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1 . Con la expresion aberratio ictus (1) se designan usualmente una
serie de casos, de relativa frecuencia en a1gunos delitos de resultado,
en los que el sujeto dirige efectivamente su conducta contra un deter-
minado objeto, pero no consigue lesionarlo, producierdose el efecto
lesivo en otro objeto (2). El ejemplo estandar reza asi : A quiere matar
a su enemigo B v contra 6l apunta su arma, pero, sea que apunta mal,
sea que el aparato de punteria del arma es defectuoso, etc., el caso
es que no es B quien resulta muerto sino C, que se hallaba en las pro-
ximidades (o bien, en otra variante, el perro que acompanaba a B) . El
yerro se produce, pues, en la ejecucion (3). Ello permitiria distinguir,
en una primers aproximacion, estos supiestos de los de error in obiecto.
El nncleo de estos iiltimos consiste en una incorrecta identification
(confusion en la identidad o caracteristicas) del objeto de la action con-

(*) Deseo hater constar aqui mi agradecimiento a la CIRIT de la Genera-
litat de Catalunya, una de cuyas betas financi6 mi estancia en el Max-Planck-Ins-
titut de Derecho Penal de Freiburg i .Br . en el ultimo trimestre de 1983 . Durante
dicha estancia, dedicada esencialmente a la obtencibn de bibliograffa para mi
Tesis doctoral sobre la dogmatica juridico-penal de la omisi6n, pude recopilar
asimismo los materiales necesarios para la elaboraci6n de este trabajo.

(1) Literalmente, <<desvfo del golpe» .
(2) MEZCER, Tratado de Derecho Penal, tomo II (trad . Rodriguez Munoz),

3 .a ed. (act . por Quintano Ripolles), 1957, p . 125 ; WELZEL, Das deutsche Straf-
recht, 11 .a ed ., 1969, p . 73 ; JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, 3 .a ed . (Trad .
y adiciones Mir Puig-Munoz Conde), tomo I, p . 419 ; JAKoss, Strafrecht . Allge .
meiner Ted. Die Grundlagen and die Zurechnungslehre . Lehrbuch, 1983, p . 247,
num. 80 . En nuestra doctrina, por ejemplo, CEREzo MIR, Curso de Derecho Penal
espanol . Parte General, tomo I, 2a ed., 1981, p . 435 . El t¬rmino <<objeto>> deb--
entenderse como objeto de la acci6n, realidad empirica que sirve de base al bien
jurfdico . Cfr. MIR Poic, Adiciones al Tratado de Jescheck, 1, pp. 369-370 . Sobre
este punto, mss importante de to que pueda parecer, volveremos mss adelante .

(3) BACKMANN, Die Rechtsfolgen der aberratio ictus, en Juristische Schulung
(TuS), 1971, pp . 113-120, p . 113 .
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tra el que el sujeto dirige su conducta y al que efectivamente lesiona (4) .
De modo que el error surgiria aquf ya antes del comienzo de la ejecu-
cion (5) o, de aparecer durante la misma, no provocarfa una desviacion
de esta en forma incontrolada por el sujeto (6) . El ejemplo, tambi6n
c'Asico, es el siguiente : A, queriendo eliminar a B, le espera apostado
en un camino . A1 aproximarse alguien, cree reconocerle, de modo que
apunta su arma contra 6l haciendo un blanco perfecto . Pero resulta que
ese <<alguien» no era B, sino el paseante C (o, en otra variante, el
padre de A).

2 . Tanto el error in obiecto como la aberratio ictus pueden ser
relevantes desde la perspectiva de la teoria general del error de tipo .
Esto es asi cuando el objeto efectivamente lesionado goza de una pro-
teccion penal distinta de la disfrutada por el objeto que el sujeto queria
lesionar y creia estar lesionando (en los casos de <<error in obiecto») o
por aquel contra el que el sujeto dirigio su conducta (en las oaberratio-
nes ictus») . Dicho con otra tetminologia mas usual para la aberratio
ictus relevante, cuando los resultados no son tipicamente equivalen-
tes (7) . Casos de este caracter son los constituidos por las variantes de
los dos ejemplos arriba citados .

Ellos no van a ser objeto de nuestra consideracion . La doctrina
es concorde en solucionarlos apreciando un delito intentado en even-
tual concurso ideal con un delito imprudente (8) .

(4) MEZGER, Tratado, Il, pp . 117-118 ; WELZEL, Strafrecht, p. 75 ; JESCH ECK,
Tratado, I, p . 417 ; JAKOBS, Strafrecht, p. 249, mum . 82 ; CEREZO MIR, Curso,
p . 433 . Una variante del error in obiecto es el error in persona, en el que la con-
fusi6n del sujeto activo afecta concretamente a !a identidad del objeto de la acci6n-
sujeto pasivo-persona humana .

(5) BACKMANN, JUS 1971, p . 113, nota 7 ; tambien ROXIN, Gedanken zurn
aDolus generalis», en Kultur, Kriminalitdt, Strafrecht, Festschrift fur Thomas Wur-
tenberger zum 70 . Geburtstag (Wurtenberger-F) . Berlin, 1977, pp . 109-128, p . 123,
nota 53 .

(6) HERZBERG, Aberratio ictus and abweichender Tatverlauf, en Zeitschrif
fur die gesamte Strafrecbtswissenscbaft, ZStW 85 (1973), pp. 867-892, p . 890 y
nota 42 : a pesar del error, el sujeto sigue dominando el curso de los aconteci-
mientos (es <<Herr des Geschehens») .

(7) Sobre to significativo y criticable de esta expresi6r . volveremos m£s ade-
lante.

(8) Evidentemente, siempre que el objeto que se pretendia lesionar gozara
de proteccion penal . Cfr . WELZEL, Strafrecht, pp . 74 y 75 ; JESC H ECK, Tratado, l,
pp. 417 y 419 ; JAKOBS, Strafrecht, p . 247, num . 80 . En la doctrina espanola vid .,
por ejemplo, CEREzo, Curso, pp . 433 y 435 . Sin embargo, es de todos conocido
que, en nuestro pais, algunos de estos casos de eror in persona y aberratio ictus
ban venido siendo discutidos dentro del nucleo de problemas de la preterinten-
cionalidad . Vid ., sumariamente, sobre el tema de los errores que implican preter-
intencionalidad, MIR PUIG, Adiciones al Tratado de Jescheck; I, pp . 432-433 .
Afortunadamente, al ser derogados los antiguos artfculos 1, 3 .0 y 50 C . p. por
la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Co-
digo Penal, ha desaparecido la mayor parte de los problemas relativos a este
punto, especificamente espanol . Sobre el alcance de la reforma puede verse la
descripci6n de ALONSo ALAMo, El nuevo tratamiento de la preterintencionalidad .
Consecuencias de la derogact6n del art. 50 del Cbdigo Penal, en Revista Juridica
Fspanola La Ley, 1983-3, p p . 1059-1073 .
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Ws conflictiva es la cuestion cuando los objetos gozan de una pro-
teccion penal equivalente . Con todo, respecto al <<error in obiecto»,
hoy casi nadie duda que, cuando el objeto efectivamente lesionado y el
que el sujeto, por error en su identidad, creia estar lesionando, son
equivalentes desde la perspectiva tipica, hay que castigar por delito do-
loso consumado (9). Pero nada de eso sucede con la «aberratio ic-
tus» (10) .

3. Sobre la «aberratio ictus» en los casos de equivalencia tipica
de los objetos en consideracion se discute precisamente si da lugar al
castigo por delito doloso consumado. El resultado de esta polemica, ya
centenaria en Alemania (11), pero que ha reverdecido en los ultimos
anos, es una doctrina dominante en aquel pais contraria a la citada
solucion ; no obstante to cual, existe una importante postura minorita-
ria con argumentos de peso en casos limite . En Espana hemos asistido
en los ultimos anos a la progresiva quiebra de una constante doctrina
favorable a la tesis del delito consumado (12) . Y es posible que recien-

(9) MEZGER, rratado, II, p. 118 ; WELZEL, Stralrecht, p. 75 ; JESCHECK,
Tratado, I, p 417 ; JAKOBS, Strafrecht, p. 249, mum . 82 ; en Espana es esta tam-
bien la doctrina uranime: por todos, CEREZO, Curso, p. 433. Una antigua doc-
trina alemana proponfa la resolution de estos casos de error in obiecto por la via.
de castigar por delito intentado en eventual concurso con otto imprudente ; es
decir, el criterio boy dominante para la aberratio ictus con equivalencia de ob-
jetos. La referencia a dicha doctrina es halla en BINDING, Die Normen and ihr?
Obertretung, tomo III. Der Irrtum. Leipzig 1918 (Reprint Aalen 1965), pp . 194
y ss .

Sin embargo, no por ello resula menos sorprendente el reciente intento d_
IIERZBERG de defender la citada soluci6n de 1_a tentativa para algunos casos de
error in obiecto con equivalencia tipica de los objetos de la acci6n . La raz6n seria
que, pese a la mencionada equivalencia tipica, el <<hecho» realizado es completa-
mente distinto al que el sujeto habia imaginado . Por ejemplo, cuando un corto
de vista destroza una porcelana de su vecino creyendo dar una paliza aun supuesto
perro de aquel (ambos hechos constitutivos de dafios del par . 303 StGB) : HERZ-
PEG, Abereatio ictus and error in obiecto, en Juristische Arbeitsbliltter (JA), 1981,
pp . 369-374 y 470-475, p . 474 . Sobre esto volveremos mas adelante .

(10) Cuando, de aqui en adelante, se hable de error in obiecto o aberratio
ictus nos referiremos, salvo que otra cosy se indique, solo a los supuestos de
equivalencia tipica de objetos .

(11) LISZT, Lehrbuch des Strafrechts 2 .a ed ., Leipzig-Berlin, 1884, p . 163 .
nota 10, cita, como de su misma opini6n favorable a la tesis del delito consumado
a Wdchter, K6stlin, Buri y Ortmann . Reconociendo, no obstante, que la doctrina
dominante desde Feuerbach acoge la tesis opuesta. El mismo LISZT, en la 21-22 .11
edici6n de su Lehrbuch -Berlin, Leipzig 1919- anade que su opinion se ve
avalada por la doctrina del Derecho comun y otros autores : Beling, Frank, Allfeld,
M. E . Mayer (p . 171, nota 6) . BEMMAN, Zum Fall Rose-Rosahl, en Monatschrilt
fur Deutsches Recht (MDR), 1958, pp. 817-822, p. 818, cita junto a esos nom-
bres los de Halschner v . Weber, Kohler, Finger y otros muchos . Pero el propio
Bemman, ibidem, alude, como partidarios de la tesis dominante, a Berner, Hippel,
Zacharia, H . Mayer, A . Merkel, v . Bar, Wachenfeld, Lobe, P. Merkel, Engisch,
Kohlrausch, Lange, Nagler, Dohna, Schroder, entre otros .

(12) Los origenes de esta tesis se hallan ya en los comentaristas del s . xlx :
puede verse, por ejemplo, en PACHECo, El C6digo Penal concordado y comen-
tado, 2 .a ed ., tomo I, Madrid, 1856, pp. 81-82 ; DE VIZMANos-ALVAREZ, Comen.
tarios al Cddigo Penal, Madrid, 1848, p. 13 ; GRo4ZARD, El C6digo Penal de
1870 concordado y comentado, tomo I, 2a ed ., Madrid, 1902, pp . 55-56 ; VIADA,
Cddigo Penal reformado de 1870 tomo I, Madrid, 1926, pp . 40 y 42 . De otra
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tes acontecimientos legislativos provoquen otro tanto en una asimismo
monolftica jurisprudencia, cuyo origen quiza se halle en una err6nea
interpretaci6n de un enunciado legal (13) . Nos hallamos, pues, en un
momento oportuno para revisar las doctrinal sobre la aberratio ictus
y determinar cual parece preferible . Este prop6sito exigil-a : a) relacio-
nar el problema con aquellos que les son limftrofes (error in obiecto,
desviaciones causales, supuestos de dolo alternativo, etc.) ; y b) situar
su solucion en el marco de los principios generales de la imputacion del
resultado.

II

«Un jugador de fdtbol, fuera de si por la marcha del partido, se
dirige al arbitro Y lanza su puno contra el rostro de este, pero no re-
sulta lesionado el juez de la contienda sino otro futbolista que se habfa
interpuesto paxa tratar de impedir la agresi6n» (14) . ~ Como resolver
casos de esta estructura y otras similares ? La situaci6n actual del de-
bate doctrinal puede exponerse del siguiente modo (15) :

a) Solucidn de la tentativa (doctrina dominante en Alemania) . La
doctrina alemana sostiene que en casos de esta configuraci6n hay que
afirmar la existencia de un delito intentado en eventual concurso ideal
con un delito imprudente (16) . Tal es tambien la opini6n de un ya
importante sector de la doctrina penal de nuestro pail (17) .

Opinion, sin embargo, RODRIGUEZ MOURULLO, en C6RDOBA-RODRfGUEZ MOURULLO-
DEL TORO-CASAB6, Comentarios al Cddigo Penal, tomo II, Barcelona, 1972,
p. 209.

(13) Me refiero concretamente a la derogaci6n del art . 1, 3 .0 C . p. por la
Ley Organica 8/1983 de 25 de junio . Dicho art. 1, 3 .0 C. p . ha venido siendo
citado con frecuencia en los Considerandos que el TS ha destinado a fundamentar
la soluci6n del delito doloso consumado en los casos de aberratio ictus . Por
ejemplo, la STS de 5 diciembre 1974 (A . 5085) .

