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I . INTRODUCCION

Actualmente se esta produciendo una discusi6n dogmatica en torno
a si las llamadas relaciones de especialidad son realmente tales (1), o si,
por el contrario, las relaciones normativas entre el supuesto tipo especial
(agravado o atenuado) y el basico, son tambien relaciones de esclusi6n
formal (2) . Dicha polemica, aparentemente irrelevante, es fundamental,
sin embargo, al condicionar la resoluci6n posterior de problemas tan im-
portantes como el error o la participaci6n .

(1) Postura que representa la doctrina mayoritaria . V. por todos PENARANDA
RAMOS, E. : «Concurso de leyes, error y participaci6n en el delito» . Edt. Civitas . Ma-
drid . 1991 . pp . 35-6 .

(2) V . en ese sentido GIMBERNAT ORDEIG, E . : «Concurso de leyes, error y par-
ticipaci6n en el delito» (A prop6sito del libro del mismo tftulo del profesor Penaranda
Ramos) en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t . . ., fasc . III . Edt . Ministerio
de Justicia . Madrid. 1992, p. . ., tesis ya apuntada por el mismo autor en «Autor y c6mpli-
ce en Derecho penal» . Edt . Facultad de Derecho . U.C.M . Madrid . 1966 . pp . 278-9.
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En el presente trabajo se estudiara un aspecto muy parcial de las
consecuencias de dicha polemica : el error sobre los elementos que agra-
van la pena . Para afrontar esta especifca cuesti6n utilizare un supuesto
ya discutido en la doctrina : el error sobre la edad de doce anos del sujeto
pasivo en la violaci6n . Ello me obligara, ademas, a plantear la resolu-
ci6n de este problema en los casos de la llamada relaci6n de especiali-
dad . Maxime cuando un sector doctrinal propone -ante las dificultades
que plantean las relaciones de exclusi6n formal- de legeferenda supri-
mir estas en favor de ]as relaciones de especialidad (3) .

Para una exposici6n de estas cuestiones recurrire a dos ejemplos
propuestos por De Vicente Remesal (4) .

1) A, prevaliendose de superioridad frente a su empleada V, que
esta a punto de cumplir doce anos, accede carnalmente con ella en la
creencia err6nea e invencible de ser aquella mayor de doce anos.

2) A, con la misma conducta e intenci6n que en el ejemplo ante-
rior, yerra venciblemente sobre la mayorfa de edad de doce anos.

Desde la perspectiva de este autor el supuesto 1) deberia ser califi-
cado como una tentativa imposible de estupro (art . 434 I, en relaci6n con
el art . 52.2 del C.P.) (5) . Y el supuesto 2) como violaci6n imprudente en
concurso ideal con una tentativa imposible de estupro (6) . Si bien en es-
te ultimo caso la mayorfa de la doctrina entiende que s61o se responderfa
por una violaci6n imprudente (7) .

(3) V . sobre dicha propuesta en general PENARANDA RAMOS: <<Concurso . . .»,
pp . 77 y ss . La crftica a la misma, en GIMBERNAT ORDEIG : <<Concurso . . .>>, pp . . . Espe-
cfficamente para el caso de la relacibn violaci6n-estupro vid . VICENTE REMESAL, F.
J . : <<Violaci6n-estupro : error sobre la edad de doce anos>> en Cuadernos de Politica
Criminal, n .° 28 . Edt . Instituto de Criminologia U.C.M.-Edersa . Madrid, 1986, p .
114 .

(4) VICENTE REMASAL : <Violaci6n-estupro . . .> , op. cit., p . 75 .
(5) Ibidem, p . 85 . En igual sentido BAJo FERNANDEZ, M. y DfAZ-MAROTO VILtA-

REIO, J. : «Manual de Derecho Penal . Parte Especiab (111) . Edt. Ceura. 2 .a edici6n. Madrid .
1991, p. 237, N.M . 27. Otros autores COMO ORTS BERENGUER en VIvES ANT6N, T. S . (coor-
dinador) et alt . : «Derecho Penal . Parte Especial > . Edt. Tirant to blanch . 3 :' edici6n . Valencia .
1990, se inclinan en este caso por calificar la conducta COMO atipica, p . 632.

(6) Idem . En igual sentido BAJo FERNANDEZ y DiAZ-MAROTO VILLAREJO :
<<Manual de Derecho . ..>> op. cit. p . 237, N.M . 28, y con ciertas dudas Mufv0Z CONDE, F . :
<<Derecho Penal . Parte Especial . Edt . Tirant to blanch . 8 .`' edici6n . Valencia . 1990,
quien se adhiere a esta calificaci6n <<si el autor pretendfa cometer un delito de estupro,
actuando con engano o prevalimiento para conseguirel yacimiento>>, p. 397 .

(7) En ese sentido Mut'v0Z CONDE : «Derecho Penal . . .» op . cit. p . 397, aunque
con matices (vid. nota anterior) ; ORTS BERENGUER: «Derecho Penal . . .» op . cit . p . 632 ;
PRIEro RODRfGUEZ : «La nueva configuraci6n de los delitos contra la libertad sexual :
violaci6n y agresiones sexuales>> enActualidadPenal . 1991-1 . n6m . LX . p . 142; RODRf-
GUEz DEVF.SA, J . M . y SERRANO G6MEz, A . : <<Derecho Penal Espanol . Parte Especiab .
Edt . Dykinso . Madrid. 14 .'' edici6n . Madrid . 1992, p . 182 o RODRfGuEz RAMOS, L. : en
Cosos G6MEZ DE LINARES, M . A . et alt. : «Manual de Derecho Penal . Parte Especiab>
(1) . Edt. Akal. Madrid . 1990, p . 208 .
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Dicha calificaci6n, como reconoce el propio autor, evidencia dis-
funciones penol6gicas (8), to que le lleva a proponer una reforma legis-
lativa consistente en hacer desaparecer del delito de estupro el lfmite
mfnimo que supone la edad de doce anos del sujeto pasivo (9) . Se con-
virtiria, de ese modo, al delito de estupro en un tipo basico respecto del
de violaci6n del parrafo 3 del art . 429.

Sin embargo, como intentare demostrar, de lege lata no seria esa la
calificaci6n aplicable a ambos ejemplos, ni su propuesta de lege ferenda
vendria a constituir una solucion valida para la resoluci6n de los proble-
mas de error.

