casos parti­
culares guarden relación con la teoría general de la responsabi­
lidad penal del sistema jurídico.l..-- bajo el cual se los está tratan­
do. Un régimen penal de carácter híbrido, como es el del Perú, 
cuyos elementos se derivan de una diversidad de fuentes, (2) es 
peculiarmente susceptible, en la práctica, a esas divergencias 
que revelan la esencial desarmonía entre sus componentes. Le­
jos de tener un interés solamente académico, en un asunto tan 
fundamental como es el de la responsabilidad penal la adopción· 
de solúciones que no armonizan bien con el resto del sistema, pu­
diera dar lugar a patente.s injusticias. Aquí no pretendemos nin­
guna armonización a través del régimen penal peruano en ma­
teria de error ni mucho menos la elaboración de una teoría ge­
neral del error que pudiera satisfacer los anhelos de los perfec­
cionistas. Lo que sí se propone es un examen minucioso de un 
aspecto de la forma en que opera el Derecho Penal Peruano con 
respecto al error, en que la solución dada, judicialmente, se dife­
rencia en mucho de las encontradas en otros regímenes ibero-ame­
ricanos comparables, solución que tampoco concuerda bien,_ como 
se demostrará, con los principios fundamentales del mismo régi­
men peruano. El ejemplo escogido es de índole netamente pr_ác­
tica y la solución correcta, es decir conforme a lo dogmático del 
Derecho penal peruano, contribuiría a mejorar la administración 
de justicia en este call).po. Escuetamente, se propone examinar 
la cuestión del efecto del error sobre la edad del sujeto pasivo 
en el delito de violación presunta, tipificada y penada en el Ar­
tículo 1999 del Código Penal peruano, modificado por el Artícu­
lo 39 del Decreto-Ley 17388. (3) 

(2 ) Este · fenómeno, muchas veces comentado por es t e a utor, puede conf irmarse en 
cuanto a la Parte Especial por m edio d e referencia. a.l Código Pena.! anotado de Luis 
BTBmont Arlas, U.N.M.8 .M., Lima, 1966. . 

(3) Véase, "comentarlo critico sobre el Decret o Ley 17388"; H. H . A. Cooper, Revista 
de Derecho Y Ciencias Pollt lcas, U .N.M.S.M., Añ.o XXXIV, (1970), núm. lll, pé.gs. 560/ 569. 
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El texto del artículo principal que está por considerarse re­
za así: 

"Será reprimido con penitenciaría o prisión no menor 
de dos años, el que hubiere hecho sufrir el acto sexual o un 
acto análogo a un meñor de dieciséis años. 

La pena será de penitenciaría no menor de tres años, si 
la víctima es un discípulo, aprendiz o doméstico del delin­
cuente, o su descendiente, su hijo adoptivo, o hijo de su 
cónyuge, o su pupilo o un niño confiado a su cuidado": 

Desde el punto de vista del presente tema, las modificacio­
nes introducidas mediante el Decreto-Ley 17388 revisten ciertos · 
caracteres de importancia por cuanto sirven de ilustración, de 
como agudos problemas en la política criminal son suscitados 
a veces po_r soluciones jusfilosóficas aparentemente ac.eptables. 
El texto de la modificación reza: ( 4) 

" Modifícase el Artículo 1999 del Código Penal, en los 
siguientes t érminos: Será reprimido con pena de muerte 
el que hubiere hecho sufrir el acto sexual o un acto análogo 
a ún menor de siete o menos años de edad. · 

Será reprimido con penitenciaría o prisión no menor de 
cinco años, si lai víctima fuera una de las personas a que se 
hace referencia en el párrafo siguiente y tuviera entre siete 
y dieciséis años de edad. La pena será de penitenciaría no 
menor de diez años cuando tratándose de estos menores, se 
produzca la circunstancia agravante a que se refiere el pá-
rrafo siguiente. , 

Constituye circunstancia agravante de responsabilidad 
si la víctima es un discípulo, aprendiz o doméstico del de~ 
lincuente, o su desc~ndiente, su hijo adoptivo, o hijo de su 
cónyuge, o su pupilo o un niño confiado a su cuidado" . 

. 
Antes de entrar en una consideración detallada de la mate­

ria de que nos vamos a ocupar , debemos hacer unas observacio­
nes preliminares acerca de estas dos disposiciones. El Artículo 
1999 tiene su inspiración en el Anteproyecto suizo de 1916, cuyo 
terior sigue literalmente. (5) Al reflexionar sobre cuestiones de 

(4) Véa.se, también , el Decreto Ley 18140, (Publicado en esta Revista, Atl.o XXXIV 
núms. I-U (1970) pé.g. 222, lo qu e esclareció ciertos aspectos m al redactados. ' 

(5) Articulo 166, AntepToyecto sutzo r eza: "Celul qui aura talt subir 1•acte sexuel 
ou un acte analogue a Ulll entant molns de selze ans sera punl de la récluslon". 
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error relacionadas con este Artículo, es pertinente recalcar que 
el dispositivo peruano tiene así sus raíces en el pensamiento del 
gran jurista suizo Carlos Stoos. Este jurista se sitúa entre los 
que exigen del delincuente la voluntad completa y la conciencia 
plena. ( 6) El Código Penal suizo rechaza la responsabilidad 
objetiva y el delito de prohibición absoluta. (7) El Artículo 3º 
del Decreto-Ley 17388 no modifica en absoluto la base jusfilo­
sófica de este tipo sino introduce, de conformidad con la corrien­
te prevaleciente en su época, (8) unas modificaciones sobre la 
represión, las que acentúan sin embargo, las diferencias entre 
ciertos elementos del tipo cuando se los analice desde el punto 
de vista del error. En cuanto a la represión misma, sólo cabe 
observar que la introducción de la pena de muerte, el aumento 
de las penas privativas de la libertad y la alta pena mínima que 
limita con rigor la discreción judicial en la individualización del 
casti2;0, hacen imperativa una noción exacta del papel que jue­
ga el error en este campo del derecho. No sería demás agregar 
que la nueva política penal la que implica un criterio severo con 
respecto a la represión de esta clase de delitos no se ha dirigido 
a modificar los presupuestos en que se basa el error como ate­
nuante e_n el Derecho Penal peruano, y, menos aún, ha creado 
así una clase de delitos de prohibición absoluta. Tampoco influ­
ye mayormente en la consideración de nuestra cuestión princi­
pal el largo_ intervalo que separa la dación de estas dos disposi­
ciones. Si bien es cierto que los animados debates en torno a 
la materia del error durante los últimos treinta años han contri­
buído, inmensurablemente, al esclarecimiento de su naturaleza 
jurídica y efectos, no menos cierto es que el problema por exa­
minarse no exige ninguna solución distinta, en nuestros días, de 
la que hubiera sido conforme cuando recién se había redactado 

(6) Véase, Luis Jlm.énez de Asúa, "La unificación del Perecho Penal en SUlza", . Hi­
jos de Reus, Madrid, 1916, Pág. 185 : "Ha.y Intención -dice la Exposición de Motivos-, 
cuando la Infracción se realiza con conciencia y voluntad.. «La conciencia -dice Zurcher-----, 
debe abrazar en el sujeto, la representación de su actividad propia (acción u omisión) y 
la del resultado. Asimismo la voluntad no .debe sólo refertrse a la actividad, sino que 
también debe ser querido el resultad~. 

Este concepto, que exige del delincuente la voluntad completa y la conciencia plena, 
es criticado o defend1do según la actitud que se tome en el debate que suscita el pro­
blema de la concepción el.e la culpablllcl.acl. . y en pág. 186, "Haciendo cons!stlr -el.Ice 
Stoos- en el hecho de saber y de querer el crimen, el Proyecto se conforma con las 
teorlas cantonales y con la doctrina reinante. En su GTundzüge expuso los motivos que 
a 1111 Juicio m1llta contra la teoría llamada el.e la representación". 

(7) Véase. Code Pénal Su1sse Ed1tlon Roma.nde, Llbralre Pavot, (1942) . pág. 18. 
'"Art. 18. Le CPS s' lnsplre el.u princlpe 4:pas de peine sana culpablllté:i, sauf rares excep­
tlons, 11 s'écarte el.u aysteme de la répresslon fondée sur la seul materlallté des falte". 

(8) Véase, los considerandos el.e dicho Decreto Ley y el comentarlo citad.o supra 
nota 3. 
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el Código, y la nueva legislación no cambia en nada la figura. 
Las agudas exégesis,. y, en particular, los cambios de nomencla­
tora nos pueden ayudar en nuestro entendimiento de la materia; 
pero no cambian ni el problema ni sus posibles soluciones. Por 
cuestiones de nomenclatura y clasificación sistemática, no hemos 
de detenernos en el presente estudio, pero podemos notar de pa­
so una preferencia por el término "error de tipo" por ser éste 
más explícito y por encuadrarse, dentro de él, con la mayor pre­
cisión, la figura que acá planteamos. Para fijar con exactitud 
desde un principio nuestra posición, citamos al ilustre maestro 
español, Luis Jiménez de Asúa en que "todo lo que se halle aco- . 
gido en el precepto legal (no en la sanción) es error de tipo, eli­
minadas las condiciones objetivas de punibilidad que, por lo de­
más, son ajenas al tipo sensu stricto". (9) 

Caben, también, algunas observaciones acerca de la natu­
raleza y alcances de ciertos de estos delitos contra la libertad y 
honor sexuales. Nada más natural y necesario, hay para la con­
tinuación de la especie, que el deseo del hombre de yacer con una 
mujer a fin de tener acceso carnal con ella. ( 10) La ley perua­
na no castiga en sí la simple fornicación fuera de matrimonio. La 
Jurisprudencia española reciente expresa acertadamente, que 
"como manifestación del derecho a la libertad sexual, toda mu­
jer soltera, capaz de consentir, puede espontáneamente disponer 
de su intimidad carnal en el orden del derecho entregándose a 
varón, en conjunción de sexos, constitutiva de pura y simple for­
nificación". (11) El orden jurídico, en atención a la tutela de 
esta libertad, reglamenta y limita ·el ejerc;icio de estas prácticas, 
estimuladas e impulsadas por los instintos más primitivos de 
todo ser viviente. Las pautas de la ley canalizan estos impulsos 
encausándolos dentro de los límites que permitan el logro de de~ 
terminados objetivos sociales. La ley no pretende modificar el 
impulso básico, pero sí lo controla. Para la debida apreciación 
del error en este campo, es menester dar la necesaria importancia 
a este fenómeno natural en el hombre y a las lógicas limitaciones 
del ordenamiento jurídico al respecto. El delito de violación pre­
sunta, en una forma u otra, es común a casi todos los desarrolla­
dos sistemas jurídicos del mundo; (12) se basa en la necesidad 