(14) Supuesto de hecho de la STS 22 en 1979 (A . 128).
(15) Como descripci6n del estado de la cuesti6n en Alemania, es digna de

mencidn la extraordinaria sfntesis de HERZBERG, JA, 1981, pp. 369 y 370.
(16) BINDING, Normen, III, pp . 220 y 223-224 ; MEZGER, Tratado, II, p . 125 ;

MAURACH, Tratado de Derecho Penal, tomo I (trad. y notas C6rdoba Roda), Bar-
celona, 1962, p. 345 ; BEMMAN, MDR, 1958, pp. 818-819 ; BACKMANN, JUS, 1971,
p . 120 ; JESCHEcK, Tratado, 1, p. 419 ; WOLTER, Der Irrtum uber den Kausal-
verlauf all Problem objektiver Erfolgszurechnung en ZStW 89 (1977), pp. 649-
705, p. 650, nota 5 ; STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Ted I. Die Straf-
tat, 3 .a ed ., Ko1n, Berlfn, Bonn, Munchen, 1981, p. 104, mum . 284 ; SC HMID H AU-
sER, Strafrecht. AllgemeinerTeil. Studienbuch . Tubingen, 1982, p . 205, mum . 55 ;
HRusCHKA, Strafrecht each logiscb-analytischer Metbode, Berlfn-New York, 1983,
p . 10 ; HERZBERG, ZStW, 85 (1973), pp . 867 y 889.

(17) RODRfGUEZ MOURULLO, Comentarios, II, pp . 208 y 209, nota 12 ; Ro-
DRiGuEz DEVESA, Derecho Penal espanol, Parte General, 8 .a ed ., Madrid, 1981,
p . 603 ; CEREzo, Curso, pp . 435.436 ; Coso DEL R06AL-VIVES ANT6N, Derecho
Penal. Parte General, vol. III, Valencia, 1982, p. 245 . Con 1a variation, propia
de nuestro Derecho, de que el delito pueda set intentado o frustrado . En Argen-
tina sostienen este punto de vista ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal . Parte
General, tomo III, Buenos Aires, 1981, pp. 327-328, y Nltvo, Los limites de la
responsabilidad penal . Una teoria liberal del delito, Buenos Aires, 1980, p . 406,
entre otros .
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b) Solucidn de la consumaci6n (doctrina traditional en Espana).-
Una postura minoritaria, pero importante, mantiene en Alemania que
es preciso estimar en todos estos casos la presencia de un delito doloso
consumado y no tratarlos de modo diferente a los de error in obiecto
irrelevante (18) . Adoptando tal criterio, esta corriente coincide, al me-
nos en las conclusiones relativas a la penalidad, con la que es doctrina
traditional en Espana (19), ciettamente boy en trance de superaci6n
por nuestra ciencia bajo la influencia alemana (20), pero a6n sostenida
con practica unanimidad nor la jurisprudencia del TS (21) . Tambien
es esta la doctripa dominante en Italia, aunque claramente determinada
por razones legislativas (22) .

c) Soluciones diferenciadoras .-Algunos autores, en Alemania, le-
jos de adherirse a una u otra posicidn extrema, ban intentado construir
criterion diferenciadores, en virtud de los cuales someter a distintos
tratamientos juridicos varios grupos de casos dentro de la aberratio
ictus : Por to que parece, ban quedado convertidos en planteamientos

(18) LISZT-ScHMIDT, Lehrbuch den Strafrechis, 26a ed ., 1, Band . Einleitung
and Allgemeiner Teil, Berlfn-Leipzig, 1932, pp . 269-270 ; FRANK, Das Strafgesetz-
buch Ifir das Deutsche Reich nebst dem Einfuhrungsgesetz, 18 .a ed ., Tubingen,
1931, par . 59, III, 2c ; WELZEL, Strafrecht, p . 73 ; NOLL, Tatbestand find Rechts-
widrigkeit : die Wertabwagung als Prinzip der Rechtfertigung, en ZStW, 77 (1965) :
pp . 1-37, p . 5 ; LOEWENHEIM, Error in obiecto and aberratio ictus, en Jus, 1966,
pp . 310-315, p. 315 ; PUPPE, Zur Revision der Lehre vom <<konkreten» Vorsatz
and der Beachtlichkeit der aberratio ictus, en Goltdammer's Archiv fur Strafrecht
(GA), 1981, pp. 1-20, p. 20 .

(19) Vid supra nota 12 . ANT6N ONECA, Derecho Penal, tomo I . Parte General,
Madrid, 1949, pp. 213-214 ; SANC HEz TEJERINA, Derecho Penal Espahol, I, 5 .a ed .,
Madrid, 1950, pp. 282 y 286 ; JIMENEZ DE AsTjA, Tratado de Derecho Penal,
tomo VI, Buenos Aires, 1962, pp . 655 y ss . ; QUINTANot RIPOLLEs, Curso de De-
recho Penal, tomo I, Madrid, 1963, p. 314 ; CUELLO CAL6N-CAMARCo, Derecho
Penal, tomo I, Parte General, vol . I, 1&a ed ., 1980, pp. 458-459 .

(20) Vid supra nota 17 .
(21) Cfr . STS 27 oct. 1883 : <<no puede menos de reputarse maliciosa la ac-

ci6n, aun cuando por accidente nnprevisto baya resultado lesionada otra perso-
na que aqu6lla a quiet se propuso ofender>> ; STS 19 dic . 1888 : <<siendo inten-
cional y malicioso el acto de intentar herir con una navaja un individuo a otro
con quien a la saz6n renfa, no puede dudarse que aunque el dano recayera en
distinta persona de la que se proponfa ofender, cometi6 de prop6sito y con vo-
luntad un hecho punible>> . Esta linea no se interrupme : STS 30 abril 1896 : STS
5 febrero 1897 ; STS 31 diciembre 1904 ; STS 22 junio 1963 (A . 3037) ; STS 15
junie 1971 (A . 2873) ; STS 5 diciembre 1974 (A . 5085) ; STS 27 septiembre 1978
(A . 2915) ; STS 22 en 1979 (A . 128) y STS 19 octubre 1981 (A. 3668) .

(22) Cfr . los articulos 60 y 82 del C6digo penal italiano . El primero se re-
fiere al error in persona y el segundo a la aberratio ictus . Tambi6n esta u1tims
se considera irrelevante en Iralia, en tanto no constituya una <<aberratio delicti>>
(art . 8.3 C. p . italiano) . La doctrina dominante italiana se inclina por la irrele-
vancia de la diversidad del sujeto ofendido, tratandose de <<ofensas>> o resultados
iguales a los pretendidos . Cfr . ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale. Parte Ge-
nerale, 9a ed . (por L . Conti), Milano, 1982, p . 365 ; MANziNI, Trattato di Diritto
Penale Italiano, 5a ed ., vol . 2 (por Pisapia), Napoli, 1982, pp . 65-66 ; BETTIOL,
Diritto Penale, Parte Generale, 11a ed ., Padova, 1982, pp . 504 y ss . Tambi¬n
PATRONO, Rilievi sulla c. d. Aberratio ictus plurilesiva, en Rivista Italiana de
Diritto e Procedura Penale 1973, pp . 86-104, p. 87 . En sentido contrario a esta
corriente se pronunci6, p. ej ., LEONE, Il reato aberrante (Ristampa inalterata),
Napoli, 1964, p . 72 .
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individuales sin mayor eco. Esto puede decirse del criterio subjetivista
de la <<realizacion del plan del autor» de Roxin, construido fundamen-
talmente para los supuestos de dolus generalist pero aplicable tambien,
segun su creador, a los de aberratio ictus que nos ocupan (23) . Otro
tanto respecto al criterio objetivista de la «equivalencia materiah> de
Hillenkamp (24) . Finalmente, tambien cabria incluir aquf la reciente
propuesta de Herzberg . En concreto, por la correccion valorativa que
se introduce, en casos limite, en el criterio dogmatico de consecucion
del objetivo (Zielerreichung) en sentido externo-mecanico (25) .

Este ultimo criterio que el autor desarrolla como principio ge-
neral de la distinci6n entre error in obiecto y aberratio ictus, se
hallaria, segun parece, en la lfnea de la doctrina dominante alema-
na, aunque con otra fundamentaci6n.

En to que sigue, analizaremos los argumentos con que se sostienen
las diferentes posturas doctrinales .

III

1 . El argumento basico de la postura minoritaria alemana y nuestra
doctrina tradicional es el consistente en sostener la suficiencia, para la
imputacion de un hecho como doloso, de un dolo referido tan solo a
las propiedades tipicas del objeto de la accion (26) . La idea se ha
plasmado graficamente en expresiones como la de que <<se queria matar
a un hombre y a un hombre se ha matado>> o similares (27), que, si
bien son mas usuales en la justification de la irrelevancia del error in
obiecto, se extienden por esta corriente a los casos de abet-ratio ictus .
Ello se fundamenta de diversas formas (28) . Sin embargo, la mas exten-
dida y consecuente es la siguiente : en los tipos se protegen los bienes
juridicos (ej ., la vida humana) como genero (29) . En su configuration,

(23) RoXIN, wiirtenberger-F, p . 123 ; en sentido similar RUDULPHI, Litera-
turbericht, en ZStW, 86 (1974), pp . 68-97, p. 96 .

(24) HILLENKAMP, Die Bedeutung der Vorsatzkonkretisierungen bet abwei-
chendem Tatverlauf, Gottingen, 1971, pp . 102, 113 y ss., 125 y Ss .

(25) HERZBERG, JA, 1981, p . 473 . Tambien JAxoss, Strafrecht, pp . 247-248,
mums . 80 y 81, ofrece un criterio distintivo .

(26) Por todos, PUPPE, GA, 1981, pp . 3 y 20 ; LOEWENHEIM, JUS, 1966,
pp. 313 y 315 .

(27) P . ej . GROIZARD, El Cddigo Penal, I, p . 55 : <<quiso matar a un hombre
y un hombre ha muerto : este es su delito» .

(28) Cfr ., por ejemplo, la de PUPPE, GA, 1981, p . 12 y la de LOEWENHEIM,
JuS, 1966, pp. 313 y 314 .

(29) PUPPE, GA, 1981, p . 12 ; WELZEL, Strafrecht, p. 73 ; MEZGER, Tratado,
11, p . 118 ; QUINTANO, Curso, I, p . 314, que hate referencia a que el bien ju-
ridico es la vida de la persona en abstracto ; ANT6N ONEGA, Derecho Penal, I,
p . 213 ; RODRiGUEZ MuRo¢, Nota al Tratado de Mezger, II, pp . 118-119 . STS 19
ocrubre 1981 (A . 3668) : vlo que pretende el legislador en el tipo concreto de las
lesiones, es proteger la integridad e incolumidad f isica y corporal de la persona
humana en abstracto, resultando por tanto irrelevante que se trate de uno u otro
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se hace abstraccion de las cualidades del objeto que no son significa-
tivas desde la perspectiva tipica . Para que de un delito doloso basta,
asi, con que el dolo abarque las cualidades del mismo determinantes
de la tipicidad del hecho . Ej . : en el homicidio, seria, segun esto, cuali-
dad tipica por excelencia el que el objeto sea soporte del valor <<vida
humana (independiente)», que constituiria el bien juridico protegido .
Pues bien, el error in obiecto y la aberratio ictus constituirian moda-
lidades de error sobre cualidades extratipicas y carecerian de relevancia
alguna (30) . La unica diferencia entre ambos radicaria en que en el
error in obiecto se yerra en la identidad del objeto de la accion, mien-
tras que en la aberratio ictus el error recae sobre la posicidn de este en
el espacio (31) . Pero tambien aqui <<se queria matar a un hombre y se
ha matado a un hombre* .

A la vez, se pondrfa con esto de relieve que un sector de la doc-
trina dominante se halla en contradicci6n consigo mismo (32) . Pues
dicho sector argtnnentarfa la irrelevancia del error in obiecto sos-
teniendo la suficiencia de un dolo referido s61o a las cualidades
tipicas . En cambio, en la aberratio ictus prescindiria de tal cri-
terio, negando la soluci6n de la consumaci6n .

2 . La position minoritaria alemana y traditional en Espana se
basa en una discutible concepcidn del dolo . Pero es dificil oponerse a
ella por razones logicas, pese a los intentos habidos (33) . Nin.guno de
ellos puede objetrr nada al irreprochable argumento de Puppe de que si
se quiere matar a quien se apunta, entonces se quiere matar a <<un
hombre>> (se quiere realizar el tipo de homicidio) (34) . Mas bien se
oponen a una hipotetica segunda parte del razonamiento, segun la cual
se diria que quien quiere matar a <<un hombre» (por querer matar a
quien encanona) y resulta q-ue falla y mata al que se interpone, realiza
exactamente to que queria . Aqui si serian justas las criticas de Herz-

individuo, siempre que se refiera a un ser vivo, to que no hate perder al hecho
su caracter de voluntario>> (trio en el que se quiere lesionar a una persona con
valios golpes, uno de los cuales afeca a otro individuo) . Cfr . la descripcicn que de
eate argumento da HERZBERG, ZStW, 85 (1973), p. 877 .

(30) PUPPE, GA, 1981, pp . 2 y 4 . <<Error accidental* lo llama CUELLO CAL6N,
Derecho Penal I, I, p . 445 . En el mismo sentido STS 23 abril 1934 (A . 676) :
<<no altera la calificacion juridica dell hecho, pues el error sobre el sujeto pasivo
es de naturaleza accidental y no destruye el caracter criminal del hecho» .

(31) PUPPE, GA, 1981, pp . 2 y 9-10 ; LoEWENHEIM, JUS, 1966, p . 311,
plantea la diferencia en otros terminos : identidad y curso causal, que coincides
mas con e1 lenguaje usual en la corriente dominante .

(32) Asi, MEZGER, Tratado, 11, p . 118 y 125 . WELZEL, Strafrecht, p . 73, les
teprocha tal contradiction . Efectivamente, como ponen de relieve BEMMAN, MDR,
1958, p. 818 ; LOEWENHEIM, JUS, 1966, p . 313 ; y BACKMANN, JUS, 1971, p . 114,
si se parte de la suficiencia del dolo generico en el error in obiecto, no puede
sostenerse to contrario para la aberratio ictus . El grueso de la doctrina dominante
debe de haberlo comprendido asi, porque en los ultimos tiempos no se aprecian
formulaciones como la de Mezger en ningun autor representativo de la misma .