Para ello partire de dos presupuestos :
a) La relaci6n actual entre el tipo de estupro (art . 434) y el de vio-

laci6n de menor de doce anos cumplidos (art . 429 .3) es de exclusi6n for-
mal . Relac16n esta, que subsistirfa tambien si desapareciera el lfmite
mfnimo de edad del estupro : en los concursos de normas por especiali-
dad, dicho concurso se muestra ficticio, ya que la relaci6n normativa
que media entre el supuesto tipo basico y el especial, es tambien de ex-
clusi6n formal .

b) La regulaci6n del error vencible sobre los elementos que agra-
van la pena se recoge en el parrafo primero del art . 6 bis a), y su conse-
cuencia, por tanto, es la de «excluir la agravaci6n» .

II . RELACION NORMATIVA ENTREVIOLACION Y ESTUPRO

Se-On la caracterizaci6n tradicional de la relaci6n normativa de es-
pecialidad, esta se produce cuando un tipo penal -al que se denomina
tipo especial- agota con su descripci6n todos los elementos de otro -al
que se denomina tipo bdsico-, si bien anade algun/os elemento/s, obje-
tivo/s y/o subjetivo/s, distinto/s quelo particulariza y «especializa>>, para
agravarlo o atenuarlo . Asf, si se realiza el tipo especial, se realiza tam-In

el tipo basico (10) . Expresado graficamente : la especialidad provo-
ca que la relaci6n tipo basico-tipo especial sea la de dos circulos
conc6ntricos, en los que a partir de un mismo nucleo -elemento/s del
tipo basico- difieren en su radio -elemento/s que sirve/n para agra-
var/atenuar el tipo especial- . En resumen : el tipo especial es una subes-
pecie incluida en el tipo basico o generico .

(8) VICENTE REMESAL : «Violaci6n-estupro . . .>> op . cit . p . 86 . Sobre las mismas
V . infrct p . . .

(9) VICENTE REMESAL: «Violaci6n-estupro . . .> op. cit. p. 118 .
(10) V . portodos PENARANDA RAMOS : uConcurso . . .>> op. cit. p . 36 y SANZMORAN,

A . J.: «E1 concurso de delitos . (Aspectos de polftica legislativa)>>. Edt. Universidad de Valla-
dolid . Valladolid . 1986, p. 122.
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Asensu contrario la relaci6n normativa de exclusion formal se pro-
duce cuando a pesar de poder compartir la conducta tipica, el resto de
los elementos que integran los respectivos tipos impide que alguno de
ellos agote con su descripci6n el injusto total desvalorado en el otro . Re-
currire de nuevo a una imagen grafica: la exclusi6n formal provoca que
la 'relaci6n entre ambos tipos sea la de dos circulos secantes, en ]as que
el area comun a ambas representa la conducta tfpica y el area exclusiva
los elementos diferenciales de cada tipo . Por tanto, no supone una nove-
dad afirmar que el delito de violaci6n del art . 429.3 .° y el de estupro se
excluyen formalmente (11) : aunque comparten la conducta tfpica -el
acceso carnal-, la violaci6n del art. 429 . 3.°, sin embargo, exige como
elemento la minoria de edad de doce anos cumplidos en el sujeto pasivo,
mientras que el estupro expresamente exige que el sujeto pasivo tenga
una edad superior a doce anos .

Por ello, no comparto las interpretaciones de aquellos autores que
convierten de lege lata estas relaciones, formalmente excluyentes, en
relaciones de especialidad, esto es, la de quienes entienden que la inten-
ci6n del legislador es subsumir la conducta del acceso carnal con menor
de doce anos-en el tipo de estupro (12) . Ya que expresamente el tipo de
estupro impone en su descripci6n los doce anos como limite minimo y,
como afirma acertadamente Gimbernat, IDS tipos objetivos «no son ma-
leables, sino por el contario inflexibles, ya que en ellos se plasma el
principio de legalidad penal» (13) .

Por to tanto el sujeto que accede carnalmente con menor de doce
anos no realiza el tipo objetivo de estupro, sino el de violaci6n . Al no
mediar entre ambos tipos una relacion de especialidad no se puede afir-

(11) PENARANDA RAMOS: aboncurso. . .>> op . cit. pp . 108-9 y 117.
(12) Asf expresamente SANCINErrI, M . : « Estupro y estupro impropio ("Viola-

ci6n")» (Un caso pol6mico de error sobre la edad de la victima) . en Doctrina Penal, ano
1, n .° 1 a 4. Edt . Depalma. Buenos Aires . 1978. pp . 359 a 363, si bien dicho autor, por la
peculiaridad del tratamiento deestas cuestiones en el C.P. argentino juega con el cardcter
de honesto o deshonesto del sujeto pasivo . Esa parece ser tambidn la posici6n de BA.Io
FERNANDEZ y DfAZ-MAROTO Vtt.LAREO: <<Manual de Derecho . . .» op. cit. cuando afir-
man que «1a Ley quiso incluir to menos (mujer mayor de doce anos) porque to mas (mu-
jer menor de doce anos) aparece ya castigado en el delito de violaci6n, pero si asi no
fuere, es decir, sino cupiera aplicar este delito (por falta de culpabilidad de la violaci6n)
recupera vigor el estupro>> p . 238, N.M . 30 . Incurren, sin embargo, en una incoherencia
al extender esta supuesta voluntad de la ley s61o a los casos de falta de culpabilidad, ya
que no se entiende por quo ante el caso de un error vencible -en que no desaparece la
culpabilidad, sino que se modifica el titulo, de imputaci6n subjetiva doloso por el impru-
dente-esa voluntad legal no hace que se modifique tambi6n la calificaci6n de violaci6n
imprudente en concurso ideal con tentativa imposible de estupro, por la de estupro dolo-
so consumado . Sobre la posici6n de la doctrina alemana al respecto V . PENARANDA RA-
Mos : «Concurso . . .>> op . cit . pp. 119 y ss .

(13) GIMBERNAT ORDEIG : «Concurso. . .>> op . cit. p.. . .
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mar que el que accede con menor de doce anos esta cometiendo simul-
taneamente una violaci6n y un estupro .

Ante la imposibilidad de lege lata, de encontrar una soluci6n a los
problemas de disfuncionalidad penol6gica que esto provoca, De Vicente
Remesal ha propuesto una modificaci6n de la tecnica legislativa, para
convertir la relaci6n de exclusi6n formal violaci6n-estupro en una rela-
ci6n de especialidad . Esta soluci6n se articularfa de la siguiente manera :
hacer desaparecer de los tipos de estupro el limite minimo de edad (14),
de forma que, ahora si, el acceso carnal con mujer menor de doce anos
agotaria tanto el tipo objetivo de la violaci6n del art. 429.3 .°, como el del
estupro, convirtiendose 6ste en tipo basico y la violacion en el tipo espe-
cial agravado (15) .