(9) Ob. c:it. Supra. nota. I, p<,g. 541. 
(10) Véase, "Sex offenses : a cllnical a.pproach", Bemard Olueck, Sr, La.w a.nct 

contemporary Problebls, Vol. 25 (1960), p<,g. 279, citando a Maserman .. 
(11) Anua.rlo de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXIn, Fase. u, mayo­

agosto MCLXX, p<,g. 4441: S. 16 mayo 1968. 
(12) Véase, "Sex offenses : an anthropologlcal approach", Clellan s . Ford, Law anct 

Contemporary Problems, Vol, 25 (1960), pt,g, 235, 
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de proteger esa preciosa libertad sexual contra las depredacio­
nes que de otro modo, inevita't>lemente, sufrirá. El hombre nor­
mal, impulsado por los más poderosos instintos primitivo's que 
se relacionan con la misma perpetuación de la raza humana, no 

_ tiene ningún mecanismo inhibitorio natural que le perinita 
discriminar, acorde a los criterios artificiales de la ley. El régi­
men jurídico mediante estas disposiciones restrictivas reconoce, 
tácitamente, la, superioridad del hombre rapaz ante esta situa­
ción y ante. la debilidad natural del sujeto pasivo de sus preten­
siones. Tal sujeto, con los sentimientos apenas formados, no 
puede ejercer por sí mismo aquella libertad sexual porque los 
instintos y deseos del pretendiente se imponen, inexorablemen­
te, por su superioridad, sea física o intelectual. · ( 13) La ley 
acepta como hecho esta inmadurez y erige contra el despojo una 
barrera que es la "capacidad de consentir", concepto jurídico que 
tanto vale por edad como por · incapacidad física, mental o si­
tuacional. El orden jurídico, en esto como en ·todo lo demás, 
es sumamente artificial en el sentido de que sus preceptos no 
guardan ninguna relación necesaria con los hechos de la vida 
real. Es de gran importancia para el presente tema reparar en 
que la edad que algún sistema legal reconozca a fin de estable­
cer esta "capacidad de consentir" es cosa variable, arbitraria; 
no natural y artificial. En otras palabras, es un postulado de 
la ley positiva que refleja las consideraciones supralegales que 
m0tivan la política penal de Estados particulares. Es así que 
la edad de consentimiento, en esta clase de delitos, se ha fijado 
en el Perú a los dieciséis años, mientras que en otros países, co­
mo por ejemplo la Argentina y Cuba se le ha fijado en los do­
ce años. (14) Lo importante, desde el punto de vist a de nues­
tro tema, (15) es que no existe, por la influencia del "total com­
plejo de cultura" sobre la mente del ser masculino, una concien­
cia colectiva de un precepto universal que prohibe el acto sexual 
con una persona de menos de dieciséis años, en el sentido de que 

(i3) Véase, "'Reasonable mJstak e of a ge: a needed d efensa to st a.tutory rape"', 
Larry W. Myers, Mlchlgan Law Revlew, Vol. 64, 1965/ 66, pé.gs. 119/ 120. 

(14) En Colombia. la. edad es 14 a.fios. Na.da. mejor p ara. ilustrar los caprichos de la. 
ley en este asunto que la. posición en los Estados Unidos de Norteamérica.. Los distin­
tos Eotados h an tija.do la. edad de consen timien to como sigue : 7 a fios : un Estado; 12 
afios : dos Esta.dos; 14 afios : un Esta.do; 16 a.fios ; veint itrés Estados; 17 afios : un Estado; 
18 a!los: veintiún Est ados; 21 afios : un Estado. Be flJó la eda d en 10 a fios b a jo el antiguo 
"Common LaW'' . Véase, t ambién, P eco, "El de)lto de v lolacl(m" La Ley, Tomo 5 (1937) 
Bec. Doct. pé.g. 45 . 

(15) Véase, "Tratado de Derecho Pena.!" , Edmundo Mezger, Editorial Revista de 
Derecho Privado, Madrid , (1935) , Tomo I , pé.gs. 337/ 338. 
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existe, por ejemplo, una conciencia del precepto que nos manda 
a respetar la vida de otros seres humanos. Sin embargo, argüi­
mos que, por la universalidad de similares ·nociones de cultura 
y su difusión por todas las sociedades, en una forma u otra, exis­
te la conciencia, en todo µombre normal, ( 16) que le es prohibi­
do realizar el acto sexual con personas de corta edad, la cual 
variaría, efectivamente, de conformidad con los preceptos con­
cretos de la sociedad particular en que él vive. La demostrada 
universalidad de tales creencias es la medida en que el orden 
jurídico ha triunfado en sus esfuerzos para superar los instintos 
brutos del ser humano, educándole para desempeñar un papel 
responsable dentro de una sociedad políticamente organizada. 
Podemos postular, entonces, lo siguiente: que cada hombre aor­
mal tiene deseos de yacer con una mujer y que la ley reconoce y 
respeta esos deseos aunque los limita y controla; que el hombre 
normal en virtud de su sometimiento al orden jurídico tiene con~ 
ciencia de la naturaleza general de las pro~ib_iciones de yacer 
con mujeres de corta~edad aunque el conoc1m1ento de los pre­
ceptos legales concretos al respecto sean imperfectos; que esta 
conciencia modifica la conducta y modo de pensar del hombre 
normal introduciendo en él un elemento de cautela marcadamen­
te diferente de sus instintos naturales. La experiencia humana 
nos enseña la validez . de estos postulados Y la jurisprudencia 
tanto del Perú como de otros países la reconoce. De ahí se des­
prende un punto de importancia fundamental para . nuestro 
análisis. 

· Una figura penal consiste, excluyendo la parte que se ata­
ñe ,a la represión, no sólo en la acción u omisión objetivas pena­
das, sino en el elemento intelectual pertinente que las acom­
paña. El tipo, nos dice Graf Zu Dohna, (17) "es la síntesis de 
aquellas características que debe reunir una acción para con­
ducir a una pena", y que "adecuación típica significa la pecu­
liaridad de una acción, consistente en que presenta las carac­
-terísticas de un tipo particular de delito". El penalista chileno 
Sergio Politoff (18) observa, certeramente, que "el tipo no es 

' (16) Le. p edo!llle.· es une. aber ración bien reconocida por le. m edielna forense : véase, 
por ejemplo, " Le. dinamice. de delltt.o >', Enrique Alte.vllla, Edltrlce Torlnense, (1953), To­
mo u, p é.g. 99. Buen ejemplo literar io es el p ersone.Je Humbert de la novela Lollt e. de 
Ne.bokov. 

(17) "Le. estruct ure. de le. t eorle. del delito" , Abeledo-Perrot, Buenos Aires, (lSS8 ), 
p é.g . 16. 

(18) "Los elementos subjetivos del tipo legal", Editorial Jurldlce. de Chile 0965 ¡, 
p~g. 62. 
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otra cosa que una ilicitud particular". Una teoría de delitos, a 
distinción de una teoría general del delito, exige una rigurosa 
individualización de tipos que se logra mediante la respectiva 
diferenciación entre los elementos objetivos y subjetivos, ó sea 
entre la conduc.ta externa y la cualidad intelectual que la acom­
paña. A veces, el elemento intelectual cobra especial importan­
cia en esta tarea por ser el único distingo entre tipos. Por ejem­
plo, tomando "matar a un hombre" como el núcleo del tipo "ho­
micidio", se ve que en muchos casos es el elemento intelectual 
anexo que sirve como el solo distingo entre las diversas clases de 
homicidio. La acción, que es el núcleo del delito, es igual tanto 
en el Artículo 1509 del Código Penal como en el Artículo 1569 ; 

lo que es diferente es el elemento subjetivo. Es pertinente, en 
conexión con el presente estudio, advertir que en algunas figu­
ras complejas la distinción tipológica es, a veces, objetivamen­
te señalada mientras que en otras la distinción es puramente 
subjetiva. Este _punto resalta de una comparación entre el ho­
micidio simple, tipificado y penado por el Artículo 1509 del Có­
digo Penal con el homicidio calificado, configurado en el Ar­
tículo 152. Lo/que distingue este último delito, en algunas de sus 
formas, descansa en una circunstancia objetiva, por ejemplo el 
uso de veneno para matar, mientras que en otros casos la dis­
tinción es puramente subjetiva y depende de la asociación de la 
conducta con un elemento intelectual especial, como por .ejem­
plo "matar por lucro". En realidad, estas figuras complejas son 
constituídas por un número de distintos tipos que comparten 
por conveniencia sistemática, una sola ubicación en el instrumen­
to normativo. La: figura representada por el Artículo 1999 del 
Código Penal es, precisamente, uno de esos complejos que así 
abarca diferentes ilicitudes particulares. El artículo 39 del De­
creto-Ley 17388 sirve para poner en relieve la diversidad de ti­
pos que encuentran lugar en la figura patrón debajo de su uni­
dad superficial. Para los efectos de un estudio sobre error, es 
menester hacer una separación de tipos porque los elementos 
subjetivos, que son los componentes afectados por la incidencia 
del error, son diferentes en cada caso. 

El núcleo del tipo que estamos examinando es "hacer su­
frir el acto sexual o un acto análogo a un menor de dieciséis años". 
Sin pretender agotar las posibilidades, es preciso distinguir en­
tre cuatro tipos comprendidos en esta figura, es decir: 
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a) Hacer sufrir el acto sexual a un menor de dieciséis 
años; (19) 

b) Hacer sufrir el acto sexual a una menor de dieciséis 
años; 

c) Hacer sufrir un acto análogo a un menor de dieciséis 
años; 

d) Hacer sufrir un acto análogo a una menor de dieciséis 
años. 