(33) Entre otros, HERZBERG, ZStW, 85 (1973), p. 878 ; NINo, Los limites,
p . 406 ; BEMMAN, MDR, 1958, p . 817-818 .

(34) PUPPE, GA, 1981, p . 11 : se trata de una relaci6n lbgica contra la que
tampoco valen argumentos psicologicos ; LOEWENHEIM, JUS, 1966, p . 312 .
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berg (35) o de Nino (36) . Pero esto supone entrar en un terreno
psicol6gico en el que la postura criticada nunca se ha sumido . Antes
bien, ha sostenido con claridad la suficiencia de esa no plena coinciden-
cia (en lo psicol6gico), caracterfstica del Bolo generico, para la imputa-
ci6n dolosa (37) . De ahi que tampoco las objeciones de Hillenkamp,
basadas en argumentos empiricos, sean definitivas (38) . Desde luego,
concluye : 1) que el llamado <<dolo generico>> (39) no existe en la mente
separado de la representaci6n del objeto que se queria alcanzar en si ;
2) que el dolo no recae sobre el genero sino sobre un objeto concreto,
acerca del que, ademas de su configuraci6n fenomenolbgica, se conoce
su pertenencia a un determinado grupo ; y 3) que, en fin, no se puede
decir que en estos casos se produzca una relaci6n psicoldgica con el
objeto efectivamente alcanzado (40) . No obstante to coal, ha de re-
conocer que en el sujeto se da realmente un conocimiento de la perte-
nencia del objeto al genero tfpico (41) . De ahf que, en mi opini6n, lo
problematico no radique en la existercia, sino en la suficiencia de esc
«dolo generico» para la imputaci6n de un hecho como doloso (42) . Si
se rechaza. la teoria de la consumaci6n, sera entonces no por razones
16gicas ni psicol6gicas, sino normativas. En consecuencia, es preciso
proceder a analizar con criterion de esa indole que grado de congruen-
cia debe concurrir entre la realizaci6n objetiva del tipo y el dolo para
que pueda hablarse de un hecho doloso consumado (43) .

3 . Existe un ampho acuerdo doctrinal en concebir el dolo como el
«conocer y querer la realizaci6n tipica» (44) . Sin embargo, en este

(35) ZStW, 85 (1973), p . 878 : alude al vicio 16gico de la <<quaternio ter-
minorum» .

(36) Los limites, p . 406.
(37) PuPPE, GA, 1981, p. 3 : aquf apunta que le parece claro que en la abe-

rratio ictus no se querfa lesionar el objeto concretamente lesionado. Pero si se
querfa leslonar a un objeto del genero y se lesiona efectivamente uno, se dan
los requisitos de la imputaci6n dolosa .

(38) HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp. 91 ss.
(39) Es decir, la representaci6n de que el objeto pertenece al g6nero tipico .
(40) HILLENKAMP, Die Bedeutung, p . 98 . El problema de adoptar una pers-

pectiva psicol6gica se halla en la dificultad de afirmar que se d6 una relaci6n de
tal caracter en los casos de <<error in obiecto irrelevante>> . De ahi que parezca
conveniente partir de otros puntos de vista .

(41) HILLENKAMP, Die Bedeutung, p. 97 : La pertenencia al genero tipico es,
por to menos, elemento abarcado por la oco-consciencia» ; 2o que determina que
sea cierto que el que quiere matar a Fulano quiere matar a un hombre . Pero ad-
vierte que esto no supone la existencia de una relaci6n de conocimiento y vo-
luntad (general y abstracta) con cualquier objeto del genero.

(42) S61o en este sentido puede aceptarse la vieja argumentaci6n de la doc-
trina dominante alemana de que la minoritaria se basa en el establecimientc de
una ficcidn de dolo. Sobre esto cfr . BEMMAN, MDR, 1958, p . 818 .

(43) Que, en el fondo, el problema es este to reconoce indirectamente incluso
HILLENKAMP, Die Bedeutung, p . 99 cuando senala que la coincidencia en el plano
de la <<Gattungsvorstellung>> (representaci6n del genero tipico) es una vaga con-
gruencia que no justifica hablar de dolo . A la idea de congruencia como funda-
mental hacen referenda HERZBERG, JA, 1981, p . 372, y BACKMANN, JuS, 1971,
p . 117 .

(44) WELZEL, Strafrecbt, p. 64 ; JESC xECK, Tratado, I, p. 398 ; HRuscHKA,
Strafrecht, p. 8, que incluye s61o el «conocer» ; PuPPE, GA, 1981, p. 4.
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punto terminan las coincidencias . La tesis de la consumacion entiende
tal definicion en el sentido de que el contenido del dolo to da el tipo
y solo este . A partir de ahi, cosidera que la suficiencia del dolo generico
para la imputation dolosa se deriva de la redaction abstracta de los tipos
legales (45) . Este argumento debe ponerse en relaci6n con la afirmacidn,
mas arriba recogida, d-- esta misma corriente, en el sentido de que en
el tipo de homicidio (por ej .) se protege la vida humana en abstrac-
to (46) . Pues asi se efectua una consideration material que desborda el
plano formal inicialmente mantenido. El razonamiento, en su doble
vertiente, es susceptible de critica .

Por un lado, en to formal, el caracter abstracto que reviste la
descripci6n del objeto en los tipos legales se justifica por la nece-
sidad de describir to <<tipico» de una pluralidad de casos, to que
impide la individualization (47) . Derivar de este recurso de tecnica
legislativa consecuencias materiales relativas al objeto del dolo pa-
rece aventurado. En cuanto al argumento material, evidentemente
parte de una conception del bien jurfdico como valor. Si to deci-
sivo es el valor <<vida>>, bastara con que el dolo del sujeto abarque el
hecho de que su conducta se dirige contra ese valor. Y si el valor
resulta lesionado, nos hallaremos ante un delito doloso consumado .
Que el valor se lesione por la muerte de A, a quien se apuntaba,
o de B, que se encontraba junto a 6l, es, a estos efectos, indife-
rente . La diversidad de objetos materiales dentro de un mismo
valor es, para esta postura, irrelevante . La doctrina dominante ale-
mana sostiene, frente a esto, la relevancia de la circunstancia de
alcanzar a un objeto o al que se encontraba junto a 61. Pero, comp
mas adelante veremos, los argumentos que esgrime no acaban de
convencer. Una ctirica coherente de la opinion minoritaria en aquel
pais en este punte solo podra hacerse desde una concepci6n dife-
rente de bien juridico . En concreto, entendiendo -como hate Mir
Puig- que e1 Derecho debe proteger realidades concretas y no va-
lores -abstractos . De aceptarse esto, habra que convenir que bien
juridico es, no un valor, sino una realidad empirica aunque, eso si,
contemplada en su valor funcional de bien para el Derecbo (48) . El
tipo de homicidio no protege, pues, el valor vida, sino vidas con-
cretas, empiricas, existentes realmente en unas coordenadas espacio-
temporales, en cuanto que valiosas para el Derecho. Esta perspec-
tiva, al poner en estrechs conexion objeto de la action y bien ju-
ridico, permite arrojar nueva luz sobre los problemas de aberratio
ictus y rechazar la tesis del <<dolo genericm> . La postura que mas ade-
lante trataremos de defender se basa en ella como uno de sus pi-
lares fundamentales .

(45) Asi, PUPPE, GA, 1981, p . 12, y los demas autores citados en nota 29 .
(46) Vid. supra y nota 29 .
(47) LoEWENHEIM, JUS, 1966, p . 313 ; IIILLENKAMP, Die Bedeutung, p. 24 .
(48) MIR PUIG, Adiciones al Tratado de Jescheck, I, pp. 369-370 . Vid . tam-

bien su <<Objeto del delito>>, en NEJ Seix .
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Tambien parece posible refutar Ids demas argumentos con que se
pretende defender la teoria de la consumaci6n sobre la base del dolo
generico . Asi, el de que hay casos en que un dolo general es suficiente
para la imputacion dolosa de un hecho (ej., cuando se lanza una bomba
hacia un grupo de personas, sin individualizar a las victimas), pot Id
que no se veria la razon de que en la aberratio ictus fuera de otro
modo (49) . En este razonamiento se mezclan dos planos que, en si, no
tienen nada que ver: el de to abstracto y el de to concreto no individual-
mente determinado, sino expresado alternativamente.

El que dispara a una multitud de personas un solo tiro, siendole
indiferente a quien alcance, no es que quiera matar al «hombre
en abstracto>>, sino que quiere matar a un hombre cualquiera, no
individualmente determinado (sino alternativamente : «uno cualquie-
ra de los pertenecientes a la manifestacion>>, p. ej .), de los alli pre-
sentes. Se tratara, pues, en todo caso, de un supuesto de dolo al-
ternativo. Aquf concurre, pues, «algo mas>> que el mero «dolo ge-
nerico>> dirigido a lesionar el «valor vida>> : sea coal sea el alcan-
zado (de los sujetos que alli estaban), se le habra querido matar.
Ademas, en cuanto al ejemplo de la bomba en conereto, es preciso
tenet en cuenta que en 6l surgen problemm diferentes (dolo cumu-
lativo con indeterminacion cuantitativa), en absoluto similares a los
del «dolo generico>> y su posible suficiencia de cara a la imputaci6n
dolosa en la aberratio ictus (51) .

Tampoco basta con alegar que la solucion de la consumacion es la
mas satisfactoria en ciertos supuestos especialmente complicados .

Se ha hecho referencia a que tal postura es la que mejor resuelve
los casos de error in obiecto del instrutnento o inducido que redunda
en aberratio ictus del auror mediato o inductor . Hasta e1 punto de
que los autores que defienden en teoria la solucion de la tentativa
renuncian a ella para estos problemas, aplicando en la practica la
tesis de la consumaci6n (52) . A esto cabe objetar : 1) Que no es
evidente, ni mucho menos, que en todos los casos que responden a
ese esquema haya que castigar al «hombre de dettas» pot delito

(49) LOEWENHEIM, JUS, 1966, p. 313 ; PuPPE, GA, 1981, pp . 12-13 ; HILLEN-
KAMP, Die Bedeutung, pp . 88-89.

(50) Sobre el dolo alternativo, es basica la investigaci6n de JOERDEN, Der au/
die Verwirklichung von zwei Tatbestdnden gerichtete Vorsatz. Zugleicb eine Grund-
legung zum Problem des dolus alternativus, en ZStW, 95 (1983), pp . 565-605, que
se citara repetidamente, al ocuparnos de las diferencias de estos supuestos y los
de aberratio ictus .

(51) Cfr. HERZBERG, JA, 1981, pp. 371-372, sobre la distinci6n entre la de-
limitaci6n cuantitativa y la concreci6n del dolo en estos casos del llamado concurso
:deal homogeneo. En contra de Loewenheim, si bien desde optica diferente a la
nuestra, BACKMANN, JUS, 1971, p . 116, que arguments con el conocimiento que
se tiene de los cursos causales . Sobre la distinci6n entre aberratio ictus, dolo
alternativo y dolo cumulativo, vid . infra y JOIERDEN, ZStW, 95 (1983), p. 584,
nota 29 .

(52) LOEWENHEIM, JUS, 1966 pp . 314-315.
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consumado, y 2) Que tambien hay casos en los que la postura de
la consumaci6n encuentra problemas : ej ., A dispara contra B para
matarlo, pero falla, pues s61o le lesiona al rozarle, alcanzando, en
cambio mortalmente, a C, que estaba al lado .

4. Ninguno de los argumentos positivos que la tesis de la consu-
macion alega en su apoyo es, pues, definitivo. Per'o todavia resta uno
de cariz negativo . En 6l funda en ultima instancia Puppe su opinion
favorable a la suficiencia de un dolo generico, siempre que el curso
causal se mantenga dentro de to previsible (53), para la imputacion
dolosa . Se trata de to siguiente: Para Puppe, es a la doctrina dominante
--en Alemania- a la que corresponde fundamentar por que en la abe-
rratio ictus se rompe la regla general que senala que el objeto del dolo
to determina el tipo (con el complemento de que el curso causal sea
adecuado). En definitiva, es dicha doctrina la que tiene que justificar
por que trata de modo diferente el error in obiecto v la aberratio
ictus (54) . Y, siempre seg6n esa autora, la doctrina mayoritaria alema-
na no logra convencer en la defensa de su postura. Partiendo del inicial
acuerdo sobr'e el contenido del dolo, al que al principio haciamos re-
ferencia, considera la aludida tesis dominante en Alemania que el su-
jeto ha de conocer los elementos tipicos presentes (accion) y prever
en sus rasgos esenciales los futuros, es decir, el resultado y el curso
causal (55) . Esto supone otra interpretacion del principio de que el
contenido del dolo to da el tipo . Segun dicha interpretacion el objeto
del dolo no es la realizacion tipica en abstracto, sino la realizacion de
una conducta (56) que rumple el tipo . Dicho de otro modo, es el
hecho conereto en tanto que relevante segun el tipo objetivo (57) .
Como se very a continuacion, tambien esta postura, en su desarrollo,
puede ser objeto de critica . La razon fundamental es que, partiendo
de que el objeto del dolo es el «hecho concreto», no explica por que
basta detenerse en un determinado grado de detalle para estar ante
oese hecho» . En particular, no logra exponer convincentemente por
que en los casos de error in obiecto y desviaciones causales (dentro
del marco de lo previsible) y el sujeto ha conocido el hecho concreto
y puede ser castigado por delito doloso consumado, y, en cambio, en
la aberratio ictus no.