Esta propuesta, sin embargo, no modifica las relaciones normativas
16gicas entre to que supuestamente serfa el tipo basico -en este caso el
delito de estupro sin limite de edad minimo, o to que es to mismo la con-
ducta de acceso carnal prevalente sobre menor de dieciocho anos cum-
plidos- y el subtipo agravado -la violacio'n- que seguirian siendo de
exclusi6n formal . Nuevamente, en este supuesto no estariamos ante una
relaci6n gentts-specie, sino aliud-aliud. Es decir, en nada se modifica la
situaci6n actual .

Expuse anteriormente que la formulaci6n tradicional de la relaci6n
de especialidad centraba su analisis en la comparaci6n de los injustos,
desde cuya perspectiva comparativa, con la propuesta de lege ferenda,
nos hallariamos ante una relaci6n de especialidad . Sin embargo, si mo-
dificamos la perspectiva de analisis y nos desplazamos a la de la conse-
cuencia jurdica, entonces, Como ha puesto de manifiesto Gimbemat (16),
no puede afirmarse que la pena del tipo basico de estupro -prisi6n me-
nor- abarque tambien la del tipo especial de violaci6n -reclusi6n me-
nor-. El problema de la relaci6n de especialidad se concreta en la
posibilidad 16gica y normativa de que efectivamente una norms penal
basics -incluyendo tanto el supuesto de hecho como la consecuencia
jurfdica- pueda subsumir tambien a la norma penal especial .

Recurro de nuevo a la geometria: el circulo que represents la pena
del tipo basico -prisi6n menor- no incluye dentro de si, tal como se
afirm6 del injusto, el circulo que represents la pena del tipo especial -re-
clusi6n menor-. Aqui la relaci6n es a la inversa .

Entonces LC6mo es posible que abarcando el supuesto de hecho del
estupro al de la violaci6n, su consecuencia juridica no abarque tambien
la de aquella? Sencillamente porque la primera premisa es falsa : el su-
puesto de hecho del estupro no abarca el de la violaci6n, o to que es to

(14) VICENTE REMESAL: «Violacibn-estupro . . .>> op . cit. p . 114.
(15) ldent .
(16) «Concurso. . .>> op. cit. p. . .
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mismo, el estupro no es un tipo basico respecto de la violaci6n, sino que
son ajenos entre sf, se excluyen formalmente .

Para comprender dicha relaci6n alittd-alittd es preciso atender a la
circunstancia de que, tal como senala Gimbernat, aunque 16gicamente
sea posible concebir un concepto generico o basico, eso no quiere decir
que el mismo este normativizado -incluido en un tipo penal en concre-
to- (17) ya que para que ese concepto se plasme en una norma penal
debe cumplirse el requisito de que tanto el supuesto de hecho como la
consecuencia juridica del primero sean tambien reflejo del segundo.

III . EL TRATAMIENTO DEL ERROR SOBRELOS ELEMENTOS
QUE AGRAVAN LA PENA

Una vez sentado el primer presupuesto del que parto abordare la po-
sici6n que mantengo en relaci6n al art . 6 bis a), parrafo primero y la pro-
blematica que de 6l se deriva. Mi tesis es la siguiente : los supuestos de
error, sea vencible o invencible, sobre 105 elementos que agravan la pe-
na deben solucionarse conforme al parrafo primero del art . 6 bis a) .

Y ello en funci6n de los siguientes argumentos : a) un analisis sintac-
tico de la propia literalidad del precepto ; b) el tratamiento 16gico-dog-
matico dispensable a dichos supuestos y c) una interpretaci6n sistematica
que coordine el anterior con el de las circunstancias agravantes generi-
cas .

A) Un analisis de las posibilidades sintacticas de la literalidad del
art . 6 bis a), parrafo primero, exige tomar en consideraci6n que dentro
de dicho parrafo aparecen diferenciados dos supuestos de error : a) el
que recae sobre elementos esenciales integrantes de la infracci6n penal
y b) el que recae sobre elementos que agravan la pena, a los que corre-
lativamente se aplican consecuencias juridicas tambien diferenciadas .

Respecto del primer supuesto no se plantea ninguna cuesti6n ni des-
de la perspectiva de su construcci6n sintactica (18), ni desde el de su
comprensi6n linguistica, ya que tanto el supuesto de hecho como la con-
secuencia juridica aparecen completamente descritos, de tal forma que
su tenor literal seria el siguiente : «El error invencible sobre un elemento
esencial integrante de la infracci6n penal ( . . .) excluye la responsabilidad
criminal ( . . .)» .

Mayor confusi6n se produce con la~previsi6n de los elementos que
agravan la pena, y ello porque en el supuesto de hecho se han omitido

(17) GIMBERNAT ORDEIG : «Concurso . . .» op . cit. p . . . . nota 12 .
(18) Otro problema es el estrictamente juridico de conocer si el error alegado es

atendible o no, la interpretaci6n del concepto «elemento» y su caracterizaci6n como
«esencial», o delimitar que es un elemento que integra la infracci6n penal y que, otro que
solo to agrava .
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ciertos elementos lingufsticos . Su tenor literal es el siguiente: «( . . . ) que
agrave la pena [excluye] ( . . .) la agravaci6n en su caso>> (19) . Expresa-
mente to 6nico que se refleja es una proposici6n subordinada de relativo
-que agrave la pena-. Gramaticalmente s61o es posible que la propo-
sici6n de relativo -que- tenga como antecedente a «elemento>> . Las
dudas surgen en el momento de analizar a que otro adjetivo vendria a
sustituir la proposici6n «que agrave la pena>> . En tal caso diversas son
las construcciones sintacticas posibles que se plantean :

En un primer supuesto cabe la posibilidad de que 6nicamente «que
agrave la pena» venga a sustituir a oesenciab> . En ese caso su estructura
seria :

a) [El error invencible sobre un elemento] que agrave la pena [tin-
tegrante de la infracci6n penal] [excluye] la agravaci6n en su caso (20) .

Un Segundo supuesto es el de la sustituci6n de oque agrave la pena>>
por los dos adjetivos que aparecen referidos a elemento, «esenciab> e
«integrante de la infracci6n penal», en ese caso su estructura serfa :

b) [El error invencible sobre un elemento] que agrave la pena [ex-
cluye] la agravaci6n en su caso (21) .

Un tercer supuesto es el de la sustituci6n de «que agrave la pena>>
unicamente por el Segundo de los adjetivos de elemento, «integrante de
la infracci6n penal >, en cuyo caso su estructura serfa :

c) [El error invencible sobre un elemento esencial] que agrave la
pena [excluye] la agravaci6n en su caso (22) .