Se ve que la figura planteada como delito tiene ciertos ele­
mentos de vital importancia en cada uno de estos ejemplos es 
decir (i) la naturaleza de la acción; (ii) el sexo del sujeto 'pa­
sivo; y (iii) la edad de dicho sujeto. Según la combinación de 
estos elementos se producen delitos muy distintos en carácter 
y efectos sociales en el campo que ahí nos concierne. No es ne­
cesario detenernos en esta oportunidad con una consideración 
de esos efectos aunque tendremos que volver a examinarlos pos­
teriormente. Aquí lo que nos interesa es indagar sobre el ele­
mento intelectual que deba acompañar cada UIJ.a de estas mani­
festaciones del delito-tipo. El Código mismo no nos dice nada al 
respecto, pero como qbserva Politoff, (20) "no son las palabras 
de la ley sino su espíritu lo que importa para la comprensión del 
delito-tipo". (21) Cabe citar, y hacerlas nuestras, otras atinadas 
palabras del mismo autor: (22) "compartimos la idea de que 
los elemen~os subje.91os del tipo concie~n~n al disv~lor del acto, 
a su dañosidad social, al mal en que el mJust? c~msiste, pero e_,;:_ 
timado todo ello _e,n plano ab_stract? ~ ?es~~iptivo del tipo, no 
en la concreta -les10n de los bienes Jundicos . Nuestra conside­
ración del tema del error, abarcado por este estudio, partirá -de ' 
la proposición de que hay una diferencia esencial, y no de grado 
entre "el mal en que el injusto consiste", comparándose el tip~ 
(b) arriba, ~ometiélo en agravio de u~a menor gue ha cumpli­
do ya los qumce años de. edad y por eJemplo el tipo (d) , come­
tido en agravio de una menor que recién ha cumplido los siete 

(19) Es necesar io, esquemáticamente, Incluir esta figura a causa de la termtnolo• 
gia del mismo Código, pero como se ha Interpretad.o las palabras "acto sexual" en el 
sentido Invariable del acceso camal normal con persono. femenina, se precluye, necesa. 
rlrunente, la realización de to.l acto con "un menor" . Debe notarse que la expresión 
"acceso carnal", tiene una significación más amplia que abarca el acto anormal : Peco 
ob. cit. supra nota 14, pág. 43. 

(20) Ob. cit. supra nota 18, pág. 35. 
(21) Estas acertadas pe.labras deben entenderse por referencia a eu propio contex­

to. No constituye una licencia para Interpretar, proceso.lmente, las Palabras del Códl 0 
en el Juzgamiento de casos partlculo.res. g 

(22) Ob. cit. supra nota 18, pág. 63. 
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años de edad. En el caso menos extremo, se ve una distinción, 
más sutil, pero no menos notable entre el mismo tipo (b) por 
referencia a la edad del sujeto pasivo en el ejemplo escogido. Lo 
importante es aislar y caracterizar esta esencial diferencia. 

Postulamos que la diferencia en ambos casos se halla en lo 
que ya se ha escrito sobre los reconocidos deseos del hombre 
normal. La menor de quince años puede aparentar mucho más, 
aún bajo el escrutinio profesional de los médicos legistas, (23) 
y es núbil; la menor con apenas los siete años cumplidos, salvo 
en los casos más extraordinarios en nuestro m edio, (24) no pue­
de despertar en el hom'bre normal ni la impresión de ser de edad 
núbil ni los instintos sexuales normales correspondientes. Ar­
güimos; entonces, que el elemento subjetivo del que quiera ya­
cer con una menor con los quince años cumplidos es de índole 
totalmente distinta del que quiera yacer con una menor que só­
lo ha cumplido los siete años. Esta diferencia tiene que reflejar 
necesariamente en el reproche anexo al tipo penal. El reconoci­
miento de este hecho psicobiológico debe orientarnos en nuestro 
tratamiento de los casos en que el sujeto activQ hace una erró­
nea apreciación de la edap_ de la víctima. D ado el hecho de que 
en el Perú se ha establecido los dieciséis años como la edad de 
consentimiento, mientras que en otros países, como la Argenti­
na, son los doce años el límite reconocido para estos fines, pue­
de preguntarse a qué edad se le puede atribuir al sujeto activo 
esa "normalidad" de motivación que ha de reconocerse. Objeti­
vamente, la ley positiva de cada país señala estos límites, pero 
para la apreciación de los elementos subjetivos con relación al 
error es preciso adoptar otro criterio más práctico que se ajuste 
más a las realidades de la vida. Preferimos la pauta ofrecida 
por Massari: (25) "Cuando en el Derecho Penal la ley exige, 
para que el delito exista, efectiva conciencia de todos los ante­
cedentes normativos del precepto penal, es cuestión de resolver-

(23) Véase, por ej emplo, La Ley, Tomo 35, Fallo de la. S U/pr ema Corte de TucU.tnAn. 
p ág. 398 : "Está probado por confesión y demás e lemen tos de juicio que el procesado tuvo 
contact o carnal con la m enor A.C. , cuya. p a rtida de naclm1en t o lnd1ca. que tenla 9 ati os 
a la fecha del hecho. Examinada la. ofend1da. por m édicos d e pollcla. del Consejo de Hi• 
gtene, h acen estos oscilar su edad , por a pariencia fislca y constitución a natómica, entre 
12 y 16 afios cronológicos". 

(24) Véase, por casos excepciona.les d e desarrollo flslco a norma.l : " Bex offen ses: the 
med1cal anct legal lmpllcatlons of sex varlatlons " Sexu a l Precoclty, K a.rl M . Bowen ánd 
Bernlce Engle, Law and Contemporary Problem a, Vol. 25 (1960) , p ágs. 299/ 301. Puede no­
tarse, también , el curioso ca.so de la. nlfia. p eruana., Llna Med1na : " Medicina L egal" , Fla.­
mlnlo Pavero, Me.rt lns, Sao Pa ulo, 3rii. Edc. Tomo II, p ág. 178. 

(25) att a.do por Jlm énez de Asúa, ob. cit. supra nota 1, p á g. 400. En el mJsmo 
sen t ido se expresa Von H!ppel, citado pág. 403 . 
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lo caso por caso". Volveremos a este punto al considerar, con-
. cretamente, los efectos de error tanto en el Artículo 1999 como 

e1:1, _el Artículo modiff catorio. Jiménez de Asú~ cita a Man_zini 
d1c1endo que, (26) , quien vive en un determmado lugar tiene 
obligación de informarse cuando desarrolla una actividad cual­
quiera, de los límites y' de las condiciones establecidas por la 
ley territorial. Si descuida este deber, asume con ello mismo, 
el riesgo de la propia ignorancia la cual no podrá po'r consiguien­
te, ser invocada por él como excusa". Este postulado es supra­
ju~ídico y _tambiél) lo es la lógica extensión de la imputación ,al 
SUJeto activo del conocimiento de sus efectos en su caso. Su 
aplicación a la cuestión que estamos cons~derand_o C?rr,es_ponde, 
en forma general, a las realidades de la vida social-Jundtca del 
Perú. En términos prácticos, mientras que podríamos aceptar 
que el sujeto que reali,zó el acto sexuál con una menor de quin­
ce años cumplidos "estimaba que realizaba un acto lícito", difí­
cilmente podríamos aceptar tal suposición en el caso del que rea­
lizaba el mismo acto prohibido con una menor de sólo siete años 
cumplidos. 

Debemos interpolar unas cuantas palabras acerca del trato 
general del error en el Derecho Penal peruano. El Artículo 879 

del Código Penal dispone: 

"En los casos de infracciones cometidas por una erró­
nea apreciación de los hechos no provenientes de negligen­
cia, o por ignorancia o error no culpables sobre el carácter 
delictuoso de un acto que el agente hubiera considerado lí­
cito, el juez podrá disminuir la pena hasta límites inferio­
res al mínimum legal. 

La ignorancia de la ley penal no modificará en ningún 
caso la represión de delitos que tengan señalada pena mayor 
que la de prisión". 

El Código Penal peruano no considera el error e.orno causa 
exi~ente sino como simple ~tenuante,, planteamiento que se ha 
cahf1cado, con bastante razon, como ' grave defecto". (27) Sin 
embargo, la atenuante es de gran importancia práctica en los 
cas?s que estamos considerando porque faculta al juzgador pa­
ra imponer una pena debajo del mínimum legal que es de cinco 

(26) Ob. cit. supra nota I, pág. 397. 
(27) Jlménez de Asúa, "El Criminalista", Tomo VIII, Tipográfica Editora argentina 

(1948), pág. 102. .. ' 
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años en las más ordinarias circunstancias. Se observa que el 
artículo 879 trata tanto del error como de la ignorancia y algu­
nos publicistas consideran que las ·dos cosas son equivalentes. 
Dice Jiménez de Asúa que, (28) "la ignora-ncia consiste, <;:n su­
ma, en una falta completa de conocimiento, mientras que en el 
error hay un conocimiento falso". Tratándose de la ignorancia 
y del error el profesor chileno Gustavo Labatut OJena escribe, 
(29) "en lo penal ambos términos ·son equivalentes, a diferencia 
de lo que sucede en el campo de la psicología". Comentando el 
mismo Artículo 879, el profesor sanmarquino Luis Bramont 
Arias, en frases muy similares~ observa, (30) " el error y la •ig­
norancia, en materia penal, son equivalentes, a diferencia de lo 
que sucede en el terreno psicológico". No obstante la posible 
exactitud de estas observaciones en otros campos dentro del. 
mismo Derecho Penal, parece que la distinción entre error e ig­
norancia sea de cierta consecuencia, tratándose del delito tipifi­
cado en el Artículo 1999 del Código Penal. Escribe Carlos Fon­
tán Balestra: (31) "el desconocimiento de la edad de la vícti­
ma no excluye la responsabilidad del agente. Podría, en cambio, 
el error excusable servi_r de eximente", y prosigue, con algo que 
merece comentario aparte, "pues en tal caso, no sería admisible 
que el autor hubiera procedido con el dolo específico que el de­
lito exige, ya que, par.a este caso, como veremos, importa tanto 
el conocimiento de la edad de la víctima, como el conocimiento 
de la criminalidad del acto". El publicista c,olombiano, Hum­
berto Barrera Domínguez, hace la misma distinción al escribir 
que (32) "una cosa es la ignorancia y otra diferente el error de 
~echo no imputable a negligencia. Por lo tanto si alguien alega 
1gnoranc!a respecto a la edad del sujeto pasivo, dicha situación 
no lo exime de responsabilidad. Pero si el agente ha incurrido 
e!1 error sobre la edad del sujeto pasivo, no debido a negligen­
c1~, no hay culpabilidad". Eusebio Gómez en su "Tratado" es­
cribe, (33) "como ya se ha dicho, la ignorancia de la edad de 
1~ víctima no puede ser invocada como excusa por el sujeto ac­
tivo. En cambio, el error acerca de la misma circunstancia ex­
cluiría el elemento intencional, es decir, la voluntad de tener 