5. Error in obiecto y aberratio ictus (58) pueden tener, en prin-
cipio, como factor comun, la falta de correspondencia entre la repre-

(53) Esta exigencia de que el curso causal no haya sido imprevisible, es decir,
que se haya mantenido dentro de to adecuado, es la unica que Puppe acepta como
complemento del dolo gen ¬rico para la existencia de un delito doloso consumado .
Sobre ello vid. infra aqui y PuPPE, GA, 1981, p . 20 (p . ej .) .

(54) PuPPE, GA, 1981, p . 4 .
(55) WELZEL, Strafrecht, p . 72 ; JEscHEcK, Tratado, I, pp . 398 y 417 ; CE-

REzo, Curso, p. 426 . L6gicamente, nos estamos refiriendo a delitos de resultado :
cfr . BACKMANN, Grundfdlle zum strafrechtlichen Irrtum, JuS, 1972, pp. 196-199 .

(56) No es el «tipo» : HxuscHKA, Strafrecht, p . 8, nota 14 .
(57) HxuscHKA, Stra/recht, p. 8.
(58) Dejamos, de momento, de lado las desviaciones causales, de las que, por

to demas, se podria decir to mismo.
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sentacion mental del sujeto y el resultado efectivamente producido (59) .
En un caso porque, aun realizando el mismo tipo, el resultado se pro-
duce en un objeto diferente a aquel contra el que el sujeto dirigio su
conducts . En el otro, porque la identidad o naturaleza del objeto con-
tra el que el sujeto se dirige y lesiona, no es la que este se habia re-
presentado . Sin embargo, estas discrepancias, de por si, carecerian de
significado por afectar a propiedades extratipicas, es decir, irrelevantes
desde la perspectiva del tipo (60) . La realization tipica no se ve afec-
tada por el hecho de que el sujeto realice o no sus representaciones
previes, finalidades subjetivas o deseos . Todo ello podria hater pensar
que es Puppe quien tiene razon y que ambos casos deben recibir iden-
tico tratamiento: el de delito doloso consumado (61) . Sin embargo, la
doctrina dominante alemana fundamenta su distincion desde otra pers-
pectiva. Para la misma, el dolo no es_ la representation previa del
sujeto . Su objeto es el proceso externo, el efectivo curso lesivo (62) .
Pues bien -siempre segun esa doctrina- si se contempla la ejecucion
come' proceso externo, en el error in obiecto es posible observar una
perfecta congruencia entre to objetivo y to subjetivo: se da donde se
habia apuntado . En esos supuestos se realiza el fin del sujeto en sen-
tido externo-mechnico (63) . En definitiva, concurriria en ellos algo mss
que el «dolo generico>> que la postura minoritaria alemana considers
suficiente para los casos de aberratio ictus . Eso justifica que se cas-
tigue por delito doloso consumado. Tal solution es, en cambio, im-
posible en los supuestos de aberratio, pues en ellos falta la congruen-
cia objetivo-subjetiva . La base de la incongruencia se halla en la pro-
3uccion de una desviacion que determina que se alcance a un objeto
distinto del que se atacaba. Y esas consideraciones permitirian aplicar
aqui la solution de la tentativa .

(59) Tambi6n HILLENKAMP, Die Bedeutung, p . 30, ve una posible similitud
entre error in obiecto y aberratio ictus en que ambos lesionan <<un objeto que no
se corresponde con el del mundo motivatorio del suieto>> .

(60) HERZBERG, JA, 1981, p . 371 . PuPPE, GA, 1981, p . 2 . Referido solo al
error in obiecto, BACKMANN, JUS, 1971, p. 114 ; JEscxacK, Tratado, I, p . 417 ;
JAKOBS, Strafrecht, p . 249, mum . 82 . Ambos serian pues, en este punto, errores
oen los motivos>> . Pero en la aberratio ictus la desviaci6n se produce tambien en
otros aspectos . Sin embargo, contra la visi6n del error in obiecto comp mero
error en los motivos, KRUMPELMANN, Die strafrechtliche Behandlung des Irrtums,
Beiheft ZStW, 1978, pp. 6-68, p. 23, nota 64 .

(61) PuPPE, GA, 1981, pp. 4, 6, 10 . Otra posibilidad de tratamiento juridico
unico para ambos se realizaria si tambien en los cases de error in obiecto irre-
levante se aplicara la <<solucion de la tentativa>> . Sobre esta tesis, que defiende
HERZBERG, JA, 1981, p . 4.74, para a1gunos casos, vid . supra nota 9 e infra, donde
sera criticada .

(62) Gfr . con independencia de discrepancias en relaci6n al contenido con-
creto, HERZBERG, ZStW, 85 (1973), p . 875 ; BACKMANN, JUS, 1971, p . 115 : el
contenido del dolo no es de naturaleza estatica, sino dinamica ; tambien BACK-
wANN, JuS, 1972, p. 197 ; JESCHECK, Tratado, I, pp . 398 y 417 ; WELZEL, Straf-
?echt, p . 72 ; JAKOBS, Strafrecht, pp. 214 y 240, entre otros muchos .

(63) En este sentido BACKMANN, JUS, 1971, pp . 114, 115 y 120 ; HERZBERG,
JA, 1981 ; p . 472 .
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Hasta que punto es asi, to pone de relieve un eiemplo de Binding .
Dada una aberratio ictus, hay que hablar de ausencia de delito do-
loso consumado incluso en los casos en que la desviaci6n del golpe
se produce tras un error : asi, cuando el autor toma a su hermano
B por el rival A, apunta a aque^l pero tira mal y da a este, que estaba
al lado (64) . Aqui el resultado finalmente producido coincide con
la representaci6n inicial del sujeto ; dicho de otro modo, este ha
realizado su fin . Pero hay que negar que haya un delito doloso con-
sumzdo . Pues no se alcanz6 dolosamente al rival, sino por una
desviacidn causal que determin6 que el impacto afectara a un objeto
diferente a aquel contra el que el sujeto dirigi6 dolosamente su
conducta .

Para Puppe (65) esos argumentos siguen sin justificar la tesis do-
minante de la distincion de tratamiento entre abetratio ictus y error
in obiecto. Todo ello le parece atribuir significaci6n a una propiedad
del objeto (la posicion en el espacio), negandosela a otra (la identidad)
y distinguiendo asf donde la ley no to bace . En su opinion, todo to
demas depende de esto . Si la identidad del objeto se introduce como
elemento del curso causal, resulta que el sujeto, en los casos de error
in obiecto, desde el principio ha perdido el dominio del curso causal .
Y esta por probar por que esa identidad no puede introducirse y si la
posicion del objeto en el espacio. La doctrina dominante alemana, des-
de luegd, no to consigue .

6 . Otro de los aspectos discutibles de la postura mayoritaria ale-
mana resulta de la puesta en relacion de aberratio ictus y desuiaciones
causales . Entre ambas existen evidentes similitudes . Efectivamente, en
toda aberratio ictus se produce una desviacion causal (66) . La diferen-
cia con respecto a las desviaciones causales <<normales>> (67) radica,
ni mas ni menos, en que el golpe, desviado, no afecta al mismo objeto
<<de modo diferente>>, sino a otro tipicamente equivalente . Segun ex-
presiones usuales, en un caso se produce el resultado que querfa el su-
jeto, aunque de forma distinta, y en el otro un resultado que este no
queria, aunque sf perteneciente al mismo tipo que 6l queria. Estas
diferencias son valoradas de modo diverso por los autores : para unos
son decisivas en orden a distinguir los respectivos tratamientos juridi-

(64) BINDING, Normen, III, p. 223, distingue claramente entie «Vorent-
schluss>> y <<Tarwille>> . A un ejemplo similar a este hace referencia BACKMANN,
JuS, 1971, p . 114, nota 8 .

65) PUPPE, GA, 1981, pp. 2, 7 y 8.
(66) Lo reconoce incluso PuPPE, GA, 1981, p . 14 ; LOEWENHEIM, JUS, 1966,

p . 311 ; por supuesto BACKMANN, JUS, 1971, p. 115 ; HERZBERG, JA, 1981, pp . 374
y 472, nota 37 : el caso extremo seria aquel en que se alcanza a otro objeto en
el mismo lugar en el que se encontraba la pretendida victima (ej . el salvador se
coloca en su lugar y resulta alcanzado) . Lo que tampoco modifica la valoraci6n
hecha .

(67) HRuscHICA, Stralrecbt, p . 11 : A dispara contra B para matarle, errando
el disparo. Pero este asusta a una manada de caballos que se encontraba junto
a B ; estos, espantados, to aplastan en su carrera, causandole la muerte .
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cos (68) ; para otros son irrelevantes, con to que se abre la posibilidad
de someter las aberrationes ictus v las desviaciones causales <<tradiciona-
les» a criterion comunes (69) . En todo caso, pese a las importantes
discrepancias, subsisten algunos puntos de acuerdo, que conviene exa-
minar en primer lugar. Condicion previa es, sin embargo, fijar con
claridad los dos niveles en que se va a mover de ahora en adelante
la discusion: a) el de la imputacion objetiva del resultado ; esta se
produce en virtud de criterion normativos superpuestos a la consta-
tacion de la causalidad (70), pero objetivos (relation entre la conducta
y el resultado), es decir, independientes, en principio, de la relation
actual del sujeto con su conducta ; b) el de la imputation del hecho
(consumado) como dolosamente realizado, que, obviamente, hay que
decidir en base a la aludida congtuencia objetivo-subjetiva .

7. Para tratar los problemas de congruencia entre el dolo y la
realization objetiva del tipo, es preciso decidir previamente cuando se
da tal realization objetiva del tipo del delito consumado, es decir,
cuando se puede imputar objetivamente el resultado a la conducta del
sujeto . Reina acuerdo en que no basta con la mera causacibn de un
resultadd . Todas las posturas, incluida la minoritatia alemana sobre la
aberratio ictus, exigen para la imputation objetiva, tanto en los casos
de aquella como en los de las desviaciones causales, que la conducta
apareciera ex ante como adecuada (71) para la causation del resultado
efectivamente pr-oducido . Si para el espectador objetivo ex ante con los
conocimientos especiales del autor no era previsible (previsibilidad
objetiva) (72) la producci6n del resultado por medio de esa conducta :
1) Se habla -entre ]as desviaciones causales- de desviacion causal
esencial, que determina que no se responda por el resultado (73) ; 2) Lo
mismo ocurre, segun todas ]as corrientes, en la aberratio ictus (74) . Los

(68) Por ejemplo, STRATENWERTH, Stralrecht, pp . 103-104, nums . 284 y 285 ;
WOLTER, ZStW, 89 (1977), p . 650, nota 5 y pp . 679-680, nota 138 ; en la prac-
tica, toda la dot . dom . : JESC HEcx, Tratado, 1, pp . 418420 ; er. Espana, CEREZO,
Curso, pp. 429 y 435-436 .

(69) Asf, HERZBERG, ZStW, 85 (1973), p . 874 .
(70) Cfr ., por ejemplo, JESCHEcx, Tratado, I, pp . 389-391 ; HRUSCHKA,

Strafrecht, pp . 393 SS . JAKOBS, Strafrecbt, pp. 163 ss .
(71) Asi, HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp. 92-93 . Por la posici6n minoritaria

sobre la aberratio ictus, FRANK, Stralgesetzbuch, par. 59, III 2c ; WELZEL, Straf-
techt, p. 73 : PUPPE, GA, 1981, pp. 15-16 . Hacen tambien referencia a 1a ade-
cuaci6n las STS 8 agosto 1904 y STS 8 julio 1933 . Sobre la adecuaci6n comp
criterio de imputaci6n objetiva, WOLTER, ZStW, 89 (1977), p . 664 ; JEsCHECK,
Tratado, I, pp . 386 SS . JAKOBS, Strafrecht, p . 163, mum. 31 .

(72) Sobre la previsibilidad objetiva, HERZBERG, JA, 1981, p. 471 ; ROxIN,
wilrtenberger-F, p. 121 . Enmarcandola en una conception global del injusto, MIR
PuiG, La perspectiva <(ex ante» en Derecho Penal en ANUARIO DE DFRECHO
PENAL Y CIENCIAS PENALES (ADPCP), 1983, pp . 1-22, p. 11 .

(73) Doctrina unanime: JESCHECK, Tratado, I, p . 418 : normalmente sobre
la base de la previsibilidad objetiva . CEREZO, Curso, p. 429, considera inesencial
la desviacion aun en casos de imprevisibilidad objetiva, siempre que el tesultado
producido este comprendido en el dmbito de proteccidn de la norma . Parece, sin
embargo, dificil de entender c6mo la norma puede pretender evitar to que ex ante
es imprevisible .

(74) Piensese, por ejemplo, en el caso en que A dispara sobre B, fallando,
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problemas de congruencia sur'gen una vez que el curso causal efectivo,
si bien previsible objetivamente (por ser la conducta ex ante adecuada
para producirlo) no ha sido abarcado por el dolo del sujeto . Estos son
precisamente los casos de aberratio ictus cuyo tratamiento juridico pre-
tendemos estudiar ; pero tambien pueden concebirse casos de esta in-
dole en el seno de desviaciones causales normales, es decir, con un
solo objeto .

8 . La posicion minoritaria alemana sobre la aberratio ictus estima
suficiente la concurrencia de los requisitos de la imputacion objetiva
y el consabido dolo generico para castigar por delito doloso consumado.