(19) Entre los sfmbolos [ . .] se incluiran los elementos linguisticos que apare-
cen implicitos en la proposici6n .

(20) Esta parecerfa set la interpretacibn por la que optan autores como COBO DEL
ROSAL, M . y VtvEs ANT6N, T.S . : «Derecho Penal . Parte General . edt . Tirant to blanch.
2 a. edici6n . Valencia . 1990. p . 513 . G6MEZ BENITEZ, J . M . : «Teoria Juridica del Delito.
Derecho Penal . Parte General >. Edt. Civitas . Madrid. 1984 . pp . 221 y SS . O PENARANDA
RAMOS : «Concurso . . .» op. cit. pp . 79 a 82, nota 85, al entender que el precepto solo se
refiere a los elementos de los tipos cualificados o agravados .

(21) Esta es la interpretaci6n mayoritaria que entiende incluido en el precepto
ademas ]as circunstancias genericas de agravacion de los arts . 10 y 11, en ese senti-
do vid . BACIGALUPO, E. : «E1 error sobre los elementos del tipo y el error sobre la an-
tijuridicidad o la prohibicibn (art . 6 his a), del C .P.)» en Comentarios a la
Legislacion Penal (coordinados por Bajo Fernandez) . t . V, v . 1 . Edt . Edersa . Ma-
drid . 1985 . pp . 74 y ss . ; MIR PUIG, S . : «Preterintencionalidad y error tras la Reforma
de 1983» en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, ntim . 7. Albacete. 1989, p'ag.
116 ; idem : «Derecho Penal . Parte General» . Edt . P.P.U . 3 .'' edici6n . Barcelona.
1990, p . 272 ; MUIVOZ CONDE, F. : «Teoria Juridica del Delito>>. Edt . Tirant to blanch .
2 .a edici6n . Valencia. 1989, p . 68 u OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E . y HUERTA TO-
CILDO, S . : «Derecho Penal . Parte General . Edt. Rafael Castellano editores . 2.a edicibn .
Madrid 1986, p. 145.

(22) En solitario defiende esta tesis MAQUEDA ABREU, M. L . : «El error sobre las
circunstancias . Consideraciones en torno al art. 6 bis a) del C6digo Penal) en Cuadernos
de Politica Criminal, num. 21 . Edt . Instituto de Criminologia U.C.M.-Edersa. Madrid .
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Las posiciones doctrinales se han centrado, consciente o incons-
cientemente, en estas tres posibilidades, provocando la discusi6n sobre
sf, entre esos elementos «que agravan la pena», se incluyen las circuns-
tancias gen6ricas de agravaci6n, ]as especfficas de cada tipo o las que
hacen al tipo un delito sui generis . Para el caso que me ocupa, sin em-
bargo, no es de gran interes esta polemica, ni siquiera desde la postura
mas extrema que restringe su aplicaci6n a los delitos sui generis, se pue-
de negar que el Ifmite de los doce anos en la violaci6n es un elemento
que agrava la conducta de acceso carnal en relaci6n al estupro . De ma-
yor interes a dichos efectos es analizar otra posibilidad : que la previsi6n
respecto al tratamiento sobre los elementos agravatorios se refiera tanto
al error invencible como al vencible .

Ya he puesto de manifiesto que to unico includable sintacticamente
es que la proposici6n «que agrave la pena» venga referida a «elemento» .
Sin embargo, todavfa no podria descartarse que «invencible» hiciera
alusi6n s61o al caso de elementos esenciales integrantes de la infracci6n
penal, de forma que dicho adjetivo no perteneciera a la estructura pro-
funda de la construcci6n sintactica de la previsi6n sobre los elementos
agravatorios . En ese caso, combinando ]as tres estructuras anteriormen-
te planteadas se puede todavia concluir en otras tres posibilidades sin-
tacticas :

d) [EI error sobre un elemento] que agrave la pena [integrante de
la infracci6n penal] [excluye] la agravaci6n en su caso .

e) [El error sobre un clemento] que agrave la pena [excluye] la
agravaci6n en su caso .

f) [El error sobre un elemento esencial] que agrave la pena [exclu-
ye] la agravaci6n en su caso.

Una vez observado que el argumento gramatical no es definitivo pa-
ra excluir ninguna de dichas interpretaciones debera acudirse a los otros
argumentos: 16gico-dogmatico y sistematico, para solventar dicha cues-
tion .

B) Descle el punto de vista 16gico, entendiendo que en el parrafo
primero del art . 6 bis a) solo se menciona al error invencible, la conse-
cuencia es que cuando el parrafo segundo de dicho artfculo remite el tra-
tamiento del error vencible a los supuestos del parrafo anterior, to haria
tanto para los clementos esenciales integrantes de la infracci6n penal,
como para los que agravan la pena . Por ello habra de comprobarse si la
consecuencia jurfdica que reserva este parrafo segundo a los casos de
error vencible -el castigo como culposa de la infracci6n- es dogmati-
camente posible tambien para los casos de error vencible sobre elemen-
tos que agravan la pena .

1983, pp . 699 y ss . al entender que el t6rmino esencial se refiere tambien a los elementos
agravatorios y por to tanto solo se podria aplicar en los casos de delitos scu genert.s.
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El error vencible sobre un elemento que, si bien forma parte del ti-
po, solo sirve para agravar la pena, no puede provocar la modificaci6n
del titulo de imputation subjetiva del mismo. La conducta tfpica esen-
cial se ha producido dolosamente, esto es, el ndcleo esencial que descri-
be la lesividad social del comportamiento era conocido y querido por el
mismo. El hecho de que el error recaiga sobre un elemento agravatorio
no constitutivo del m1cleo esencial que describe la lesi6n del bien juridi-
co strictu sense, sino que incide sobre la mayor gravedad de dicha lesion
-elemento aumentante del injusto-, no empece a que el desvalor de la
conducta quede incolume en la concreta forma de imputaci6n subjetiva,
pues 6ste es el elemento basico de la reacci6n penal -elemento funda-
mentador del injusto-.

Dogmaticamente es inviable que ante el error vencible sobre un ele-
mento agravatorio, la infracci6n sea castigada como imprudente (23) .
En su caso, to que puede ocurrir es que dicho elemento de agravaci6n no
sea tenido en cuenta en el momento de la subsunci6n .