(28) Ob. cit. supra. not a. 1. pág. 313. 
(29) "Derecho Pena.! : : Parte Generar•, 3ra. Edc., Editorial Juridica de Chile, (1958), 

Tomo I , pág . 173. 
(30) Ob. cit. supra. nota. 2, pág. 188. 
<31 ) "Delltos sexuales", Depa.lma., Buenos Aires, (1945). pág. 70. 
<32> "Del!tos sexuales", T emis, :E\s)gotá, (1963), pág. 143. 
<33> "Tra tado de Derecho Penal", Compafl.la. Argentina. de Editores, Buenos Aires 

( l940), Tomo rn, pág. 91. Véase, también, Peco, ob. cit . supra nota 14, pág. 46. ' 
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concúbito con una persona menor de doce años". Con otras fra­
ses pero en el mismo tenor dictamina Ernesto Ure: (34) "El 
funcionamiento de la causa de inculpabilidad del error de he­
cho amparará esas especiales situaciones. No obstante, el agen­
te no podrá excusarse en la falta de conocimiento de la edad de 
la víctima, sino en la creencia razonable, pero equivocada que 
tenía de dicha circunstancia. La ignorancia equivaldría a la 
·duda y en tal supuesto, el hecho sería imputable a título de dolo 
eventual". Se ve, _claramente, el dilema de estos autores: su 
planteamiento del tipo requiere, ineludiblemente, conocimiento 
de la edad de la víctima como una de las características más im­
portantes de la figura penal. Igualmente, es cierto que la igno­
rancia precluye, en la forma más literal, tal conocimiento. Al­
gunos, como Fontán Balestra han buscado refugio en la teoría 
de un dolo específico, mientras que otros como Ure y Sebastián 
Soler han preferido buscar su solución en el postulado del un do­
lo eventual en el sujeto que actúa con ignorancia. Escribe este 
último, (35) "En estos delitos, la edad suele jugar un importan­
te papel. La relación de estos datos con el elemento subjetivo 
<lel delito se rige por las reglas generales de la culpabilidad. El 
error puede ser una excusa válida cuando reúne las c.ondiciones 
necesarias. Basta en cambio, el dolo eventual con respecto a la 
duda posible de si la víctima tieno o no esa edad". Por nuestra 
parte, nos adherimos a esta última solución, porque si bien la 
"obligación" de Manzini ya advertida es supralegal, -en el senti­
do de que ningún presupuesto de esa índole se encuentra legislado 
en el régimen jurídico peruano-, la aceptación de su existencia 
y las consecuencias que emanan de ella nos obliga a reconocer 
que la "ignorancia" de este elemento del tipo equivale a una in­
diferencia la que atrae responsabilidad a título de dolo eventual. 
Por lo tanto, es importante ret.ener la debida distinción entre 
error e ignorancia en este campo, tratando ésta como si fuera 
indiferencia, sea calculada o inconsciente, la que no atenúa en 
absoluto la responsabilidad en virtud del artículo 879 del Códi­
go· Penal. 

Ahora podemos considerar el tratamiento en el Derecho Pe­
ruano del error acerca de este elemento de la edad del sujeto pa­
sivo de estos delitos sexuales. Cabe observar, sin que el reparo 
se considere redundante, que el. texto del Código mismo no nos 

(34) "Los delitos de violación y estupro•• . Ernesto J. Ure, Editorial Ideas, Buenos 
Aires, (1952), pll.g. 56. 

(35) "Derecho Penal argentino", La Ley, (1945 ). Tomo m , pé.g. 346. 
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informa nada al respecto. No hay ninguna disposición semejan­
te al Artículo 5399 del Código italiano que reza: 

"no se admite la ignorancia de la edad del ofendido, cuan­
do se trata de menores de catorce años en los delitos con­
tra las buenas costumbres" .. 

Igualmente, puede observarse que el Código no dice que, pa­
ra configurar este delito, el actor debe tener conocimiento de la 
edad del sujeto pasivo. Sin embargo, advierte Angel Gustavo 
Cornejo (36) que, " basta la conciencia que el agente tenga de 
la edad de la víctima y la voluntad de realizar el yacimiento pa­
ra integrar el elemento subjetivo del delito (artículo 1999 del 
Código Penal) ". Este punto no es comentado ni por Juan Jo­
sé Calle (37) ni por Bramont Arias (38) pero el profesor san­
marquino Raúl Peña Cabrera, (39) refirié~dose al Artículo 1999 

. del Código Penal y bajo el epígrafe "Elemento subjetivo" es­
cribe: "es la concit ncia y voluntad de yacer con un menor. Es­
to implica el conocimiento de la edad de la víctima y la informa­
ción del carácter delictivo del hecho". Prosigue, " la ausencia 
de estos conocimientos elimina el dolo. Ahora bien el error so­
bre la edad del sujeto pasivo no debe provenir de la negligen­
cia". ( 40) La voz "implica" es bien empleada porque sin ese 
supuesto de conciencia o por lo menos una indiferencia hacia la 
cue~tión de edad la figura sería incompleta. Para estos dos auto­
res peruanos, entonces, es evidente que conocimiento o concien­
cia expresa o implícita de la edad del sujeto pasivo constituye 
una de las características fundamrntales del tipo y el error acer­
ca de la materia no proveniente de la negligencia produce los 
efectos anticipados por el Artículo 879 del Código Penal. Si exis­
tiese semejante uniformidad de criterio acerca de la materia a 
través de la doctrina peruana, muy poca justificación habría 
por el presente trabajo. Empero en el Código Penal del distin­
guido comentarista Octavio Torres Malpica, entonces Vocal de 
la Corte Superior de Lima y actual Presidente de la Sala Penal 
de la Corte Suprema de la República leemos: ( 41) " El error 

(36) "Der echo Penal Especial" , Gil, Lima, (1937), Tomo I , pág . 98. 
(37) " Código P enal", Gil, Lima , (1924) . 
(38 ) Ob . olt. supra nota 2. 
(39) "Derecho P en al peruano" , P arte Especial, Lima, (1964) , p á g. 215. 
(40 ) Esta últ ima a dvertencia es ~ referencia dire ct a a las p a la bras del Articulo 

87 d el Código P enal. 
(41) " Código P en al ", Editorial José Merino Reyna, (1965) , p ág. 80. 
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debe ser de hecho y no de derecho además debe ser sobre el ca­
rácter delictuoso de un acto y no sobre las circunstancias cali­
ficativas_ del mismo. De esto resulta inadmisible que se preten­
da como · medio de defensa sostener que el acusado de delito 
sexual creía que la agraviada era mayor de edad". Pese al carác­
ter abreviado del referido comentario y su ubicación en el texto 
debajo del Artículo 87'", es aparente que se refiere al delito tipi­
ficado en el Artículo 1999 del Código Penal. El distinguido Vo­
cal Supremo no cita su autoridad por esta proposición que pa­
rece contradecir lo divulgado ya por Peña y Angel Gustavo Cor­
nejo, pero hay poca duda de que su aserto derive de una Eje­
cutoria Suprema del 24 de mayo de 1948, ·( 42) tanto por la si­
militud del lenguaje como por el hecho de que no se encuentra 
publicado ningún otro fallo en la jurisprudencia peruana de igual 
tenor. Antes de entrar en un examen pormenorizado de este ca­
so, a fin de ensayar una reconciliación entre las posiciones con­
flictivas, vale hacer unas observaciones sobre el mismo comenta­
rio de Torres Malpica. El Vocal Supremo no alega que el error 
acerca de la edad del sujeto pasivo no es de hecho sino de dere­
cho; su objeción entonces, tiene que ser que esta circunstancia es 
irrelevante. Vamos a considerar, posteriormente, en detalle, las 
implicaciones jurídicas de tal proposición. Conviene permitir 
aquí una ligera digresión sobre error de hecho y error de derecho 
con relación al Artículo 879 del Código Penal. Jiménez de Asúa 
arguyó que la distinción en el Código peruano ha desaparecido. 
Escribió: ( 43) "Binding, Frank y Liszt sos.tienen que todo error 
es de hecho y de derecho y esa es la doctrina operante en Ale­
mania. Respecto al Código del Perú el Artículo 87 (dejando a 
un lado el grave defecto de ·no haber considerado el error como 
causa eximente) lo legisla unificando esas dos clases". ·Para no­
sotros, cobran especial fuerza estas palabras del maestro español 
porque él las escribió precisamente en el contexto de un examen 
de su aplicación a problemas provenientes de este mismo Ar­
tículo i99 del Código Penal. Bramont Arias ( 44) acepta como 
correcto lo planteado al respecto por Jiménez de Asúa. En otra 
oportunidad, resumiendo el pensamiento germánico, el maestro 
español aseveró que, ( 45) " todos son errores de hecho y sólo 
importan a los juristas los que tienen reflejo en · el derecho" . 