La conclusion de Puppe (75), que ya conocemos, es que el con-
tenido del dolo to da el tipo en abstracto, con algunas limitaciones,
como la de que el curso causal no sea imprevisible. Porque si e1
curso causal no es previsible, no se puede hablar de dolo, sino de
un deseo impio . Esta restricci6n, sin embargo no resuelve el pro-
blema de la congraencia (76) . Piensese, ademas, en la siguiente
cuestion : la conducta es adecuada ex ante para producir el resultado
efectivamente realizado : pero ex ante tambien lo es para dar lugar
al resultado que el sujeto habia querido producir en concreto . En to
subjetivo, es suficiente el dolo generico y este (por generico : referi-
do al valor abstracto) abarca ambas posibilidades . De todo esto resulta
que la postura minoritaria alemana configura los casos de aberratio
ictus como casos de dolo alternativo : el dolo genirico cubre cual-
quier posible alternativa de realizaci6n del tipo. Con ello se equipa-
ran comportamientos que parece importante distinguir : 1) A dispa-
ra contra B y alcanza mortalmente a C, que se hallaba en las pro-
ximidades ; A no habla contado en absoluto con la posibilidad
efectivamente realizada. 2) A dispara contra B y alcanza mortalmen.
to a C, que se hallaba en las proximidades ; A habia advertido 1a
seria probabilidad de que fuera C en lugar de B el alcanzado V,
contando con ello, dispar6. Sobre todo ello vid . infra .

Por su parte, la doctrina dominante de aquel pais, pese a la ade-
cuacion de la conducta para la produccidn del resultado efectivo, ex-
cluye tal consecuencia siempre que el dolo del sujeto no abar'cara el
proceso real en toda su dimension (77) . Ello no seria mas que una
repercusion de las usuales declaraciones de principio, que hacen del
cursci causal, junto con la conducts y el resultado, objeto del dolo ; al

pero matando a C del susto provocado por la impresi6n del tiro . Cfr . BACKMAxv,
JuS, 1971, p . 116 .

(75) PUPPE, GA, 1981, pp . 16 y 20.
(76) Y parece, incluso, un elemento extrano en su esquema : Cfr . sobre ello

BACKMArmr, JUS, 1971, p . 116 .
(77) Describe la postura dominante HERZSERG, ZStW, 85 (1973), p. 867 :

por la misma vid JEscxEcK, Tratado, I, pp. 419-420 ; HRusc xKA, Strafrecbt,
p . 10 ; cfr., ademis, nota 16 .
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menos, en opinion de doctrina abrumadoramente mayoritaria (78) . Sin
embargo, tales declaraciones se relativizan cuando se trata de estable-
cer el regimen de las desviaciones causales que no excluyen la imputa-
cion objetiva (<<desviaciones inesenciales>>). A consecuencia de ello, se
estima que si la desviacion era previsible segun la experiencia general
de la vida y no justifica otra valoracion etico-juridica del hecho, es
inesencial y carece de toda relevancia, pese a que no fuera abarcada
por el dolo (79) . Asi, to que inicialmente se planteaba como un pro-
blema subjetivo (habldndose de <<errores sobre el curso causab) deviene
un mero problema de imputacion objetiva (80) ; pues con las expre-
siones referidas no se alude a otra cosa que a la imputacion objetiva
del resultado a la conducta del sujeto . Esta <<praxis>> de la doctrina
dominants en relacion con las desviaciones causales reviste dos rasgos
significativos : a) Sosteniendo, en teoria, que el curso causal es objeto
del dolo, pasa a situarse, en la practica, cerca de to que afirma algun
autor que entiende que no to es (81) ; b) En aparente contradiction con
to que reconoce para la aberratio ictus, su tratamiento de las desviacio-
nes causales coincide con el que la postura minoritaria propone para
los casos de caberratio>> . ! Cuiles son los terminos de esa coincidencia'
Pues sostener que para el castigo por delito doloso consumado basta
con querer realizar una conducta y que esta fuera objetivamente ade-
cuada para la production del resultado efectivamente realizado. Aunque
el sujeto no hubiera abarcado con el dolo la virtualidad de su conducta
para producir ese concreto resultado.

(78) POT todos: JESCHECK, Tratado, I, p. 398 ; HILLENKAMP, Die Bedeutung,
p. 81 .

(79) Doc. do. : JESCHEcK, Tratado, I, p . 418 . Criticamente, HERZBERG, JA,
1981, p. 471 y ZStW, 85 (1973), p . 873 ; tambien, desde otra perspectiva, SCI-IROE-
rER, Der Irrtum fiber Tatbestandsalternativen, GA, 1979, pp . 321-328, p . 327 ;
para este autor to decisivo es la idoneidad del medio empleado por el autor. Si
6ste es idoneo, se responders por el resultado sun en caso de realizaciones desacos-
tumbradas e imprevisibles .

(80) Para la aberratio ictus, to dice claramente PUPPE, GA, 1981, p . 16 . En
cuanto a las desviaciones causales, desde perspectiva critics, HERZBERG, JA, 1981 ;
p . 471 . En nuestro pais, CEREZG, Curso, p . 428, dice : «Solo una desviaci6n esen-
cial del curso causal puede dar lugar, por tanto, a una exclusion del doloo y, a
continuation, <<creo que el caracter esencial de la desviaci6n debe determinarse
con arreglo a fin criterio objetivo y que este ha de coincidir con el de la imputa-
ci6n objetiva>> (los subrayados son mfos) . Sobre esto, criticamente, HERZBERG,
ZStW, 85 (1973), p . 876, nota 23 y p. 877 . La inevitable corclusi6n es la irre-
levancia de los errores sobre el curso causal, to que contradice los principios que
se sostienen en teoria y to que se aplica en la aberratio ictus . HRuscHKAI Stral-
recbt, p. 12, hate referencia tambien a que la perspectiva dorninante mezcla la
imputation objetiva y la subjetiva (dolo) . WOLTER, ZStW, 89 (1977), pp . 649 y
659, desde una postura personal diferente, tambien to critics .

(81) Corno es el caso de WOLTER, ZStW, 89 (1977), pp. 653, 654, 664 ss .,
673 . El propio JESCHECK, Tratado, I, p. 418 nota 74 a, reconoce que Wolter
niega la figura misma del error sobre el proceso causal . Pero a su vez (p. 418)
senala que, dandose la imputaci6n objetiva, <da desviaci6n del curso imaginado no
excluye normalmente el dolo>> . Quedan aparte los casos abarcados por la formula
de la distinta valoraci6n etico-jurfdica, de escasa trascendencia y de diffcil apli-
cacidn en la practica por su vaguedad : vid . el ejemplo de JESCHECK en p . 419 .
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9. Lo mas llamativo de la anterior descripcion es la diversidad
de tratamiento, por la doctrina dominante, de los casos de aberratio
ictus y de desviacion causal . En principio no se entiende por que to que
es suficiente en un caso para la imputacion como hecho doloso consu-
mado, no ha de serlo en el otro . Se han dado, por supuesto, argumen-
tos para justificar tal distincion : que en un supuesto el sujeto alcanza
su meta y en el otro, no (82) ; que en las desviaciones se recae, al fin
y al cabo, en el mismo objeto, mientras que en la aberratio se alcanza
a otro (83), etc. Ninguno de ellos convence del todo . La idea de logro
de la meta, si es entendida subjetivamente, se excluye no solo en los
casos de aberratio ictus, sino evidentemente tambien en los de error
in obiecto y, no en ultimo lugar, en gran numero de desviaciones causa-
les (84) . Ademas, el dolo, como voluntad de realizacion, puede con-
currir respecto a resultados que, no solo no constituyen realization de
la meta o finalidad subjetiva del sujeto, sino que este incluso siente o
desaprueba (85) . En cuanto al hecho de ser otro objeto el alcanzado,
seria posible sostener que, en principio, si la conducta era adecuada
ex ante para lesionarlo tambien, no existe fundamento para establecer
una diferenciacion (86) . U.na tal apreciacion podrfa ser tachada de poco
realista . La doctrina dominante alemana estaria en condiciones de se-
fialar que el hecho de que resulte afectado otro objeto puede ser prueba
de que el curso causal, aun previsible objetivamente, ha sido completa-
mente diferente del que el sujeto se represento, to que -segun esa
misma doctrina- bastaria para excluir la imputacidn dolosa (87) . En
cambio, en las desviaciones causales <<normales», la divergencia -siem-
pre que se mantuviera dentro de to adecuado- seria minima. El curso
causal se habrfa configurado en forma muy similar a como el sujeto
se to represento (desviacion inesencial), con to que no concurrirfan
factores suficientes para excluir la imputation a titulo de dolo (88) .
Ciertamente, las cosas pueden ser asi en gran numero de casos. Pero
es posible concebir otros tantos en que se producitA todo to contrario.

(82) POT ej ., JESCHECK, Tratado, I, pp . 418 y 419 ; STRATENWERTH, Straf-
recht, p. 103, mum.284.

(83) Vid. nota anterior : la existencia de esta diferencia 1a reconoce HERZBERG,
ZStW, 85 (1973), p . 873 .

(84) Como pone de manifiesto HERZBERG, ZStW 85 (1973, p . 871, en el 90
por 100 de las desviaciones causales tampoco se logra la meta (<<Ziel») del sujeto,
pues es muy dificil que, dandose la desviaci6n, las cosas acaben sucediendo exac-
tamente como el sujeto queria .

(85) WELZEL, Strafrecht, p . 69 .
(86) HERZBERG, ZStW, 85 (1973), p . 873 : si entra dentro de to previsible

y no justifica una distinta valoraci6n del hecho.
(87) Fundamental BACKMANN, JUS, 1971, p. 118, exponierdo la imporrancia

del objeto de ataque como factor determinante de la causalidad.
(88) JESCHEcK, Tratado, I, p. 418, to expresa senalando que, cuando hay

una adecuacion ex ante (presupuesto de la imputaci6n objetiva) <da desviacion
respecto del curso imaginado no excluye normalmente el dolo» (el subrayado es
mio) . Quiza normalmente sea asi . Pero no se determina que ocurre en los casos
no normales ni c6mo distinguir to normal de to que no to es .
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Piersese en un caso de desviacion causal como el citado en nota
67 . Efectivamente, puede haber casos de estructura analogs a la de
la aberratio ictus en log que, sin embargo, e1 sujeto, adem£s del
riesgo para A (a quien apunta), abarque con dolo eventual un riesgo
para el tercero B, (afectado) . A la inversa, puede concebirse una
desviacion causal en la que, pese a la adecuacion ex ante de la con-
ducta y que el resultado se produzca en el mismo objeto, el dolo
del sujeto no se haya extendido al riesgo concretamente realizado .

Los criterios de la doctrina dominante alemana no parecen, pues,
suficientemente explicativos para la pluralidad de situaciones que pue-
den darse . Ello hace preciso tratar de buscar nuevas fundamentaciones .

10 . Otras posturas, partiendo de los presupuestos de la posicion
mayoritaria en Alemania, pero siguiendolos ademas de modo radical,
exigen la referencia del Bolo al curso causal que determina la efectiva
produccion del resultado (89) . Con ello, se pretende diferenciar cla-
ramente los dos niveles, el de la imputacion objetiva y el de la
congruencia del dolo con la realizacion objetiva del tipo . La unica posi-
bilidad de hacerlo es seguir en el segundo nivel un criterio estricta-
mente subjetivo. De modo que el sujeto debe haber previsto el curso
causal efectivo en sus rasgos esenciales (90) . Para estos autores ello
significa que debe existir una congruencia entre el dolo y el curso causal,
y que este no puede abandonar el marco de aquel (91) . Especial men-
cion merece el planteamiento de Herzberg, basado esencialmente en la
idea de <<co-consciencia» (MitbeNvusstsein) (92) . Puesto que imputar
como doloso to no previsto pero previsible supone desbordar las fron-
teras del conocirniento del hecho (93), este autor exige que se conozca
(prevea) el curso causal danoso, aunque sea en la forma de co-cons-
ciencia, es decir, sin haberse producido un calculo plenamente cons-

(89) BACKMANN, JUS, 1971, p. 115 y nota 29 ; tambien BACKMANN, JuS, 1972,
p 198 ; HERZBERG, ZStW, 85 (1973), p. 875 ; HRUSC x KA, Stralrecht, pp, 11 y ss .

(90) La referencia a los <<rasgos esenciales» esta presente en todos los autores,
por la natural imposibilidad de prever los hechos futuros en forma detallada . Pot
todos, JESCxEcK, Tratado, I, p . 417 ; HRUSCxKA, Strafrecht, p. 11 . Lo deter-
minante, sin embargo, no es la expresi6n en sf, sino las consecuencias que de ella
desprenden unos y otros . PuPPE, GA, 1981, p . 15, entiende que tambien en la
aberratio ictus se han conocido los rasgos esenciales y hay que castigar como
delito doloso consumado . La doctrina dominante alemana, en cambio, considera
que se ha conocido el curso causal en sus rasgos esenciales siempre que este se
mantenga dentro de to adecuado y no se haya afectado a otro objeto (aberratio
ictus) . HRuscHKA, Strafrecht, pp . 12 y 14, nota 23, entiende, a partir de ahi,
que una desviaci6n es esencial si desde e1 punto de vista del autorr no era de
esperar ; inesencial si desde esa perspectiva ra de esperar. Pues si no era de esperar
ni desde la optics del juzgador objetivo, faltara ya el tipo objetivo . En mi opinion,
el criterio de Hruschka no hace sino sustituir la mera previsibilidad objetiva pot
la previsibilidad subjetiva : pero, como se vera, previsibilidad subjetiva no es
todavia dolo (actual) .

(91) BACKMANN, JUS, 1972, pp . 198 y 199 : aunque no en todos los detalles
(92) HERZBERG, ZStW, 85 (1973), pp. 882 y 887 .
(93) HERZBERG, ZStW, 85 (1973), p . 886. No obstante, para nosotros, puede

haber prevision y no dolo : ahi debe situarse el problems de delimitaci6n de culpa
consciente y dolo eventual .
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ciente de la posibilidad del mismo (94) . Si el sujeto fue co-consciente
de que el resultado podia producirse asi, no habra desviacion relevante
y podra castigarse a titulo de dolo . Ello tanto por to que respecta a las
desviaciones causales «normales» como en to que se refiere a los casos
de aberratio ictus . En cualquier caso, el ambito de la co-consciencia
es menor que el de to objetivamente previsible segun la. experiencia de
la vida : habra casos en que un curso causal previsible objetivamente
no sea abarcado por la co-consciencia, con to que quedara excluida la
pena del delito doloso consumado. La propuesta de Herzberg ha sido
bastante criticada .