El parrafo segundo del art . 6 bis a), al remitirse al «etror a que se re-
fiere el parrafo anterior», to hate a los elementos esenciales integrantes
de la infracci6n penal . Lo contrario serfa defender que el parrafo se-un-
do -aun intentando regular tambi6n el error vencible sobre los elemen-
tos agravatorios- no incluirfa su consecuencia juridica, to cual es un
contrasentido . LComo puede entonces entenderse el tenor del parrafo se-
,-undo del art . 6 bis a)? S61o quedarfan dos posibilidades : o bien enten-
der que no recoge el tratamiento dispensado a los casos de error vencible
sobre elementos agravatorios, supuesto que ya ha sido criticado, o bien
entender que dicho tratamiento se contempla ya en el parrafo primero .

La argumentation 16gico/dogmatica me permite, al menos, descar-
tar una posibilidad : que el tratamiento del error vencible del parrafo se-
gundo sea aplicable a los elementos agravatorios . Lo que todavfa queda
por resolver es si efectivamente el tratamiento dogmatico aplicable a los
casos de error vencible sobre estos elementos coincidirfa con el dispen-
sado en el parrafo primero, esto es, que se excluya la agravaci6n. Para
ello recurrire a una interpretaci6n sistematica .

C) El tratamiento que el C6digo dispensa a las circunstancias
agravantes gen6ricas se recoge en el parrafo segundo del art . 60 . En 61

(23) Asi BUSTOs RAMIREZ, J . : «E1 tratamiento del error en la reforma de
1983 : art. 6 bis a» en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t . XXXV111,
fast . III . Edt . Ministerio de Justicia-C .S .I .C . Madrid . 1985, pp . 705 y ss ., y especial-
mente 706 . MIR PUIG, S . : «Derecho Penal . Parte General . Edt . P.P.U. 2 .`' edici6n .
B2rcelona. 1990, pp . 272-3 e idem : «Preterintencionalidad . . .» op . tit. p . 117 ; OCTA-
vlo DE TOLEDO v UI31ETo, E . y HUERTA ToCILDO, S . : «Derecho Penal . Parte Gene-
rai» . Edt . Rafacl Castellano editores . 2.'' edici6n . Madrid . 1986, p . 149 y ZUGALDIA
ESPINAR, J . M . : « EI tratamiento juridico-penal del error en el art . 20 del Proyeto de
Ley Organica del C6digo Penal Espanol de 1980» en Cuadernos de Polftica Crimi-
nal, n .° 15 . Edt . Instituto de Criminologfa U.C.M . Madrid . 1981, p . 25 .
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se exige para la aplicaci6n de una concreta circunstancia agravante, que
se «tuviera conocimiento de ella» . Su concurrencia ha de ser abarcada
por el dolo del sujeto (24) . Igualmente si se entiende que el parrafo pri-
mero del art . 6 bis a) regula el error vencible sobre elementos agravato-
rios, la conclusi6n es que para la subsunci6n del elemento agravatorio se
exige el conocimiento de su concurrencia -dolo-. De esta manera se
asimila el tratamiento de las circunstancias agravantes -art. 60.2- y
los elementos agravatorios, to cual es coherente desde un analisis siste-
matico, maxime si se tiene en cuenta que en muchas ocasiones coinci-
den los elementos agravatorios con circunstancias agravantes genericas .

En resumen : a) desde la perspectiva lingufstica no es posible negar
que el parrafo primero del art . 6 bis a) incluye el tratamiento del error
vencible sobre un elemento que agrava la pena; b) desde el punto de vis-
ta 16gico-dogmatico no es posible que el tratamiento de dicho error sea
el del parrafo segundo -el castigo como imprudente de la infracci6n-
y c) siendo dogmaticamente correcto el trato dispensado a este error por
el parrafo primero del art . 6 bis a) -excluir la agravaci6n-, no hay
problema alguno en entender que en el mismo se esta aportando el tra-
tamiento de los supuestos de error vencible sobre elementos agravantes .

Pero ~Que significa «exluir la agravaci6n»? A esta cuesti6n respon-
de Gimbernat, al analizar el error sobre la circunstancia de parentesco en
la relaci6n parricidio-homicidio : ono se puede entender en el sentido de
que objetivamente no se ha dado la agravaci6n -porque sf se ha dado:
se ha matado al padre-, sino s61o en el que la pena se debe aplicar, acu-
diendo al tipo residual del 407, «como si» ese aspecto del acontecimien-
to no hubiera sucedido» (25) . Por ello dicho autor caracteriza este
precepto como «una regla de aplicaci6n de la pena» (26) .

Aunque comparto el planteamiento de Gimbernat, no creo que el
art . 6 bis a) contenga una oregla de aplicaci6n de la pena» . Si analiza-
mos detenidamente la previsi6n de dicho artfculo, to que se puede con-
cluir es que contiene el tratamiento de la incongruencia entre la
concurrencia factica de un hecho -que coincide con el presupuesto ob-
jetivo de la agravaci6n- y el conocimiento que respecto del mismo tie-
ne el sujeto . No contiene tanto una regla de aplicaci6n de la pena, como
una regla de subsunci6n de la conducta en el injusto . La subsunci6n es
necesaria para los elementos objetivos y subjetivos, y el art . 6 bis a) in-
cide precisamente sobre el proceso de subsunci6n de los elementos sub-

(24) /derv los autores y pp . citados en la nota anterior . Vid ., sin embargo, la
matizaci6n de Bustos Ramfrez : «El tratamiento . . .» op . cit, quien entiende que «6stos
no admiten formas de conexi6n personal alguna, ya que dolo y culpa estan dnicamente
referidas a las acciones y omisiones, pero no a las circunstancias aisladamente conside-
radas.( . . .) s61o se puede aplicar el conocimiento respecto deellas y este entonces «se da»
o ono se da» » . p . 706 (cursiva en el original) .

(25) «Concurso . . .» op . cit. p . . . (entrecomillado en el original) .
(26) Ident .
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jetivos, to cual supone que normativamente s61o se tiene en cuenta el
elemento agravatorio que sea conocido por el sujeto activo . En caso
contrario -error vencible o invencible- dicho elemento que si concu-
rrefdcticamente, es «como si» no existiera .