(42) R evista · de Jurisprudencia P eruana , Tomo VI, (1948), pl'.lg. 348. 
(43) Ob. cit. supra nota 27, pág. 102. 
(44) Ob. cit. supra nota 2, p ág. 189. 
(45) Ob. cit. supra not a I , p ág. 312 . 
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Que la situación que hemos propuesto a considerar, era una de 
error de hecho, no tenía ni la menor duda Jiménez de Asúa, por­
que el mismo ha dicho, ( 46) "Hay error de hecho, cuando. se 
yace con una mujer convencido de que tiene quince años, cuan­
do en la desconocida verdad la joven tiene catorce años y diez 
meses". Sin embargo, hemos anunciado nuestra preferencia por 
el llamado "error de tipo", también predilecto del mismo ilus­
tre autor, en parte porque hace más fácil la reconciliación desea­
da, en vista del lenguaje empleado tanto por el Vocal Supremo 
como por su fuente y, por otra parte, porque este concepto en­
cuadra mejor nuestra propia interpretación. Es muy pertinen­
te al presente punto, la aguda observación de Von Hippel: ( 47) 
" El llamado error de hecho ( una breve expresión, usual hoy, 
pero de fácil mala inteligencia) es no sólo error sobre los hechos, 
sino desconocimiento de las características del tipo legal del 
concreto concepto del delito ( siendo indiferente si esta especie 
es fáctica o jurídica)". Como hemos demostrado. la edad del su­
jeto pasivo, en todas las permutaciones, es una de' las caracterís­
ticas del tipo legal. Citemos sobre este mismo punto las pala­
bras de Helmuth Mayer: ( 48) "El conocimiento del autor de­
be abarcar las circunstancias jurídicas relevantes_ del hecho. Si 
el autor no tiene conciencia de una de estas características tí­
picas falta el dolo en él". Sólo cabe agregar lo postulado por 
Graf Zu Dohna: ( 49) " Falta el dolo cuando el autor no ha con­
tado con la concreción del resultado o no ha conocido la existen­
cia de circunstancias de hecho que pertenecen ·al tipo" . Estos 
consejos debemos tomárselos muy en cuenta· al considerar qué 
significación debe acordarse a las dos expresiones, "carácter delic­
tuoso de un acto" y "circunstancias calificativas del mismo". 
Dos observaciones más surgen del comentario del distinguido 
Vocal Supremo. Es de notar que él consigna el término "la agra­
~¡ª?ª" al sujeto pasivo del delito al tratar de este punto, así 
hmit_ando el efecto de su pronunciamiento a lo configurado en 
los tipos (b) y ( d) arriba. Esta limitación tiene una buena ló­
gica que no es aparente de inmediato pero que guarda relación 
con nuestro argumento y deberíamos notar el punto. Finalmen­
te, ~ebemos reparar en un punto muy importante, en que el len­
guaje de Torr_es Malpica es más amplio que el de la misma sen-

(46) Ob. cit. supra. nota. I , p ág. 329. 
(47) Cita.do por JIJnénez de Asúz , ob. cit . supra nota I, p ág . 517. 
(48 ) Cit a.do por Jlménez de Asúa , ob. cit. supra not a I, pi1g. 526. 
(49) Ob. cit. supra. nota. 17. pág. 35. 
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tencia publicada o el del Sumario que resume lo decidido. Esta 
- amplitud tiene el efecto de restringir la proposición básica: mieo-

. tras que el sumario indica simplemente que el error no debe ser 
sobre la edad de la menor violada, o sea que el error puede refe­
rirse a cualquier edad, el Vocal Supremo limita el principio a la 
creencia de que la agraviada fuese mayor de edad. 

Ahora podemos emprender un análisis de la ejecutoria del 
24 de mayo de 1948, la que es, en realidad, el núcleo del proble­
ma. La Resolución Suprema és muy parca y debemos acudir 
al dictamen del Fiscal Supremo, Julio Villegas para poder de­
sentrañar la motivación. En la parte material de su dictamen 
el Fiscal expresa primero, que: "El Tribunal Correccional, con~ 
siderando que la menor agraviada tiene un desarrollo físico que 
no corresponde a su edad, cree que el acusado sufrió una erró­
nea apreciación de los hechos y que por lo tanto con arreglo al 
Artículo 87 del Código Penal la pena puede disminuirse hasta · 
límites inferiores al. mínimum legal, por lo que impone a Polo 
Rodríguez sólo un año de prisión". Sobre lo que pudiera haber 
motivado al Tribunal a tomar esta determinación, sólo podemos 
ofrecer nuestras propias conjeturas, porque mientras el Fiscal Su­
premo tuvo el expediente completo a su disposición, en momen­
tos de esta investigación no ha sido posible encontrar en los ar­
chivos mas que las primeras cuarentidós fojas de un expediente 
de ciento cincuentinueve fojas. (50) Así se ha desglosado todo 
lo referente al juicio oral, incluyendo las vitales cuestiones de 
hecho votadas por el Tribunal. Sin embargo, de la parte restan­
te se pueden hacer algunas observaciones muy pertinentes. Ale­
jandro Polo Rodríguez, de veinte años de edad, sostuvo rela­
ciones en tres oportunidades con la menor, M.B.C. , una parien­
te, estando alojado en la casa de la familia de la víctima; este 
último hecho causó especial impresión al Fiscal Supremo. Se­
gún la partida de nacimiento obtenida por el Juez Instructor, 
la menor nació el 3 de julio de 1932 de modo que tenía catorce 
años y medio a la fecha del delito. Ella fue sometida a un reco­
nocimiento por el médico legista para determinar su edad y su 
certificado indica, ( 51) "Que por su sistema dentario, el desarro­
llo de su sistema piloso del cuerpo, el de los órganos genitales, 
la consistencia del cartílago tiroides y demás características de 

(50) El autor aprovecha esta oportunidad pa ra agradecerle al Señor don Guillermo 
Bermúdez Vivar, Jefe de Archivo d e le. Corte Superior de Lima por su lnvalore.ble ayude. 
en facilitar le. inspección de este expediente. 

(51) Exp . 855/ 47, Primer Tribunal Correccional de Lima, Fs. 24. 
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su persona su edad es de 15 años aproximadamente". Al consi­
derar el valor de esta pieza, se tomará en cuenta que la misma 
Corte Suprema ha decidido que debe consignar un margen de 
error de dos años más o dos años menos en esta clase de reco­
nocimientos, (52) y es evidente que el Tribunal, al hacer su apre­
ciación de las pruebas, consideró que la agraviada sí aparenta­
ba más años que los acreditados por la partida o consignados 
por el peritaje. Este hecho fue determinante, y es probable que 
el Tribunal así razonara que e_l acusado se había equivocado en 
cuanto a la edad de la agraviada. Bien pudiera haberse equivo­
cado el acusado, en las circunstancias, y el Tribunal tu:v9-: base 
jurídica para imputarle tal error, ( 53) dándole el beneficio de 
la máxima "In dubio pro reo", pero las pruebas examinadas 
indican que ni por un instante reparaba el encausado en esta 
circunstancia de ía edad de la, víctima. El mostró la más cla­
ra indiferencia hacia la cuestión, la que es muy significativa en 
este caso porque el proce~ado contó con asesoramiento profe­
sional desde el momento de prestar su instructiva. Efectiva­
mente, nadie le preguntó sobre este punto de su creencia acerca 
de la edad de la agraviada, pero ni en el atestado policial (54) 
ni en la instructiva (55) manifiesta que creyera que ésta tuviese 
más de dieciséis años ni tampoco demuestra incertidumbre al res­
pecto. En cambio, -y ahí se revelan las ingerencias del defen­
sor letrado--, el acusado trató, desde el primer momento, de sen­
tar dos puntos probatorios que, en el hecho, sólo hubieran ser­
vido para atenuar su responsabilidad hasta el límite inferior de 
la pena, o sea dos años de prisión, es decir; (i) que la agraviad~ 
consentía a los actos y que él no usó violencia de ninguna clase; 
Y (ii) que él encontró a la agraviada ya desflorada. Ambos pun­
tos fueron enérgiéamente refutados por la agraviada, particular­
ment~ en el careo. (56) Hay elementos q'!e hacen sospechar que 
el Tribunal no se convenció de la honestidad sexual de la agra­
viada. Puede mendonarse, por mayor abundamiento, que el acu­
sado sabía que la agraviada era colegiala. Nuestr a investiga-

(52) Revista de Jurisprudencia P eruana, Tomo XXV, (1967), pág._ 830. 
(53) Véase, el fallo de la Cámara de Apelaciones de Mercedes, J. A. 1958-II, pág. 

363 : "Clert.o que el acusado no ha hecho referencia expresa alguna, eñ su recordada !n­
dagat.orla, sobre la. edad de la victima, ni de la 1nc!denc1a. que el dato pudo tener en su 
00nducta". El ' Trlbunal Supremo al considerar el h echo, no obStante esa omlslón observó : 
' 'Debe recordarse que no es el objeto de proceso penal, la Investigación de los cargos, sino 
el descubrtmlento de la verdad>', 

(54) E:rp. 855/ 47 Fs. 8. 
( 55) Exp. 855/ 47 Fs. 13/15. 
(5g) Exp. 855/47 Fs. 38/39. 
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ción deja establecido que, por lo menos durante la instrucción, 
el acusado no pensaba en términos de una defensa fundada en 
el Artíc.ulo 879 y que no hay evidencias de una errónea creencia 
acerca de la edad de la menor. Aunque existiesen circunstancias 
que le hubieran ·indicado que la agraviada tenía menos de die­
ciséis años, hay fuertes indicaciones que el acusado fue indife­
rente a la cuestión. 