Por un lado, en el sentido, ya advertido por el propio Herzberg,
de que el hombre no puede prever con concrecion los acortec'.-
mientos futuros. Roxin (95) le reprocha la utilizacion de un «na-
turalismo metodol6gico» ya superado. Frente a 61, entiende Roxin
que, al no haber un concepto ontol6gico que determine en quc
medida deben conocerse los elementos de un curso causal para im-
putar el resultado al dolo, ello debe acometerse desde perspectivas
normativas. Jakobs (96) critica la idea de co-consciencia, aleaando
que es imposible que 6sta abarque todas las variables causales .yAde-
mas, puede haber casos en que no se abarque ningun curso causal
en concreto, to que evidentemente no puede conducir a 1a exclusion
del dolo.

Las criticas son acertadas (97) . Pese a que algunas de sus conside-
raciones revisten indudable utilidad incluso para quienes no comparten
sus puntos de partida (98), la teoria de Herzberg y la idea de co-cons-
ciencia resultan inadecuadas para oar solution satisfactoria al nucleo
de problemas de la aberratio ictus y las desviaciones causales . Tampoco
aqui se expone el por que de esa extremada concreci6n, con to que se
acaba incurriendo en la carencia argumentativa de la doctrina mayori-
taria . Tal solution choca ademas con el mantenimiento de los criterion
tradicionales en torno al error in obiecto irrelevante .

(94) HERZBERG, ZStW . 85 (1973), pp . 886-887 y 889 .
(95) Wiirtenberger-F, p . 116 .
(9u) Strafrecht, p . 241, nota 139 .
(97) Herzberg extiende -como reconoce en p . 887- la co-consciencia a un

marco nuevo, en el que no cuadra bien . Vid ., criticamente sobre la idea de co-
consciencia, sobre todo por poder oar lugar a presunciones de dolo, KOHLER,
Vorsatzbegriff and Bewusstseinsform den Vorsatzes . Zur Kritik der Lehre vom
«sachgedanklichen Mitbewusstsein>>, GA, 1979, pp . 285-300 . Criticamente, tam-
bien, WOLTER, ZStW, 89 (1977), pp . 656-657 . Herzberg, en JA, 1981, ha cam-
biado de postura.

(98) Parece importante la referencia que hate al <(in dubio pro reo» (ZStW,
85 (1973), p . 888) . Una vez construido el criterio normativo de concreci6n del
dolo, la determination de si en el caso concreto hay dolo o no debe inspirarse
en ese principio. La doctrina dominante no suele distinguir bien entre don cosas
diferentes que son la afirmaci6n de que debe conocerse y la averiguaci6n de si en
el caso concreto ese «que» se ha conocido.
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11 . Resumiendo : No convencen los argumentos p6sitivos de la
postura minoritaria alemana en favor del dolo generico y su suficien-
cia para la imputation dolosa. En consecuencia, no parece to bastante
justificada la «solucion de la consumaci6n>> en la aberratio ictus . Sin
embargo, tampoco parecen decisivas las consideraciones de la doctrina
dominante de jaquel pais, en virtud de las cuales se pretende dar a la
aberratio ictus (con la «solucion de la tentativa>>) un tratamiento dife-
rente al aplicado al error in obiecto y a las desviaciones causales que
nci excluyen la imputation objetiva. Por ultimo, tampoco es satisfac-
toria la tesis que pretende, en base a la notion de co-consciencia, re-
solver con identicos criterion las «aberrationes>> y las desviaciones cau-
sales . En suma, es posible constatar la ausencia de una fundamentacion
convincente acerca de cual ha de ser el objeto de referencia del dolo y
que grado de congruencia o concreci6n ha de revestir la relacidn entre
ambos .

IV

I. Considero que la Constitution del Estado social y democratico
de Derecho asigna a la pena una funcion preventiva (99) . Consiguien-
temente, entiendo tambien que las normas penales (primarias) se con-
figuran como imperativos dirigidos a motivar a los ciudadanos en
contra de la realization de conductas delictivas (100). Todo ello con-
diciona de modo decisivo la determination de cual es la esencia de la
antijuricidad penal (101). En base a to apuntado, me inclino por acd-
ger la tesis de que to injusto penal es injusto de la conducta.

Como dice Mir Puig (102), .la fund6n de prevention de la pen:,
a trav6s de la motivaci6n obliga a contemplar el hecho ex ante : el
Derecho solo puede prohibir la realizacibn . de comportamientos ca-
paces de ocasionar resultados lesivos . La andjuricidad se entiende
como antinormatividad y, en consecuencia, se opta por el desvalor
de la acci6n en 1a alternativa entre ese y el desvalor del resultado.
Pero el desvalor de la action no se entiende en el sentido finalista
clasico, sino en el de que el injusto se asienta en la realizaci6n
voluntaria de la conducta que el Derecho quiere prevenir .

Ast pues, un hecho deviene penalmente antijuridico por el peligro
objetivo que la conducta supone para bienes juridicos (103). Este pe-
ligro debe determinarse ex ante, por el espectador objetivo situado en
el lugar del autor al actuar, con todos los conocimientos y posibilida-

(99) MIx PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social
y demorcrritico de Derecho, 2a ed ., Barcelona, 1982, pp . 29 y ss . y 40 ; tambien,
MIx PuiG, ADCP, 1983, pp. 7-9 . Este planteamiento se halla ya en su Introduc-
ci6n a las bases del Derecho Penal, Barcelona, 1976, pp . 123 ss.

(100) MIR PUIG, Funci6n de la pena, pp . 42 ss . ; ADPCP, 1983, p. 10 .
(101) MIx PUIG, Funci6n de la pena, p . 59 ; ADPCP, 1983, p . 11 .
(102) Una exposici6n y fundamentaci6n detallada de las tesis de MIR en este

punto se encuentra en su Funcion de la pena, p . 61 y nota 62, pp. 62-63, y
nota 85, asi como en ADPCP, 1983, pp . 11-12 .

(103) MIR PUIG, Funci6n de la pena, pp . 62-63.
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des de que entonces este dispone (criterio generalizador de base nor-
mativo-social (104).

2 . En los delitos de resultado material, como en todos los de-
mas (105), el injusto es injusto de la conducta . Ello significa que tanto
el curso cqusal como el resultado quedan fuera del mismo.

Como senala Mir Puig (106), ni el resultado, ni la conducta que
ex post se revela como efectivarnente peligrosa afectan al nucleo de
to injusto. Este solo se integra de comportamientos que ex ante
aparezcan como peligrosos, aunque ex post resulte que no to eran .

FI dolo consiste en conocer y querer los elementos del tipd, pero
en la medida en que constituyen to injusto tipico objetivo del he-
cho (107) Asf resulta que el objeto del dolo ha de ser basicamente el
riesgo contenido y determinable ex ante en la conducta del sujeto . El
curso causal y el resultado en tanto que, aunque elementos del tipo
punible de los delitos de resultado consumados, no configuran su
injusto tipico, no son objeto del dolo (108) . En consecuencia, seria
incorrecto hablar de oerrores sobre el proceso causal» (109) .

El resultado, si bien no condiciona to injusto del hecho, es deter-
minante de la punibilidad del delito consumado (110) . Sin embargo,
esto no significa que, dada una conducta dolosamente realizada, el que
acaezca un resultado cualquiera, para cuya production esa conducts
era adecuada ex ante, determine el cumplimiento del tipo del delito
doloso consumado (111) . La exclusion del curso causal v del resultado
del Ambito del dolo, obliga a proceder a su concretion sobre la conducts
del sujeto . Esta concrecidn debe producirse mediante la idea de riesgo .
La exist,-ncia en ella de un riesgo tipicamente relevante para un bien
jurfdico es el factor que puede determinar (112) el caracter de injusta

(104) MIR PUIG, Funci6n de la pena, p . 65 .
(105) MIR PUIG, Funcion de la pena, p . 66 y nota 92 .
(106) MIR PviG, Funci6n de la pena, pp . 65 ss .
(107) BACKMANN, JUS, 1972, p . 197, nota 15 : Dolo es conocer y querer la

realizaci6n tipica ; debe extenderse a las circunstancias del hecho (elementos tipi-
cos), pero s61o en tanto que determinan to injusto del hecho .

(108) MIR PuiG, Funci6n de la pena, pp . 76-77, nota 103 : el contenido del
dolo es la conducts en su virtualidad lesiva y no necesariamente la lesion . La
misma impresi6n se desprende, a contrario sensu, de BACKMAtvta, JuS, 1972, p. 198 .
Este deriva la necesidad de que el dolo se extienda al curso causal, del papel
que el resultado juega en to injusto del hecho . Senala expresamente que si el
tesultado no fuera elemento del injusto no habria raz6n para exigir que el dolo
se extendiera a la causaci6n de un resultado en concreto. Es dot . dour . que e1
resultado pertenece a to injusto del hecho : cfr. BACKMArnv, JUS, 1972, p . 197,
nota 17 y supra nota 99 .

(109) En sentido parecido, WOLTER, ZStW, 89 (1977), pp . 664 ss . 670, 671,
672, 673 y 702 .

(110) MIR PUIG, Funcidn de la pena, pp. 65 ss . Doc . dour . en otro sentido :
vid . JESC x EcK, Tratado, I pp . 321 ss .

(111) En sentido diferente, para las desviaciones causales, WOLTER, ZStW, 89
(1977), pp . 664 ss ., 702 y 703 . Vid . 1as criticas que a su planteamiento hacen
JAKOBS, Strafrecht, p . 241, nota 139, y HERZBERG, JA, 1981, p . 371, nota 13 . Su
punto de vista en este punto esta condicionado por su concepci6n del injusto y
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de una conducta . La responsabilidad por delito doloso consumado exi-
gira que el sujeto haya abarcado con su dolo el riesgo que precisamente
se ha realizado en el resultado . A continuaci6n se tratard de desarrollar
la idea aqui esbozada .

3. La responsabilidad por el delito consumado exige, en los delitos
de resultado, la constatacion de una determinada relacion entre la
conducta del sujeto y el resultado producido. Segun doctrina practica-
mente unanime, esta relacion se produce a un doble nivel. Por un
lado, por medic, de la relacion de causalidad, construida en base a
criterion extrapenales . Por otro, mediante una relation de riesgo, de
configuration esencialmente normativa (113). A establecer los princi-
pios con los que determinar la existencia o no de esta ultima, se dedi-
can las modernas teotias de la imputation objetiva. Entre ellas existen
todavia importantes discrepancias en algunos puntos (114). Sin em-
bargo, se da coincidencia en to fundamental: para imputar objetiva-
mente un resultado a la conducta de un sujeto es preciso: 1) que en
esa conducta se pueda determinar objetivamente ex ante la presencia
de un riesgo tfpicamente relevante ; y 2) que ese riesgo, precisamente,
se haya realizado en el resultado efectivamente producido. Normalmen-
te, se senala que la relaci6n de causalidad se determina ex post y la
relaci6n de riesgo determinante de la imputation objetiva, ex ante (115).
No obstante, parece posible distinguir don aspectos en la propia rela-
cidn de imputacidn objetiva : los presupuestos y la relation en si . Los
presupuestos los constituye la existencia de un riesgo determinable
objetivamente ex ante en la conducta del autor (116). La relation en si
surge entre ese riesgo y el resultado causado. La diferencia entre la

de los criterion de imputacidn objetiva del resultado, en parte divergentes de los
aqui seguidos ; cfr. sobre ello p. 703 de su trabajo. Sobe ello, sin embargo,
no podemos extendernos .

(112) Evidentemente, para que se de el tipo total de injusto es precisa
la ausencia de los presupuestos de las causas de justificaci6n .

(113) Cfr. JESCHEcK, Tratado, I, pp . 386 ss . En nuestro pain, MIR PUIG,
ADPCP, 1983, pp . 10-11 ; Luz6N PENA, Causalidad e imputation objetiva como
categorias distintas dentro del tipo de injusto (Comentario a la STS 20 mayo 1981),
en Actualidad Juridica, VII, 1981, pp . 78-86 ; HuERTA TOCILDO, La teoria de
la imputation objetiva y su version jurisprudencial, en La Ley, 1983-3, pp . 277-
283, en la que comenta la STS 5 abril 1983 ; GLADYs ROMERO, La relaci6n entre
action y resultado en los delitos de lesidn, en Cuadernos de Politica Criminal,
1983, pp . 157-170 . Tambien la STS 29 abril 1983 distingue entre causalidad e
imputation objetiva . La denomination de esta a veces varia : GIMBERNAT ORDEIG,
Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, habla (pp . 75 ss .,
115 ss .) de <<reprochabilidad objetiva>> ; HRUSC x KA, Strafrecht, pp . 393 ss . (par
poner otro ejemplo), distingue entre <<objektiver Kausalzusammenhang» y <<objek-
river Finalzusammenhang>>.

(114) Baste recordar la discusion en tomo a la teoria del incremento del
riesgo (Risikoerhohung) . Cfr., por, ej ., SCHNEMANN, Moderne Tendenzen in der
Dogmatik der Fahrliissigkeits- and Gefdhrdungsdelikte, JA, 1975, pp . 435-444,
511-516, 575-584, 647-656, 715-724, 787-798, en pp. 647 y ss .

(115) Cfr. HRusc xKA, Strafrecht, pp. 393 VS . ; WO LTER, ZStW, 89 (1977),
p. 651, rechaza tanto la perspectiva ex post, como la estricta ex ante ; sobre su
punto de vista vid . tambien p . 704 .