Asf, cuando e1 art . 6 bis a), parrafo primero, hace menci6n a «ex-
cluir la agravaci6n» ha de entenderse en su sentido mas estricto : hacer
desaparecer del juicio de relevancia normative-subsunci6n- ese con-
creto hecho agravatorio, dejando subsistente el resto de los elementos .
Por ello si continuamos el ejemplo propuesto por Gimbernat, en el que
plantea la conducta de un sujeto que mate a su padre errando sobre la
circunstancia de la relaci6n de ascendencia (27), la conclusion serfa la
siguiente : la subsunci6n s61o es posible respecto de los hechos y cir-
cunstancias desvalorados por el Derecho penal ; el Derecho penal solo
desvalora la concurrencia de un elemento agravatorio cuando ha sido
conocida por el sujeto activo; el sujeto activo no conocia el caracter de
ascendiente del sujeto pasivo ; por to tanto en la subsunci6n ha de proce-
derse omitiendo la circunstancia de parentesco, esto es, como si el sujeto
pasivo fuera un no-ascendiente . En tal supuesto las circunstancias a sub-
sumir son «causaci6n de muerte» y «no-ascendiente», y esa conducta se
subsume en el tipo que describe la causaci6n de la muerte del no-ascen-
diente, esto es, el homicidio . Pero, y es incidir en ello, no porque el he-
cho de matar al padre se recoja tambien en el art . 407, sino porque ese
es el concreto tratamiento dado a los casos de incongruencia sobre el
desconocimiento de la concurrencia factica de los elementos agravato-
rios . .

Dicha conclusi6n, edemas, es la mas respetuosa con la literalidad
del art . 6 bis a), parrafo primero : el tratamiento dispensado al error sobre
los elementos agravatorios por la doctrine mayoritaria no se ajusta a di-
cha previsi6n, me explicar6 : la doctrine mayoritaria to que afirma es que
objetivamente la muerte del padre es subsumible parricidio como en el
homicidio, de tal modo que al incidir sobre el elemento parentesco un
error, desaparece el tipo de parricidio -por no poderse subsumir subje-
tivamente su conducta en el mismo- y le imputan el homicidio porque
objetivamente tambien se ha producido el mismo. Sin embargo, con di-
cha argumentaci6n no se «excluye la agravaci6n» -relaci6n de paren-
tesco con la victima- sino «e1 tipo agravado» -el parricidio- .
Asimilan el tratamiento del error sobre el elemento agravatorio, con el
del elemento esencial integrante de la infracci6n penal, esto es, «exclu-
yen la responsabilidad criminal» para ese concreto tipo agravado, dejan-
do subsistente, como es coherente con su punto de partida, el tipo
basico . En ultima instancia llevan a cabo una confusion entre la conse-

(27) GIMQERNAT ORDEIG : «Concurso . . .» op . cit . p . . . Refiere este autor dicho
ejemplo a un caso de error invencible, sin embargo por la identificaci6n de trato que ha-
go entre este error y el vencible to entiendo aplicable a ambos .



690 Jose M. Sdnchez Toinds

cuencia «excluir la agravaci6n» -que es la que concretamente recoge
el Cddigo- con la consecuencia oexcluir la responsabilidad criminal
del tipo agravado» .

El tratamiento que defiendo en relaci6n al proceso de subsunci6n
del elemento subjetivo es, en este extremo, asimilable al de subsuncion
del tipo objetivo . Imaginemos un supuesto en que A dispara contra B
con la intenci6n de matarlo y B muere por las heridas recibidas, pero a
causa de una hemofilia, que A desconocia que B sufria . Causalmente A
ha matado a B, normativamente a A no le es imputable objetivamente la
muerte de B . ZSe puede decir desde un punto de vista causal que A, tal
como exige el art . 3, II, «ha practicado todos los actos de ejecuci6n que
deberian producir como resultado el delito y, sin embargo, no to produce
por causas independientes a la voluntad del agente»? Obviamente no .
Sin embargo, normativamente solo puede ser tenido en cuenta to prohi-
bido por la norma. Asf, en el proceso de subsunci6n queda fuera el he-
cho evidente de que ha sido el disparo de A el que ha matado a B, y en
la determinaci6n del injusto se act6a «como si» la muerte no hubiera
acaecido . En igual sentido, pero para el caso de la imputaci6n subjetiva,
se produce la subsunci6n «como si» no existiera el elemento agravato-
rio, en caso de error .

Como se habra podido comprobar, y retomo con ello to conclusi6n
adelantada, aun teniendo raz6n Gimbernat en que el parrafo primero del
art . 6 bis a) exige que se trate al elemento agravatorio «como si» no exis-
tiera, no es por contener el mismo una regla de aplicaci6n de la pena, si-
no que ello es consecuencia 16gica del proceso de subsunci6n .

Presupuesto to antedicho estamos en situaci6n de intentar solucio-
nar los problemas de error sobre la minorfa de edad de doce anos cum-
plidos en el sujeto pasivo . Para ello retomemos los ejemplos propuestos
al comienzo del presente trabajo.

IV. CALIFICACION APLICABLEALOS SUPUESTOS DE
ERROR SOBRE LA EDAD DE DOCE ANOS

1 . Tesis de la doctrina mayoritaria

RESOLUCIONDEL CASO I), (error invencible sobre minoria de
edad de doce aizos cumplidos): La posici6n dominante entiende que en
estos supuestos, al darse de lege lata una relaci6n de exclusi6n formal,
ni se habrfa producido la concurrencia de los elementos objetivos del ti-
po de estupro -el acceso carnal se produce con menor de doce anos-
ni tampoco se podrfa incriminar por una violaci6n, al excluirse la posi-
ble concurrencia de cualquiera de los elementos subjetivos genericos
del tipo -el dolo o la culpa- . Por ello la unica calificaci6n dogmatica-
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mente posible, como ya hemos visto (28), seria la de una tentativa de es-
tupro, pero inid6nea por ausencia de un sujeto pasivo apto .

Esta soluci6n, como reconocen dichos autores, conduce a unas con-
secuencias penol6gicas y de proporcionalidad de la pena disfuncionales,
ya gue al suponer una pena de arresto mayor o multa, resultarfa mas le-
vemente penado que el sujeto que se prevale y finalmente accede carnal-
mente con mayor de doce anos, conociendo dicha circunstancia-delito
de estrupro y por to tanto prisi6n menor-cuando a to sumo to que de-
beria es equipararse las consecuencias juridicas (29) .

Por ello, de prosperar la propuesta de legeferenda, de constituir en
tipo gendrico al estupro, haciendo desaparecer el lfmite mfnimo de edad,
parece que les permitiria calificar estos supuestos como de estupro con-
sumado, ya que entonces objetivamente se cumplirfa tanto el tipo obje-
tivo de la violaci6n como el de estupro, si bien por la imposible
imputaci6n subjetiva, provocada por el error invencible, de la violaci6n,
s61o se le podrfa hacer responder por un delito doloso consumado de es-
tupro (30) .

Se consumarfan, de esa manera, ]as virtudes de equiparaci6n de gra-
vedad de ambas conductas : estupro y error invencible . Ambas se casti-
Pa rfan con prisi6n menor.