El Fiscal Supremo continúa con una observación muy im­
portante que tiende, más que · nada1 a desvirtuar la sentencia. 
Dice, y de hecho, poc~s discreparían con el punto, "Una menor 
de 14 años de edad por desarrollada que sea, no puede aparen­
tar más de 20 años". No está claro por qué el Fiscal escogió esta 
última edad para su premisa, pero se equivocó de tema porqúe 
la cuestión a la cual el T-ribunal Supremo debe haber dirigido 
su atención es si aquella menor pudiera haber aparentado más 
de dieciséis años y es cierto que tal pregunta hubiera recibido 
una respuesta afirmativa. Como esta observación se relaciona 
tan estrechamente con el comergario del actual Vocal Supremo 
Torres Malpica, debemos prestarle nuestra esmerada atención. 
Es poco probable que el Fiscal escogiese los veinte años a la ven­
tura y· su propio resumen de lo decidido p,or el Tribunal Correc­
cional no sugiere que esa edad figurara en sus conclusiones de 
hecho. La deducción del Fiscal es entendible sólo en base de una 
interpretación de su observación en el sentido de que la creen­
cia del acusado acerca de la edad de la agraviada no revestía 
importancia, desde el punto de vista del dolo, porque dadas las 

· provisiones del Artículo 201 del Código Penal y el dolo even­
tual atribuible en tal caso al acusado en virtud de ese Artículo 
su errónea apreciación no salvará su responsabilidad. Esta in~ 
terpretación cobra fuerza de la curiosa observación que el Fiscal 
se sintió obligado a agregar: "Si el violador repara en la edad 
de su víctima para graduar su responsabilidad, ésta sería ma­
yor porque a sabiendas y bajo cálculos fríos realizaba el hecho 
punible". Requiere poca reflexión para percibir que lo que el 
Fiscal ahí advierte no es lógicamente posible: la edad de la víc­
tima es un hecho inalterable para el comisar del hecho punible. 
El hombre cauteloso y honesto, cómo el chileno en el ejemplo 
propuesto por Jiménez de Asúa, ( 57) sí puede, legítimamente 
salvar su responsabilidad, no mediante una realización del he~ 
cho punible sino evitándolo en absoluto, por esos mismos "cálcu-

( 57) Ob. cit. supra. nota. I , pág. 461. 
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. los fríos". No es posible jugar con el hecho para " graduar la 
responsabilidad". La interpretación ahí ofrecida es la única que 
salva la extraordinaria e inaceptable conclusión que tanto el Fis­
cal como la Corte Suprema misma se equiv ocaron sobre las ca­
ractP.rísticas del tipo en cuanto a la edad de la víctima. 

Hay dos puntos que considerar en virlud de la interpreta­
ción que hemos ofrecido. El primero atañe a las consecuencias 
dé considerar irrelevante toda creencia referente a la edad del 
sujeto pasivo. A causa de su especial interés e importancia jurí­
dica, proponemos reservar su consideración por el momento. El 
segundo punto es si, no opstante el error sobre la edad de la me­
nor agraviada, Polo Rodríguez pudiera haber sido culpable al­
tefTlativaménte del delito tipificado y penado por el Artículo 201 
del Código Penal. (58) De este problema, en distintas formas, 
se han ocupado los Tribunales argentinos, lo cual ha dado lugar 
a una jurisprudencia muy instructiva. (59) El punto en el pre­
sente caso es fácilmente despachado: al rechazar la defensa de 
error en este caso, la Corte Suprema declaró no haber nulidad 
en la condena fundada en el Artículo 199 del Código Penal. La 
cuestión de una condena alternativa no se presentó ante la con­
sideración de la Corte. Empero aún en el caso hipotético plan­
teado arriba, tal "transferencia" no hubiera sido posible por fal­
ta de tipicidad. El agente bien pudiera haber pensado que el su­
jeto pasivo tuviera más de dieciséis años, pero la realidad es que 
él sostenía relaciones con una menor de menos de los dieciséis 
años y el tipo representado por el Artículo 201 del Código Pe­
nal peruano pena cierta clase de relaciones con una agraviada de 
más de dieciséis años y menos de veintiún años. Es pertinente, 
llegada esta oportunidad, considerar la jurisprudencia de otros 
países que han tratado de este mismo problema jurídico. En un 
caso cubano comentado por Jiménez de Asúa, (60) el Tribuna\ 
Supremo falló en el sentido de que: " en e\ caso de autos, el re­
currente sat:,ía que el sujeto pasivo del del!to perseguido, _de_ vio­
lación, realizaba actos carnales voluntanamente con d1stmtas 
personas y creyéndola además, según declara la sentencia 'por 
su aspecto físico, con más de doce años de edad', decidió tarn-

(58) Este Articulo reza: "Será rep r Lmldo con prisión no mayor d e dos aftos, el que 
sedujera y tuviese el acto carnal con una Joven , de conducta Irreprocha ble d e más de 
(11eClsé18 a:!!.06 y m enos de veµi tlun a fi.os >' . Cab e seftalar que el elemento subjetivo de es te 
d elito, t an d istinto del d e la violación presunta, implica, n ecesart=ent e , el enga:!!.o del 

suj eto pasivo. 
(59) Los casos principales son : L a Ley Tomo 35, p ág. 350; J . A. 1951-IV, 13 .387; L a 

LeY T omo 64 pág. 350; J .A. 1958-II, 362; J .A. 1961-I, 3342. 
(60 ) Ob. cit. supra nota I ., p ág. 344 . 
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bién ejecutar actos carnales con aquella, consignando a este res­
pecto la Audiencia, 'que el procesado estimaba que realizaba un 
acto lícito' todo lo cual está_ dem~s,trado de manera palmari_a 
que el procesado no tuvo la mtenc10n dolosa de cohabitar con 
una menor que no había arribado aún a los doce años de edad 
puesto que actuó bajo la influencia del error que había recaído 
sobre las condiciones objetivas del delito de violación que afec­
tan la parte perjudicada, ya que el comisar, no sólo ignoraba de 
manera absoluta la edad de la menor, sino que creía de buena 
fe y con fundamentos para ello, muy sólidos por cierto, que se 
trataba de una mujer mayor de doce años de edad". En el caso 
de un error genuino y de buena fe acerca de la edad del sujeto 
pasivo, el actor no tiene conciencia de realizar un acto ilícito: se 
cree en el derecho de hacer lo que la ley le permite. Aceptando 
como válida esa pretensión, sólo se le puede castigar en base de 
una responsabilidad netamente objetiva que pasa por encima 
de todas las consideraciones subjetivas del caso: este es el punto 
que hemos reservado para una consideración posterior. Sólo de­
bemos observar con Antón (61) que "es la voluntad antijurí­
dica, externamente realizada, lo que se castiga, y donde se casti­
ga sin voluntad antijurídica, habemos de ver un residuo de res-

- ponsabilidad objetiva". Cabe recalcar que el Código peruano 
requiere conciencia y voluntad ( 62) par~ el ~~stigo de delitos 
intencionales, ( 63) como son los de la v10lac1on. U na senten­
cia argentina sobre este punto tiené sumo valor comparativo. 
En esta sentencia ( 64) se dijo, " pero, he aquí otro aspecto inhe­
rente a la tipicidad que habría de enfrentarse con igual decisión: 
la yíctima no contaba con ?oce años de, e_dad?, mientras ~ue la 
figura del estrupo los reqmere como mm1mo . Mas alla con­
tinúa el mismo Magistrado, ( 65) "si es verdad que la conducta 
del procesado resta e impresiona en apariencia dolosa en alto 
grado no lo es menos que por_ ':Ía ,~nalógic~ es imposible enca­
sillarla en aquel precepto pos1t1vo . El Tnbunal Correccional 
en el caso de Polo Rodríguez decidió que él: "pudo creer que 
la menor agraviada tenía más de catorce años". Si él Tribunal 
Correccional hubiera decidido en seguida que, concretamente, ' 

)61) Citado por Jiménez d e Asúa, ob. cit . supra nota I, pág. 416. 
(62) El gran maestro sanmarquJno M anuel G . Abastos, en sus notas de Derecho 

Penal, 2do. curso, p á g . 84, s efiala que: " En cuanto a la voluntad crlmJnal, ésta se halla 
representada por el conocimiento que e l dellncruente tiene de la menor edad de la vic• 
tima y de la ilicitud y monstruosidad de su acto··. 

(63) Articulo 81 del Código Penal. 
(64) J .A. 1961-I, Núm. 3342, p ág. 520. 
(65) Dr. Mlsael Herná ndez Blanco, p ág. 521. 
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esa creencia fuera que la menor agraviada tuviera más de los 
dieciséis años pero menos de veintiún años, el resultado hubie-
ra sido, en términos de otr9 fallo argentino, ( 66) "un error fac­
tis esencial en cuanto a la figura típicá", o en nuestra preferida 
terminología, un error de tipo. Otro Magistrado argentino en la 
sentencia anteriormente referida observa certeramente, (67) "de 
ahí que, aunque repugne a la moral, o a nuestros sentimientos, 
al no estar tipificado con:io estrupo (por falta del requisito de 
edad de la víctima, como bien lo destaca el' Vocal preopinante) 
el hecho cometido por el reo (eliminado como "violación"), no 
encuadra en aquel "estanco" respresivo". La protección de la 
honestidad femenina en el Derecho Peruano se extiende hasta 
los veintiún años, y al postular conducta irreprochable en la me­
nor agraviada, debe preguntarse si el ·que hace una errónea apre­
ciación de la edad de la víctima en tal caso se hace acreedor de 
la pena correspondiente al delito de seducción. Hemos ya dicho 
que no comete ese delito y como dice el Magistrado argentino 
últimamente citado "aunque repugne a la moral, o a nuestros -
sentimientos", es el hecho que por falta de· un elemento determi­
nado del tipo no es posible sancionar la conducta del actor en 
estos casos. Sólo cabe añadir que la ley penal no reprime el ele- -
mento intelectual en si sino ese elemento en estrecpa e inquebran­
table asociación con la conducta tí pica. ( 68) Puede descartarse, 
entonces, en cuanto al Derecho Penal peruano la posibilidad de 
que a título de una errónea apreciación de la edad del sujeto 
pasivo de modo que si el actor pensara que la víctima tuviera 
más de dieciséis años pero menos de veintiún años tal -ac.tor se 
haría acreedor de responsabilidad por el delito menor, o sea 
por el delito ?e seducción en lugar del delito de violación. Pero 
ha de advertme otra peculiaridad de la figura peruana insinua­
da antes. Es_ necesario considerar no solamente la protección 
del honor Y libertad sexuales femeninos sino, por razones de ti­
picidad, es preciso pensar en el efecto de semejante error de edad 
en casos de que sea varón el sujeto pasivo de este <lelito. La so­
domía ya no es penada por el régimen peruano sino en virtud del 
Artículo 1999 del Código Penal y el Artículo 39 del Decreto-Ley 
17~88. La observación del Fiscal Supremo referente a la edad de 
vemte años correspondiente al agraviado de esta clase de deli-

(66) La Ley Tomo 35, pé.g. 398. 
(67) Fallo citado nota ti4 supra, Dr. Juan A. Solar! Brumana, p é.g. 521. 
(68) Véase, "Toward a ratlonaJ doctrine of criminal responslblllty", H.H.A. Cooper, 

J'ournal o! Criminal La w, Crlmlnology a nd, Pollee Sclence, Vol. 59, Núm. 3, pé.g. 345. 
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tos carece de sentido al pensar en un varón como víctima de 
dicho acto porque no hay delito en absoluto en este caso si el 
sujeto pasivo tuviera más de los dieciséis años. Con relación 
a un solo tipo no puede· haber una norma sobre el efecto de error 
referente al sexo varonil y otra totalmente distinta por el sexo 
femenino. El problema de error sobre la edad de la víctima no 
puede resolverse en estos casos sino en base del postulado de 
una creencia genuina y de buena fé, no en el sentido de que el 
sujeto pasivo tuviese más de veinte años sino mas bien de haber 
tenido más de .dieciséis años, creencia mudJo más factible y de 
común experiencia. (69) Considerando en estos términos, la ob­
servación del Fiscal Supremo aquí criticada si no es errada en 
materia del Derecho aplicable, parece un sofisma que elude la 
cuestión por decidirse, la que es si el actor creía l};enuinamente 
y de buena fe que la menor víctima tuviese más de dieciséis años. 