(116) MIR Pum, ADPCP, 1983, pp. 11-12 .
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ausencia de to uno o de to otro es que, faltando to primero, ya no hay
injusto, es decir, que en los delitos dolosos, tampoco se puede castigar
por tentativa . En cambio, faltando la realizacion de ese riesgo en el
resultado, solo se excluye el castigo por delito doloso consumado (pero
no la tentativa dolosa) o el castigo por delito imprudente (que solo se
castiga si va acompanado de resultado) . La relaci6n, realizacibn del
riesgo, solo se constata ex post y sobre la base de la relation de causa-
lidad, anadiendo a la misma el criterio normativo . Existiendo en una
conducta un riesgo objetivamente constatable ex ante puede ser, por
ejemplo, que el resultado por ella causado no sea realization de ese
riesgo sino de otro, imprevisible (es decir, de otro riesgo contenido en
la conducta pero imposible de conocer ex ante para el espectador ob-
jetivo) . De ser asi, faltara evidentemente la imputation objetiva . Y pa-
rece claro que la decision se toma ex post, una vez determinada la cau-
salidad (117) .

4. Sin embargo, las afirmaciones anteriores tienen mayor alcance .
Reformulando to expuesto, resulta que el presupuesto de la relation
de imputation objetiva no es otra cosa que la existencia de un peligro
tfpicamente relevante determinable ex ante en la conducta del su-
jeto (118). A este riesgo, en tanto que constitutivo de to injusto de la
conducta y presupuesto de la imputacidn objetiva del resultado, es al
que se ha de referir el dolo (1.19) para poder fundamentar, en su caso,
la responsabilidad del autor por delito doloso consumado (120). Pero una
conducta puede contener en sf varios riesgos determinables ex ante . Para
dar lugar a la responsabilidad por delito doloso consumado es, pues, pre-
ciso que el resultado sea realization de uno de los riesgos abarcados por
el dolo del sujeto y no de otro no creado dolosamente por este (121) .
Aunque sea un riescyo presente en su conducta y determinable ex ante
en esta . Ello se deriva del papel que en el esquema aqui acoUido se asigna

(117) Para determinar si el riesgo constatable ex ante se ha realizado en el
resultado es, sin duda, necesario en primer lugar que ¬ ste sea causado, to que
hay que observar ex post.

(118) Reiteramos aquf que, para hablar realmente de injusto es precisa ade-
mas 1a concurrencia del aspecto subjetivo y la ausencia de presupuesto de causas
de justificaci6n .

(119) Como hemos dicho, objeto del dolo son los elementos t1picos en tanto
que constitutivos del injusto.

(120) Jnxoss, Strafrecht, p. 240, mum . 63, habla de que el dolo ha de abarcar
la causalidad de la acci6n para el resultado . Pero to entiende en el sentido de
que el autor debe conocer el riesgo que se realiza y no e1 concreto curso causal
a traves del que se realiza. El planteamiento es similar al nuestro. Cfr . sabre su
punto de vista y algunas discrepancies, Jnxoas, Strafrecht, pp. 240-241, num. 64 ;
p . 241 mum . 65 y nota 139 ; y p. 242, mum . 66 : aqui podrfa verse una diferencia .
Dice Jakobs que el objeto del dolo es la realizaci6n de un riesgo ; nosotros di-
riamos que el objeto del dolo es 1a conducta en tanto que creadora de un riesgo
ex ante.

(121) Puntualizo esto para los casos en que una conducta contiene varios
riesgos determinables ex ante (para los no-determinables se excluye ya la imputa-
ci6n objetiva) . Es necesario que el dolo abarque el riesgo que luego se ha reali-
zado, para hablar de delito doloso consumado. Cfr . Jnxosis, Strafrecht, p . 241,
num . 65 .
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al resultado. Efectivamente, este no afecta a to injusto de la conducta .
Pero sf a la punibilidad del hecho, de modo que la ausencia de resul-
tado puede determinar una disminucion o renuncia a la punibili-
dad (122). Las cosas son asf pot una raz6n, entre otras, que parece
fundamental : El resultado, como afirma Mir Puig (123), es prueba, a
veces la unica segura, de la peligrosidad que entranaba la r'ealizacion de
la acci6n . Ahora bien, para que un resultado producido despliegue la
funcion indiciaria respecto a la peligrosidad de la action, es preciso que
dicho resultado constituya exacta realization del peligro que ostentaba
la conducta (124). Puesto que el dolo aumenta generalmente la peligro-
sidad de la conducta y el injusto doloso es distinto (mas grave) que el
culposo (125), la responsabilidad pot' delito doloso consumado exigira
precisamente que el resultado sea fiel reflejo del injusto doloso de la
conducta . Si una conducta contiene varios riesgos, de los cuales unos
se abarcan por el dolo del sujeto y otros no, es evidente que la pre-
sencia de un delito doloso consumado requiere que en el resultado se
realice un riesgo de los dolosamente creados y no uno de los impru-
dentes (126). De to contrario, se romperfa la necesaria conexion entre
la naturaleza y gravedad del riesgo y el resultado.

5 . Resumiendo : El injusto es injusto de la conducta . El caracter
injusto de una conducts viene dado pot la presencia en ella de riesgos
para bienes juridicos. El dolo, al deber referirse a los elementos tipicos
en tanto que constitutivos de to injusto, debe abarcar tales riesgos par's
determinar la existencia de un injusto doloso . La punici6n por delito
doloso consumado exige que se prcduzca un resultado y que este resul-
tado represente precisamente la realizacidn del riesgo abarcado pot el
dolo . Ahora bien, una conducts puede contener varios riesgos. De set
asf, la responsabilidad pot delito doloso consumado requiere que el
dolo haya abarcado el riesgo que se ha realizado en el resultado y no
otro . Expresado a la inversa, el resultado debe set exacta realization del
riesgo abarcado por el dolo y no de otro riesgo presente en la conducts
del sujeto . S61o asi sera el resultado prueba del injusto doloso existen-
te en ella . La derivation de consecuencias practicas de estas ideas
exige la precision de que son «riesgos distintos» dentro de una con-
ducta.

6. En primer lugar, son riesgos distintos aquellos que amenazan a
bienes juridicos de diferente clase o naturaleza (ej . vida y propiedad).
Tales bienes son los protegidos en tipos diversos y, por tanto, con
desigual intensidad pot el Ordenamiento juridico-penal . Esta idea se

(122) Seg6n se trate de delitos dolosos o imprudentes y faltas, en general, que
no sean contra las personas o la propiedad .

(123) Mix Puic, Funci6n de la pena, p . 65 .
(124) Mix PLUG, Funcidn de la pena, pp . 69-70.
(125) Mrx Pare, Funci6n de la pena, pp . 75-76 .
(126) Si de dos riesgos constatables ex ante en una conducts, se realiza el

imprudentemente creado y no el doloso, hay que apreciar delito intentado en
concurso con delito imprudente. Cfr . Jnxoss, Stra/recbt, p . 243, num . 70 y pp . 241-
242 . num . 65 .
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halla en la base de la teoria general del error de tipo y en la de la
preterintencionalidad . De ahi que no parezca preciso extendernos dema-
siado sobre esta cuestion . Ejemplos de las situaciones aqui comprendidas
son : a) A disparar contra un bulto en quien cree ver al perro de
su vecino, cuando en verdad es el propio vecino, que resulta muerto
(error in obiecto relevante) ; b) A disparar contra el perro de su vecino,
pero el vecino, al querer detenerle, se interpone y es 6l el alcanzado
(aberratio ictus relevante por error de tipo) . Que en casos como estos
la solucion es la de delito intentado o frustrado en eventual concurso
con delito imprudente es algo pacifico en la doctrina . El riesgo abarca-
do por el dolo del sujeto (riesgo para la integridad de un bien patri-
ponial) no se ha realizado en el resultado ; el que se ha realizado (riesgo
para la vida o salud de un hombre) es un riesgo, a to mas, imprudente-
mente generado . No cabe, pues, establecer una responsabilidad por
delito doloso consumado .

7 . Tambien son riesgos distintos los que amenazan a bienes juri-
dicos distintos aunque de la misma clase o naturaleza, es decir, protegi-
dos en el mismo tipo (ej ., las diferentes vidas reales, empiricas, prote .
gidas en el tipo de homicidio) .

La afirmacion anterior se deriva de dos enunciados . El primero, el
de que riesgo es probabilidad de lesion de un bien juridico (127) . El
segundo, el de que bien juridico es una realidad eoncreta, empirica,
en su valor funcional para el Derecho, y no un valor abstracto (128) .
Asi, en la aberratio ictus con equivalencia tipica de objetos, cuando un
sujeto dispara sobre otro y resulta alcanzado un tercero que se inter-
pone, ex ante es posible hablar de dos riesgos distintos, presentes en
la conducta (129) . Uno de ellos es abarcado por el dolo ; el otro, no .
El que se realiza, sin embargo, es el no abarcado . Se excluye, pues, la
responsabilidad por delito doloso consumado. A esta misma conclusion.
llega la doctrina dominante alemana en materia de aberratio ictus, pese
a no compartir to aqui expresado en relacion al concepto de bien juri-
dico (130) . El problema fundamental que hay que afrontar en este
punto es el del error in obiecto «irrelevante» . Es preciso mostrar
por que puede seguirse manteniendo para 6l la solucion de la consuma-
cion . i No se podria decir que, aunque se acierte de Reno en el objetivo,

(127) Cfr . EsCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos en
Derecbo Penal, Barcelona, 1976, pp . 17 ss.

(128) Vid. supra. Cfr . MIR PUIG, Adiciones al Tratado de Jescheck, 1,
pp. 369-370 . Vidas concretas, empiricas, salud de hombres concretos que ocupan
una posici6n en el tiempo y el espacio, honor, libertad concretos de hombres en
su realidad espacio temporal, etc . Idem en los bienes patrimoniales : cosas concre-
tas, derechos concretos en su valor como elementos patrimoniales ; en la estafa,
el patrimonio global de un hombre, en concreto. El tema varia, como es logico,
en los bienes supraindividuales .

(129) Sobre las diversas formas en que pueden configurarse esos riesgos, vid .
(130) Cfr . JESCHEcx, Tratado, I, p . 419 ; WOLTER, ZStw, 89 (1977), p . 650,

nota 5, excluye la imputacibn dotosa porque «aquf el autor no sabe nada de la
peligrosidad de su conducta en direcci6n al objeto tipico concretamente lesionado»
(el subrayado es mio) .
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el riesgo para la vida de Juan a quien se querfa matar y el riesgo para
la vida de Pedro a quien se mata son «riesgos distintoso ? Creo que no .
Ello, por varias razones.

El sujeto que act6a en error in obiecto se equivoca en la iden
tidad. Pero esto es irrelevante en cuanto a la imputaci6n del re-
sultado como dolosamente realizado . Lo cierto es que el sujeto
ha creado dolosamente un riesgo para un bien juridico cuya reali-
dad empirica y naturaleza habfa aprehendido perfectamente. A estos
efectos, es indiferente que el resultado supusiera la realizaci6n d,°
sus intenciones o planea subjetivos o no . El caso es que el resultado
es realizaci6n de un riesgo dolosamente realizado : el sujeto aprehende
perfectamente que en su conducta se contiene un riesgo para un
bien juridico determinado (perceptible) y protegido en forma con-
creta para el Ordenamiento juridicopenal . No obstante eso, actua,
como mfnimo contando con la lesi6n de ese bien jurfdico, y el
riesgo se realiza . El resultado prueba perfectamente e1 injusto doloso
contenido en la conducta del autor . Es posible, pues, la condena pot
delito doloso consumado . A esta soluci6n no puede objetarse pot
Puppe una presunta discriminaci6n entre propiedades del objeto :
identidad y posici6n en el espacio . La cuesti6n no es la posici6n
en el espacio, sino que el bien juridico como realidad empirica posi-
tivamente valorada, se inscribe o se refiere a unas coordenadas es-
pacio-temporales . Lo decisivo es, pues, la realidad existential que
constituye el soporte del bien juridico . En el error in obiecto, pese
a que las intenciones del sujeto no se hayan realizado, to cierto es
que inicialmente se puso en peligro un bien juridico empfricamente
determinado, contandose perfectamente con la probabilidad de su
lesi6n . Y esta lesi6n se produce . Todo ello permite, ademis, re-
chazar la <<soluci6n de 1a tentativa» que Herzberg propone para ca-
sos de error in obiecto <drrelevante» en que, sin embargo, 1o que
se hate <<tiene un sentido totalmente distinto» al imaginado pot el
sujeto (131) . Habiendose aprehendido la realidad espacio-temporal
que sirve de base al bien jurfdico y su relevancia penal, si se
actua contando con su lesi6n se dan todos los elementos necesarios
para la imputaci6n dolosa . El error sobre otras cualidades, itnpor-
tantes para la motivaci6n del autor, incluso importantes a efectos
no penales, pero extratipicas, no permite excluir tal imputaci6n a
titulo de dolo.

8 . Por ultimo, tambien son riesgos distintos aquellos en cuya for-
maciln o configuracinn contribuyen factores diferentes, aunque todos
afecten al mismo bien juridico . Si en una conducta se dan ex ante diver-

(131) HERZBERG, JA, 1981, p. 474 . Vid . tambi ¬n supra nota 9 . Al final, se-
nala Herzberg que incluso el curso causal, es, en estos casos, diferente al pre-
visto. Pero esto a to mas que puede llevar es a que, si se dan los requisitos que
veremos, pueda hablarse de una desviacidn relevante : no a otergar relevancia al
error in obiecto .
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sas posibilidades de produccion de una lesion de un bien juridico
determinado, de las que se realiza una, la responsabilidad por delito
doloso consumado exigira que se haya abarcado por el dolo precisamente
esa posibilidad que luego se ha realizado . De no ser asi, habra que
defender la <<solucion de la tentativa>> . Esta consideration puede ser
importante para las desviaciones causales . En esta materia, las dos so-
luciones extremas parecen igualmente rechazables . Por un lado, no es
preciso que el dolo se extienda a los rasgos propios de cada curso causal .
Por el otrd, tampoco basta con que se realice una conducta dirigida a
matar para que se impute a titulo de dolo cualquier resultado de muerte
que se produzca (en el objeto en que se pretendia) dentro del marco
de to objetivamente previsible (132) . El termino medio consiste en
exigir que el dolo abarque los elementos configuradores del riesgo que
se ha realizado en el resultado . La congruencia se producira, pues, entre
el dolo y la «clase>> de riesgo . Dicha «clase>> se determina, obviamente,
por los factores que to configuran y, juntos, son la fuente del riesgo .
Piensese en el siguiente ejempld : A dispara sobre B para matarlo en
plena montana nevada y al borde de un precipicio . En la conducta
de A se dan una serie de riesgos constatables ex ante por un espectador
objetivo . Por un lado el riesgo del impacto directo del proyectil :

Siendo este un unico riesgo, puede englobar en si cursos causa-
les de to mas diverso : impacto directo en brgano vital, hemorragia,
infection por las toxinas del proyecdl, etc., sin contar los diferen-
tes lugares del impacto . A ninguno de ellos precisa extenderse el
dolo, que basta con que abarque la clase de riesgo determinada por
el impacto del proyectil . Seguramente, cuando habla de desviacio-
nes inesenciales, la doctrina piensa fundamentalmente en esr'os casos
de desviaciones dentro de una clase de riesgo, pero no en otras
clases de riesgo que, sun previsibles objetivamente, no se ban cu-
bierto por el dolo .