RESOLUCIONDEL CASO 2), (error vencible sobre la minoria
de doce aizos): La posici6n dominante en este caso aboga por la califi-
caci6n de violaci6n imprudente en aplicaci6n del parrafo segundo del
art . 6 bis a) (31) . Calificaci6n 6sta que, sin embargo, atenderfa s61o al as-
pecto del desvalor de resultado -acceso carnal con menor de doce anos-,
pero no conseguirfa abarcar el total del desvalor de la acci6n, puesto que
la intenci6n del sujeto se dirigia al acceso carnal con una persona mayor
de doce anos, pero menor de dieciocho, con prevalimiento . Por ello al-
gunos autores entienden aplicable el concurso ideal (art . 71) entre la vio-
laci6n imprudente y una tentativa imposible de estupro (32) .

Dicha calificaci6n se acerca mas a unos resultados polftico-
criminales menos disfuncionales, al imponer una sanci6n mas grave pa-
ra los casos de error vencible -prisi6n menor en grado maximo- que
a los de estupro -prisi6n menor en toda su extensi6n-. Sin embargo,
la pena de prision menor en grado maximo para el error vencible solo se
produce en el caso de que la imprudencia sea temeraria y no simple, y
siempre que el juez, en virtud de la discrecionalidad que le otorga el art .

(28) Vid. supra nota 5 .
(29) Asi VICENTE REMESAL: «Violacibn-estupro . ..» Op. cit. pp . 86 y ss . y BAJO

FERNANDEZy DiAZ-MAROTO VILLAREJO : <<Manual de Derecho . . .» OP . cit. p . 237, N .M .
27.

(30) VICENTE REMESAL : «Violaci6n-estupro . . .» op . cit. pp . 114 y ss .
(31) Vid. supra nota 7 .
(32) Vid. supra nota 6 .



692 JoseM. Sdnchez Tomds

52, decida rebajar un grado la pena de estupro -prisi6n menor-, y no
dos -arresto mayor- (33) .

Nuevamente con la propuesta de legeferenda, de hacer desaparecer
el limite mfnimo de edad del delito de estupro, cree llegar De Vicente
Remesal a «una solucion dogmaticamente correcta y politico-criminal-
mente justa» (34), al poder calificar esta conducta como un concurso
ideal entre un estupro doloso consumado y una violaci6n imprudente.

Tras analizar ]as calificaciones propuestas de lege lata y de legefe-
renda, deben senalarse los problemas dogmaticos que plantean : a) Cali-
ficaci6n de lege lata : Tanto en relaci6n al error invencible como al
vencible, al margen de que entiendo que hay una calificaci6n dogmati-
camente correcta, como expondre mas adelante, y que satisface las exi-
gencias de equiparaci6n de los injustos, ya han sido senalados los
problemas penol6gicos que produce; b) La soluci6n de legeferenda : en
cuanto al error invencible, desde los presupuestos que parten de relaci6n
de especialidad y no de exclusi6n formal, efectivamente consumaria las
virtudes politico-criminales que se niegan a la soluci6n de lege lata. Sin
embargo, no se puede afirmar to mismo en los casos de error vencible
sobre dicho elemento, y ello porque su calificaci6n no es posible dog-
maticamente . La aplicaci6n de un concurso ideal entre un delito de estu-
pro doloso consumado y un delito de violaci6n imprudente no es viable,
ya que para llegar a la misma se ha incurrido en un «bis in idem», esto
es, se ha utilizado un 6nico hecho -e1 acceso carnal- para realizar una
doble imputaci6n: se utiliza ese acceso carnal para constituir el elemen-
to objetivo del estupro consumado, e imputarlo dolosamente y, ademas,
se vuelve a recurrir al mismo para imputar la violaci6n como impruden-
te (35) . Lo cual supone obviamente una infracci6n del art . 25 .1 de la
Constituci6n .

2 . Tesis de Gimbernat (36)

RESOLUCIONDEL CASO I), (error invencible sobre la minoria
de dote an'os cumplidos): Desde los presupuestos delineados por Gim-

(33) VICENTE REMESAL : «Violaci6n-estupro.. .» op. tit. p. 89 .
(34) «Violaci6n-estupro . . .>> op . tit. p. 119 .
(35) En ese sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG : «Concurso. . .» op. tit . p. . . nota

19 .
(36) Para evitar confusiones he de senalar que Gimbernat, como he venido repi-

tiendo, ha planteado los problemas de resoluci6n de error sobre elememos que agravan
la pena en el caso del elemento parentesco en las relaciones parricidio-homicidio . Sus
conclusiones son perfectamente encajables en el supuesto que nos ocupa en canto que,
para dicho autor, la relaci6n que media entre parricidio y homicidio son de exclusi6n for-
mal . Por ello la menci6n que se hate a la supuesta resoluci6n que daria a los casos de
error sobre el elemento dote anos en la relaci6n violaci6n-estupro, tambien de exclusi6n
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bernat, tanto en la situaci6n actual, como con la nueva propuesta, la tini-
ca calificaci6n posible seria la de estupro consumado [homicidio consu-
mado] . Conclusion a la que se llegarfa, sin embargo, a partir de una
argumentacion bien diferente . Y ello porque el elemento esencial para
ambos tipos to constituye el acceso carnal prevalente [causaci6n de
muerte] y el agravatorio la condici6n de mujer menor de doce anos en la
violation [victima padre] . Con to que, si bien es cierto que desde la pers-
pectiva meramente objetiva se ha producido una violacio'n y no un estu-
pro [un parricidio y no un homicidio], el efecto que tiene la aplicaci6n
del apartado primero del art . 6 bis a) es tratar los casos de error sobre un
elemento que agrava la pena, «como si» dicha agravaci6n no existiera .
Por ello si dicha agravaci6n no existiera objetivamente se deberfa apli-
car el tipo residual de estupro [homicidio], y tal le serfa imputado como
doloso consumado .

Con ello las virtudes penol6gicas referidas se producirfan ya de lege
lata, equiparando el injusto entre el sujeto que, conociendo la mayorfa
de dote anos del sujeto pasivo, efectivamente consuma dicho acceso
carnal -estupro y por tanto prisi6n menor-, con el del sujeto activo
que, a pesar de acceder carnalmente con un menor de dote anos, sin em-
bargo habiendo puesto todo el cuidado debido, que le hubiera permitido
constatar la concurrencia de este elemento objetivo, no to hubiera con-
seguido -violaci6n con error invencible sobre el elemento menor de
dote anos-, que se reconduciria al estupro y por tanto tambien a la pe-
na de prisi6n menor.