Ahora debemos encarar las consecuenci.as de considerar 
icrelevante d error acerca de la edad de la víctima. Primero 
por la toma de esa posición se convierten los hechos incrimina~ 
dos en un delito de responsabilidad absoluta en todo lo refe­
rente a esta característica de la figura típica. En otras palabras, 
existe una prohibición absoluta de tener relaciones de la clase 
indicada con un menor de dieciséis años y la infracción de esa 
disposición sería reprimida en todo caso indiferente al elemento 
intelectual con que obrara. el transgresor. En cuanto a este ele­
mento del tipo, referente a la edad del sujeto pasivo, existiría una 
especie de responsabilidad absoluta de idéntica naturaleza con la 
que ha sido legislada, expresamente, en Italia, (70) disposición 
que provocó a Jiménez de Asúa a comentar (71) que, " Es una dis­
posición absurda que deroga el principio de que el error destruye 
el dolo, y si es invencible, también la culpa. Por end'e, se trata en 
efecto, de un caso en que se exige responsabilidad sin cuÍpa­
bilidad". En la ausencia de una disposición taxativa en tal sen­
tido en el orden jurídico peruano, la introducción de un princi­
pio tan contradictorio al espíritu del Código no es posible ju­
dicialmente y es de presumirse que el fallo comentado no tiene 
ese efecto. Una fuente impensada de referencia nos, puede ilumi­
n?r !1n poco es~e p.specto del ,rroble~a_. Col?- bastante razón dice 
J1menez de Asua (72) que, el trad1c1onahsmo del Derecho in-

(69) Véase , Myers, ob. clt. supra. nota. 13, pl'lg. 125, nota. 128. 
(70) El mencion a.do Articulo 539 d el Código Pena l I ta.llano. Véase, " I Cod1C1 Penall" 

Oluffré, Milano, (1964 ). p á g . 555 y l a. Jurisprudencia cita.de.. ' 
(71) Ob. cit . supra. nota. I , p ág. 263 . Compárese Peco, ob. cit. supra nota. 14, pág. 46. 
(72) Ob. clt. supra. nota. I , pág. 401. 
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glés tiene estancada su elerrientalísima dogmática en estratos su­
perados por el Derecho europeo e iberoamericano ... " Y luego, 
tratándose, precisamente de esta controvertida cuestión del 
error, (73) "Como ese Derecho es tan confuso y, por venir de 
muy distintas épocas, contradictorio, hallamos poca armonía 
en algunas de las exposiciones de los aludidos autores" . Ha 
de observarse que por familiarizado que estuviese el jurista ex­
tranjero con obras de los publicistas ingleses y norteamericanos, 
no sería posible captar el verdadero sentido de esa curiosidad, el 
"Common Law", sin aventurarse en la ciénaga que es la juris­
prudencia inglesa, (74) ' desierto de almas perdidas en que sólo 
un abogado inglés podría sentirse cómodam·ente "en casa". Por 
esta razón, seguramente, el conocido caso inglés de Regina con­
tra Prince (75) ha escapado a la atención de comentaristas de 
habla española tratándose de la materia del error. El punto de­
cidido en ese caso es, precisamente, el que nos ocupa aquí y la im­
portancia del caso es tal que el principio que la decisión dejó es­
tablecida ha influído desproporcionadamente en la formación 
de actitudes norteamericanas hacia la materia. Prince fue acu­
sado del delito de rapto (abduction) tipificado y penado por la 
Section 55 de la "Offences against the person Act." 1861, por 
haber inducido a una menor de dieciséis años a cohabitar con él, 
así abandonando el hogar y control de sus padres. Prince tenía 
la creencia genuina y de buena f é -y el Jurado lo aceptó como 
hecho- de que la menor tenía dieciocho añ'os de edad. Si la me­
nor hubiera tenido en realidad los dieciocho años, Prince no 
habría cometido delito alguno de conformidad con la ley ingle­
sa entonces vigente. No existía en aquella época ningún Tribu­
nal de Apelaciones en lo Penal, pero el caso fue elevado en con­
sulta a la "Court of Crown Cases Reserved'\ cuya opinión fue 
considerada, sin embargo, como un precedente de la más alta 
autoridad. El Tribunal, a la inglesa, disc.utía y planteaba, obi­
ter, muchos casos análogos al hacer, lo que era, efectivamente, 
la elaboración de una política penal en el ejercicio de sus atribu­
ciones interpretativas, respecto a la legislación materia de la 
apelación. Las más interesantes y persuasivas eran las observa­
ciones de Mr. J ustice Blackburn. El se puso a considerar la posi­
ción de un error similar sobre la edad del sujeto pasivo en el ca-

(73) Ob. cit. supra nota I , p ág. 432. 
(74 ) Véase "Diez en sayos sobre el Common Law" , H .H .A. Cooper , Edlt. Universo, 

Lima (1967) ,. págs. 31/~ . 
(75) (1875) L. R . C.C,R . 154. 
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so de dos artículos diferentes de la misma ley o sea la Section 50 y 
Section 51. El primer artículo penó como "felony" (76) el que 
tuviera acceso carnal con una menor de diez años mientras que 
el segundo reprimió como "misdemeanour", ( 77) con pena y 
accesorias mucho menores, el que tuviera relaciones con una 
menor de diez a doce años de edad. Postulando la aceptación 
como defensa válida de una errónea creencia respecto a la edad 
del sujeto pasivo en caso de estos delitos, Blackburn dijo : (78) 
" Resultaría monstruoso que un hombre que tuvo acceso carnal 
con una menor que tenía en realidad apenas diez años de edad 
pero a quien el actor tuvo fundamentos razonables para creerla 
con un poco más de diez años de edad, escaparía a toda pena. 
Interpretando la ley de esa manera, no podría condenársele por 
"felony" , porque no tuvo conocimiento de que la menor tenía 
menos de diez años. Tampoco se le podría condenar por la "mis­
demeanour" porque, en realidad, la menor no tenía más de diez 
años". Esta es precisamente la situación considerada y resuelta 
por el Tribunal argentino, cuya solución jurídica acabamos de 
aplaudir. Desde el punto de vista de la lógica jurídica, la solu­
ción inglesa, que quedó como precedente, (79) es menos enco­
mi~sa y ante esas posibilidades " repugnant:es", el Tribunal in­
glés rechazó la defensa como eximente y estableció que la creen­
cia acerca de la edad eni legalmente irrelevante, convirtiendo 
así el acto en un delito de responsabilidad absoluta en cuanto a 
la edad de la víctima. (80) Caben dos observaciones acerca de 
este proceder. La amplitud del papel interpretativo del juez in­
glés justifica, plenamente, el agregado de este elemento de res­
ponsabilidad objetiva al delito-tipo legislado. La falta de seme­
jantes atribuciones en un Tribunal peruano rendiría tal activi­
dad interpretativa inadmisible. En segundo -lugar, la ausencia 
de un límite inferior rígido de la pena permite a los Tribuhales 
ingleses individualizar el castigo para así dar una atenuación ili­
mitada que sólo es posible en el ordenamiento jurídico peruano 
en virtud .de la plena opcrancia del Artículo 879 del Código Pe­
nal. Para Inglaterra, el problema se solucionó, legislativamen-

(76) "El D erecho Penal en Inglaterra.", H.H.A. Cooper, Rev!sta. de Ciencias Pena-
les, ChUe, en abr il 1967, NQ 1, Tom o XXVI, p ágs. 29/ 30. 

(77 ) lbld. 
{78) (1875) L .R . C .C .R . 171. 
(79) De manera que todos los Tribuna.les Inferiores fueren obligados e. seguir el 

principio a.si esta blecido por l e. rigidez de est e. regla pr ocesal : Véase, Myers ob. cit . supra 
nota 13, passlm. 

(80) Véase. "The gullty mlnd In Crlmln a.l La.w'', J.C. Smlth, Law Qua.rterly Revlew, 
76, p ág. 93. Véase, t ambién , " A h lstory or the Criminal Law of En g!and", S ir Jame,¡ 
F lt zJe.rnes S tephen , Ma.cmllla.n , {1882), T . 11, pág. 117. 
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te, en parte unos años después ( 81) y la ley actual ( 82) dis­
pone que la creencia de que la agraviada es mayor de dieciséis 
años sólo es una defensa válida en el caso de un hombre menor 
de veinticuatro años de edad en la primera vez que es acusado 
de este delito. El efecto de esta decisión judicial inglesa ha sido , 
más complejo y durarero en los Estados Unidos de Norteamé­
rica. ( 83) Por casi todos los Estados, ha sido adoptada la norma 
invariable, de que una errónea apreciación de los hechos refe­
rentes a la edad del sujeto pasivo aún inducidá por la misma 
víctima, y por razonable y genuina que fuese, no exime al actor 
equivocado, aunque como cosa práctica puede servir para ate­
nuar su responsabilidad. · Estas son las inevitables consecuencias 
de una estricta construcción que excluye la conciencia y volun­
tad sobre esta característica tan fundamental del tipo. 

El Fiscal Villegas, en el caso de Polo Rodríguez, tras hacer 
su observación acerca de la creencia sobre la edad en el asun­
to de autos concluyó, "y el error de apreciación a que se refiere 
el Código es sobre el carácter delictuoso de un acto". Antes de 
examinar esta proposición, debemos advertir que el distinguido 
Vocal Supremo Torres Malpica también dice. "Además debe 
ser sobre el carácter delictuoso de un acto" y agrega lo que no 
se encuentra en el fallo comentado, "y no sobre las circunstan­
cias calificativas del mismo''. Es en base de este aserto que To­
rres Malpica se ve obligado a rechazar la_ defensa de la defensa 
·del que "creía que la agraviada era mayor de edad". Debemos 
señalar que las palabras "carácter delictuoso" son del mismo 
Artículo 879, pero su contexto merece cuidadosa atención. La 
primera sección de este Artículo consta, efectivamente, de dos 
partes de carácter muy distinto. Se dispone que el Juez podrá 
disminuir la pena hasta límites inferiores al mínimum legal: 

(1) En los casos de infracciones cometidas por una erró­
nea apreciación de los hechos no provenientes de negligencia; o 

(2) Por ignorancia o error nq culpables sobre el carácter 
delictuoso de _un acto que el agente hubiera considerado lícito. 

(81) Por la Criminal La.w ~mendment Act, 1885. 
(82) Por la Crlmlnal Law Ammendment Act. 1922, y Sexual Offences, Act. 1956. 

Véase, "Halsbury's Laws o! England", tercera ed., Tomo 10, plig. 751 : No faltan qUlenes 
han querido suprlm1r esta. defensa: Véase, "Sex offenses: The Britlsh Experlence" J. E. 
Hall Wllliams, Law and Oontemporary Problems, Vol. 25 (1960), pflg. 336. 

(83) Véase Myers ob. cit. supra nota 13 passlm. Véase, también, "The mental 
attltude reqt11rement In Criminal Law ánd sorne exceptions", James B . Haddal, Journal 
of Crlm1nal Law, Crlmlnology, and Pollee Sclence, Vol. 59 NI> I, (1968), pflgs. 12/ 13. 
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La primera disposición se refiere al llamado "error de he­
cho" o error facti mientras que la segunda, con su referencia al 
"carácter delictuoso" del acto es, claramente, "error de dere­
cho". Así, como dice Jiménez de Asúa, se ve las dos clases o ca­
tegorías de error comprendidas en una sola disposición. Sólo la 
primera parte es aplicable al caso del que obre creyendo que la 
menor tuviera más de dieciséis años y así es que en nuestra pre­
ferida terminología el error es de tipo y no de prohibición. Sin 
embargo, como demuestra Jiménez de Asúa, (84) "En última 
instancia·, si llevamos tan lejos el concepto de lo prohibido y de 
lo que se cree no estarlo, todos los errores serían de prohibición. 
Quien cree que la muchacha con quien yace es mayor de quince 
años, está ejercitando un acto que supone no prohibido, por en­
de también ese error de hecho sobre la edad de la víctima, sería 
un error de prohibición". La verdadera distinción entre estos 
conceptos es diestramente iluminada por Hans Welzel: (85) 
"quien se apodera de una cosa de otro que erróneamente consi­
dera que es suya, se encuentra en error de tipo (no sabe que sus­
trae una cosa ajena). Pero el que cree tener derecho a tomarse la 
justicia por su mano y se apodera de una cosa ajena (por ejem­
plo, como acreedor frente al deudor insolvente) se halla en error 
sobre lél! antijuricidad de su hacer". El que por errónea aprecia­
ción de los hechos no provenientes de negligencia (para ajustar- -
nos a las mismas palabras del Código peruano) cree hacer sufrir 
el acto sexual a una · persona mayor de dieciséis años cuando no 
lo es, se encuentra en error de tipo·: no sabe que está en relacio­
nes ilícitas con un menor de dieciséis años. El que obre pór ig­
norancia 6 error no culpables sobre "el carácter delictuoso" de 
su relación sexual con un menor de dieciséis años que el a2;ente 
hubiera considerado lícito, se halla en error de prohibición es 
decir error sobre la antijuricidad de su proceder: este es el ¿aso 
reconocido por el Derecho peruano de servinacuy o estado pre­
matrimonial de relaciones sexuales. (86) Errores sobre "circuns­
tancias calificati~as del acto" caerían, también, bajo la misma 
especie de "error de prohibición" y no pertenecen- a· la primera 
disposición referente, exclusivamente, a los errores de tipo. Con­
virtiendo nuestras contenciones en otra terminología podemos 
citar al profesor chileno Labatut: ( 87) "En realidad, el dualis-

(84) Ob. cit. supra nota I , pág. 551. 
(85) Citado por Jlménez d e Asúa , ob. cit . supra nota I , pág. 549. 
(86) Véase, Revista d e Jurisprudencia Peruana Tomo VIII, 1950, plig. 1292. 
(87 ) Ob. c it. supra nota 29, p ág. 175. 
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mo tradicional no tiene razón de ser: ambos tipos de error ex­
cluyen el dolo, por cuanto en uno y otro caso el agente obra de 
buena fé, convencido de que no ejecuta una acción antijurídica, 
de que no obra contra la ley", agregando, lo que compartimos, 
que "la duda y la incertidumbre _no se identifican con el error". 
El artículo 87Q del Código Penal peruano atenúa la pena tanto 
en el caso de error de tipo como en el caso de error de prohibi­
ción, de modo que cualquiera que fuese la clasificación del error 
sobre la edad del sujeto pasivo, si el agente cree de buena fe, 
que la víctima es mayor de los dieciséis años y si tal creencia es 
razonable según lo probado en autos, (88) el Artículo debe ser 
aplicado en su favor. · 

Sobre todo como dice Jiménez de Asúa, (89) "la doctrina 
del error descansa, toda ella en la imposibilidad de construir el 
elemento intelectual de la culpabilidad". Postula, doc_trinaria­
mente, que (90) "vemos imposible que el hombre que ignore 
o conozca imperfectamente las circunstancias fácticas, o su sig­
nificación, ponga en juego las motivaciones de su voluntad en 
adecuación al fin, que es lo que fundamenta el reproche en que 
la culpabilidad consiste, o mejor dicho, que las motivaciones co­
rrespondan al resultado final que sobreviene". Dos observacio­
nes de Reinhat Maurach encuadran, perfectamente, nuestro 
propio pensamiento acerca de este problema en el Derecho Pe­
ruano. Dice el jurista alemán: (91) "La esencia de la culpabi­
lidad estriba en la insuficiente aplicación, por el autor, de los 
medios de que disponía para resistir la inclinación delictiva o, 
con expresión positiva, en el abuso de su capacidad de resisten­
cia o de conocimiento". El que delinca por error esencial e in­
venci~le (92) no dispone de los medios para evitar estas conse­
cuencias que hemos estado estudiando o los medios de que dis­
ponga son inadecuados en sí. Observa el mismo Maurach: (93) 
"El contenido de la culpabilidad está constituído por la abierta 

(88) Con r azón advierte Fontán Balestra. : "claro está que es necesario contemplar 
est as situaciones con ~uma precaución, debiendo ser excepcional, la apl1caclón del prtn­
clplo Y sólo para aquellos casos en que las circunstancias qµe rodean el acto, y las con­
diciones de la victima, hacen lógica.mente presumir que el autor tuviera la convicción de 
haber llegado al acceso carnal con persona mayor de doce afios", ob. cit. supra nota ·31, 
pt.g, 70. En el mismo sentido se declara Pefta Cabrera-. 

(89) Ob. ctt. supra nota I, pág. 330. 
(90) Ibld. 
(91) "Tratado de Derecro Penal", ediciones Arlel. Barcelona (1962), T . II, pt.g. 145. 
(92) Los mlsm.os términos del Articulo 879 del Código Penal precluyen la atenua-

ción de la pena en caso de errores provenientes de la negligencia o sea por referencia a 
la prevlslb111dad. 

(93) Ob. cit. supra nota 94, pág. 145. 
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rebelión contra la norma o por la reprochable indiferencia fren­
te a las exigencias del Derecho, según que el sujeto actúa con 
actual, o potencial, desconocimiento del injusto". El régimen 
jurídico presupone una disposición hacia lo justo: una voluntad 
de obediencia. (94) Por esta razón en ·esta materia hemos de. 
insistir en la debida distinción entre error e ignorancia. Esa 
"reprochable indiferencia" constituye la culpabilidad cuando el 
comisor del delito tipificado en el Artículo 199 del Código1 Penal 
obre sin reparar en la edad del sujeto pasiv~. No debemos con­
siderar que exista en cuanto a estos delitos lo que se ha caracte­
rizado como un estado de "deshonestidad moral (moral turpi­
tude)" (95) de modo que, con criterio exclusivamente objetivo 
el agente obre "a su riesgo". (96) Sin embargo, deberíamo8' re~ 
conocer que el orden jurídico-social impone la obligación de "re­
sistir la inclinacióq delictiva" mediante una diligente aplicación 
de los medios disponibles para así acatar las exigencias positivas. 
Hemos propuesto el criterio de normalidad para distinguir entre 
el caso del error sobre los distintos tipos comprendidos en el Ar­
tículo 199,;, del Código Penal y los comprendidos en la primera 
parte del Artículo 39 del Decreto-Ley 17388. Dentro de la pauta· 
señalada, nos parece que exista amplio margen para la aplica­
ción exacta y justa de lo legislad.o en el Artículo 879 del Código 
Penal en una forma que armoniza con los preceptos generales 
de la teoría de la culpabilidad en el Derecho Peruano. 

(94) Véase, "Le. no exlglblllda d d e ot ro. conducta en el Derecho Pene.! Perno.no". H.H A 
Cooper, Paclflc Presa, Lime. (1970) , p ág. 80. · · 

(95) Myers ob. cit. supre. note. 13, p ágs. 115/ 119. 
(96) Vée.se Smlth ob. clt .supre. nota 80, p ág. 92 . 