RESOLUCION DEL CASO 2), (error vencible sobre la minoria
de edad de dote anlos): En este caso la calificaci6n de Gimbernat serfa
la siguiente : el sujeto debera responder por un concurso ideal -art .
71- entre estupro consumado y una violaci6n imprudente [homicidio
consumado y parricidio imprudente] . Pero al valorarse dos veces la con-
ducta de acceder carnalmente con prevalencia [causation de muerte] -
elemento que ha de estarpresente en el tipo objetivo tanto en la calificaci6n
de estupro consumado, como en la de violaci6n imprudente- se incurrirfa
en un «bis in idem» , con to que s61o podrfa subsistir la calificaci6n mas
grave, esto es, el estupro consumado [homicidio consumado].

3 . Solution propuesta

Para enfocar correctamente el problema he partido de los siguientes
presupuestos : a) la relaci6n normativa entre la violaci6n y el estupro es
de exclusi6n formal ; b) el elemento «menor de dote anos cumplidos» es
uno que agrava la pena -de forma que serfan elementos esenciales co-

formal, ha de entenderse como una calificaci6n «mutatis mutandi» . Asfincluird entre los
sfmbolos [. .] la solution de este autor para el caso de la relaci6n parricidio-homicidio .
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munes a ambos tipos, el acceso carnal prevalente ; siendo el elemento
agravatorio diferenciador del quantum del injusto, el lfmite de doce anos
del sujeto pasivo- ; y c) el tratamiento del error invencible y vencible
sobre un elemento que agrava la pena se recoge en el art . 6 bis a), primer
parrafo, y su consecuencia es «excluir la agravacion» .

En ese sentido se llegarfa a la misma conclusi6n, y con la misma ar-
gumentaci6n que Gimbernat, en la resoluci6n del supuesto de error in-
vencible sobre los doce anos.

Sin embargo, no comparto la misma conclusi6n en la resoluci6n del
supuesto del error vencible, puesto que, como argumentare, la propuesta
de Gimbernat, resulta incoherente con su punto de partida. En el caso de
concurrencia del elemento esencial -y conocimiento de dicho elemen-
to-, y concurrencia del elemento agravatorio, aunque con un error ven-
cible sobre su presencia no acaba de entenderse la calificaci6n simultanea
de estupro consumado y violaci6n imprudente (37) . Pues, recordemos-
lo, si, al producirse el error vencible sobre un elemento agravatorio, se
aplica el parrafo segundo del art . 6 bis a), ello no determina la punici6n
«como si la agravaci6n no existieran, sino que obliga a castigar como
imprudencia . Ante tal posibilidad, si se admite su version culposa, esta-
rfamos como mucho ante una violaci6n imprudente (38) . No obstante,
no alcanzo a ver a traves de que posible argumentacion puede hacer re-
surgir este autor en su calificaci6n el estupro doloso consumado, ya que
ni objetivamente se ha dado el mismo -el sujeto pasivo era en cual-
quier caso menor de doce anos cumplidos, y por to tanto to concurrente
es el elemento objetivo del tipo de violaci6n-, ni subjetivamente, desde
el tratamiento de la incongruencia entre el elemento objetivo y el dolo
del sujeto se puede construir la ficcion -solo aplicable al amparo del
parrafo primero del art. 6 bis a)- de que se trate el supuesto «como si»
la agravante no existiera .

Sin embargo, si el parrafo que entiende aplicable Gimbernat es el
primero, entonces el trato dispensable a este supuesto deberfa ser, al
igual que en el supuesto 1), exclusivamente el de estupro consumado
pues, aun no dandose objetivamente el mismo, su aplicaci6n se produce
a partir de la regla que contiene el art . 6 bis a), primero . Lo que no se al-
canza a ver en este caso es la argumentaci6n de este autor para aplicar la
calificaci6n de la violaci6n imprudente, pues dicho tftulo de imputaci6n
solo serfa posible a partir del tratamiento de la minoria de edad de doce
anos, no como elemento que agrava la pena, sino como elemento esen-

(37) Esto al margen, por supuesto, del problema de «bis in idem» que se plantea,
tal como reconoce el propio autor .

(38) Solucion, la de tipo agravatorio imprudente, que sin embargo dicho autor
reserva unicamente para los casos de errores vencibles tanto sobre el elemento esencial
como sobre el de agravacion . GIMBERNAT ORDEIG : «Concurso . . .» op. cit. p. . . nota . . . en
su «quinta y ultima variante» .
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cial de la infracci6n penal, to que obviamente de acuerdo con su punto
de partida no to serfa.

Asi pues, o la calificaci6n es la de estupro consumado, si to aplica-
ble es el parrafo primero, o es la de violaci6n imprudente, si to es el se-
gundo. Pero to que nunca podria producirse es la aplicacidn en concurso
ideal de ambas calificaciones, a solventar por el contenido del principio
«non bis in idem» . El equivoco, a mi parecer, se produce porque final-
mente to que realiza Gimbernat es una aplicaci6n simultanea de ambos
parrafos del art.6 bis a), y una caracterizaci6n alternativa de dicho ele-
mento como oagravante de la pena» y como «integrante de la infraccidn
penal» . Con la aplicaci6n del parrafo primero y la conceptuacion como
elemento agravatorio llega a la conclusi6n del estupro consumado, y
con la conceptuaci6n como elemento integrante de la infracci6n penal a
la de violaci6n imprudence . En realidad el problema es previo, esto es,
saber si el elemento «menor de doce anos cumplidos» en el delito de
violaci6n es un elemento integrante de la infracci6n penal o de agrava-
ci6n, y si el tratamiento dispensado al error vencible sobre este tipo de
elementos que agraven la pena pertenece al ambito de aplicaci6n del pa-
rrafo primero o segundo .

Sin embargo desde la perspectiva que mantengo, aun llegando al
mismo resultado que Gimbernat, se confirma la calificacion unica, para
el supuesto de error vencible que nos ocupa, de estupro consumado, sin
tener que acudir al principio del «non bis in idem» . Y ello porque a los
supuestos de error vencible sobre circunstancias que agravan la pena se
aplica el parrafo primero del art .6 bis a) y por tanto a dicho error alcanza
el tratamiento como si la agravaci6n no existiera .

Con ello desaparecen las disfunciones penol6gicas y de trato mas
favorable para injustos comparativamente mas graves, ya que ante la
concurrencia y conocimiento de los elementos esenciales integrantes de
la infraccidn penal y de los que la agravan en la violaci6n, la pena seria
de reclusi6n menor; en el caso de error vencible o invencible sobre la
concurrencia objetiva de los elementos agravatorios, la pena se equipara
a la de inexistencia de la concutrencia objetiva de los mismos, esto es,
se aplica la de prisi6n menor, al igual que en el estupro de prevalimiento .