Por otro lado, el riesgo de que el disparo asuste a B y que este,
en un movimiento brusco, se despene. En tercer lugar, que el ruido
del disparo, en combination con la gran cantidad de nieve acumulada,
provoque un alud que sepulte a su victima, etc. Pues bien, para que
el resultado efectivamente producido se pueda imputar como doloso
parece preciso que el dolo del autor haya abarcado el concreto sentido
en que se configure la peligrosidad ex ante de la conducta que luegd
se realiza en el resultado. Si se produce el resultado de la muerte per
avalancha, no basta con que fuera previsible objetivamente, sino que
es precise aue el autor (p . ej ., con dolo eventual junto al dolo directo
de impacto del proyectil) to haya considerado seriamente y no excluido
come probabilidad (133). En resumidas cuentas, hara falta coma mi-

(132) Jnxoss, Stralrecbt, p . 243, nutn . 69 : seria err6neo atribuir al autor en
conocimiento del riesgo to que un sujeto concienzudo habria reconocido come
riesgo .

(133) Esto tiene mas importancia de to que a simple vista pueda parecer .
Pi6nsese, per ej ., en el case de que el alud matara, ademas de a B, a un tercero
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nimo dolo eventual referido a la clase de riesgo (conjunto de factores
que to generen), que se ha realizado en el resultado, para que este se
impute a titulo de dolo al sujeto'.

9. Esta delimitaci6n del objeto del Bolo esta, seguramente, nece-
sitada de precision y correcciones . Sin embargo, pretende responder a
la necesidad de dotarle de un contenido elaborado en base a conside-
raciones normativas (134). En este sentido, parece suficientemente jus-
tificada la no-arbitrariedad de la via seguida. Se parte, en definitiva,
de que el dolo ha de abarcar concretamente el riesgo que efectivamente
se ha realizado en el resultado ; es decir, que ha de comprender el
injusto objetivo como concreto presupuesto de la imputacidn objetiva
del resultado (135). A este planteamiento subyace la idea de que una
conducta puede contener diversos riesgos, de realizacion, a su vez, alter-
nativa o acumulativa. A estos riesgos es a los que hay que referir la
vertiente subjetiva, que puede ser de distinta configuracion, como ve-
remos a continuacion .

10 . En to anterior, se ha sostenido la necesidad de referencia del
dolo al riesgo que se ha realizado en el resultado efectivamente produ-
cido, para poder imputar este ultimo al autor a tftulo doloso . En base
a esta idea fundamental, se tratara ahora de mostrar una escala de grupos
de casos estructuralmente proximos a la aberratio ictus . La finalidad
de este planteamiento es establecer claramente las diferentes posibili-
dades que pueden darse en este ambito y justificar en forma grafica la
solucion aquf defendida . Como caso sobre el que proyectar las diversas
estructuras que vamos a describir, puede valer uno de base proxima al
<<standard>> : A dispara contra B ; pero falla el disparo y alcanza a C,
que estaba al ]ado . Comun a todas ]as variaciones sera la presencia de
un riesgo constatable ex ante para la vida de B y que se abarca con
el dolo ; pero este riesgo no se realiza, sino otro, que recae en la persona
de C. Respecto a esta segunda parte se iran produciendo las modi-
ficaciones .

1a estructura.- (Ausencia de imputacion objetiva). Una primera
posibilidad es que ex ante el espectador objetivo no hubiera podido
constatar en la conducta de A el riesgo que ex post se ha realizado
en C, sino solo el que amenazaba a B. Dicho con otras palabras, que la
muerte de C como consecuencia de la conducta de A fuera ex ante
objetivamente imprevisible (136) . De ser asi, faltara ya la imputacion
objetiva del resultado de muerte de C a la conducta de A. A respon-

que se encontrara en las proximidades, perfectarnente visible para A. Una imputa-
ci6n a titulo de dolo de la muerte de B llevar£ pareja otra de la del tercero .
Ello siempre que se entienda, como debe ser, referido a la realizad6n externa y
no se confunda con deseos o fines del autor.

(134) La necesidad de adoptar una perspectiva normativa en este punto
la pone de manifiesto ROXIN, Wurtenberger-F, p. 116 .

(135) Jnxoss, Strafrecht, p . 233, num . 44 .
(136) O que la conducta de A no apareciera ex ente como adecuada para

matar a C . Ejemplo, algo estramb6tico, Ls el de un duelo acordado con todas las
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dera solo por tentativa de homicidio (asesinato) de B (pues el riesgo
para la vida de este to abarco con su dolo ; solo que este riesgo no
se ha realizado) .

2 .a estructura,(Ausencia de dolo e imprudencia respecto al riesgo
que se ha realizado en el resultado) . Resulta evidentemente algo dificil
representarse estas situaciones ; pero es teoricamente concebible . Se
trata de la posibilidad de que el riesgo que se ha realizado en el resulta-
do fuera ya ex ante conocible para el espectador objetivo : dicho de
otro modo, que el resultado fuera previsible objetivamente, con to que
se darian las bases de la imputacion objetiva . Pero, pese a ello, ese
resultado fuera imprevisible para el autor. Es decir, que, para este,
fuera incognoscible el riesgo que su conducta contenfa y que se ha
realizado en el resultado . Al faltar la previsibilidad subjetiva (137), no
hay imprudencia mspecto al resultado . En consecuencia, el sujeto
responderia en tal eventualidad solo por tentativa (termino que reitera-
damente utilizamos en el sentido amplio de tentativa o frustraci6n).

3 .a estructura.- 1mprudencia respecto al riesgo que se realiza en
el resultado efectivamente producido) . En este grupo se incluyen los
casos mas caracteristicos de aberratio ictus. En la conducta del sujeto
son objetivamente constatables ex ante dos riesgos. El primero de
ellos es el que el sujeto abarca con el dolo (riesgo para B) ; el segundo,
no (riesgo para C). Pero este segundo riesgo era conocible (y el resul-
tado previsible) para el sujeto, si este hubiera aplicadd el cuidado
debido en la situacion (culpa inconsciente); o bien fue efectivamente
conocido (y el resultado, previsto), pese a to cual el sujeto confio anti-
normativarnente en que no se produciria (culpa consciente) (138). En
resumidas cuentas, existe imprudencia respecto al riesgo efectivamente
realizado. La solution aqui es castigar por tentativa de homicidio
(asesinato) de B en concurso ideal con homicidio imprudente so-
bre C (139).

precauciones para no danar a terceros, en un paraje desierto y de madrugada.
Uno de los intervinientes falla en su disparo que se pierde en unos matorrales
lejanos, donde alcanza mortalmente a un vagabundo que allf dormita y no ha
ofdo los gritos de los padrinos advirtiendo del duelo. La misma situation es
concebible en las desviaciones causales cuando ex ante resulta imprevisible el re-
sultado tal y como se produce (ex ante era imposible constatar en la conducta
del sujeto el riesgo que a la postre se ha realizado) . Ej ., A quiere matar a B de
un disparo, pero falla. S61o que la presencia de su enemigo (y el sentirse apun-
tado) provoca en B un infarto que le causa la muerte . No se sabia de afecciones
cardfacas en B.

(137) JESCHEcx, Tratado, II, p . 821 ; MIR PUIC, Funcion de la pena, pp. 78-79 .
(138) JESCx Ecx, Tratado, II, p . 782 ; MIR PUIC, Funci6n de la pena, p . 77 .
(139) Con to que me adhiero a la soluci6n (no a la fundamentacidn) domi-

nante en Alemania para estos casos . Esta es la que mejor capta los distintos ries-
gos existentes ex ante y su diversa signification . En este sentido, RODRfGUEZ MOIJ-
RULLO, Comentarios, II, p. 209, nota 12 ; MAURACH, Tratado, I, p . 345, alude a
esa necesidad de individuation . Siguiendo el mismo proceder que en la nota 136,
tambien pueden verse casos de configuration similar a esta en desviaciones
causales <<normales», en las que el riesgo concreto que se ha realizado en el re-
sultado no ha sido abarcado por ninguna forma del dolo del sujeto, sino solo
por culpa consciente o inconsciente.
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4.' estructura.-{Dolo tambien respecto al riesgo que se ha realizado
en el resultado efectivamente producido). En esta posibilidad nos
salimos ya del ambito de la aberratio ictus (140) para entrar en el
dolo alternativo (141). Ex ante son objetivamente determinables dos
riesgos, cuya realizacion aparece como alternativa : un riesgo para B
y un riesgo para C, de Ids que solo se puede realizar uno, segun to
concibe el autor. El sujeto abarca con dolo directo (en nuestro ejem-
plo) el riesgo que amenaza a B, pero tambien ha previsto el riesgo
que amenaza a C, y to toma en serio: no puede excluir la probabilidad
de que se realice (dolo eventual) (142). Lo que sf queda excluido para
el autor es la produccidn de ambos. El tratamiento juridico de estos
casos de riesgos alternativos abarcados ambos por el dolo es discutido.
La doctrina dominante hablaria aqui de homicidio doloso consumado en
concurso ideal con tentativa de homicidio (142). Sin embargo, esta solu-
ci6n desconoce la autentica relacion de contravalencia o alternatividad
existente, pues viene a equiparar el tratamiento de estos casos con Ids
de dolo cumulativo, de Ids que se diferencian esencialmente. De ahi
que, por ello y por su contundente argumentation, parezca mas con-
vincente la postura recientemente defendida por joerden (144). Con
apoyd en su razonamiento puede sostenerse que en estos casos debe
condenarse por un delito doloso consumado (145). Lo que ademas

(140) Los casos en que hay dolo eventual respecto al riesgo que se ha rea-
lizado en el resultado se excluyen de la aberratio ictus por la doctrina, mas o
menos explicitamente . Cfr . JESC x Ecx, Tratado, I, p. 419 ; JAxoiBS, Strafrecht .
p. 247, num . 80 ; IVIAURncx Tratado, 1, p. 345 .

(141) JAxoss, Strafrecht, p . 227, mum . 33, to define como una vinculaci6n de
dos dolos cuyas realizaciones se excluyen reciprocamente ; en sentido similar,
JOERDEN, ZStw, 95 (1983), pp . 583 y 586 . Las realizaciones pueden ser de tipos
diferentes o del mismo tipo, pero to decisivo (JOERDEN, p . 589) es que el autor
hate depender la realizac16n A de la ausencia de la realizaci6n B, y a la inversa .
El dolo eventual es para Joerden (p . 605) un caso especial de dolo alternativo (no
a la inversa), en el que una alternativa se refiere a la realization de un tipo y
la otra precisamente a su no-realizacidn .

(142) Los casos lfmite entre aberratio ictus y dolo alternativo vendran de-
terminados por la conflictiva delimitation de los supuestos de dolo eventual y
culpa consciente . Sobre el tema cfr . JESCHEcx, Tratado, 1, pp . 404 ss . ; JAKOBS,
Strafrecht, p. 220, mums. 21 ss . Nuevamente hay que decir que, a imagen de to
senalado en las notas 136 y 139, tambien cabe concebir supuestos de desviaciones
causales en que el riesgo efectivamente realizado fuera abarcado por el sujeto con
dolo, como una posible alternativa mas de realization del tipo .

(143) Por la dot . dom . JESC xEcx, Tratado, I, p . 409 ; WELZEL, Strafrecht,
p . 72 ; Jaxoss, Strafrecht, p . 227, nutn . 33 .

(144) JOERDEN, ZStW, 95 (1983), pp . 589 ss ., 594, 595, nota 57 . En su
fundamentacion parte de una metodologia 16gico-analitica (tablas de verdad, en
base a las que examina las distintas posibilidades) -JOERDEN, pp . 569 ss.- que,
sin embargo, concuerda sustancialmente con el sentimiento juridico -JOERDEN,
p. 584-, asi como con la necesidad politico-criminal de tratar de modo diferente
casos distintos . Una vez establecidas las diferentes perspectivas, la decision eq
independiente del proceso l6gico v surge en base a consideraciones teleologicas
que tienen en cuenta la peligrosidad de la conducta del autor : por ello se opta
por la posibilidad mas grave que, en estos casos, es la del delito doloso consumado .

(145) Solution ya defendida por otros autores aunque con variaciones res-
pecto a Joerden . Cfr. las pruebas en JOERDEN, ZStW, 95 (1983), p . 587, nota 38 ;
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permite defender desde una nueva base, la de la pena a imponer, la
solucion concursal para la aberratio ictus . Pues, evidentemente, estos
y aquellos son casos diferentes (146) .

5 .a estructura.-La diferencia entre esta posibilidad y la anterior es
la siguiente: En el caso antes expuesto los riesgos apreciables ex ante
se presentan para el dolo como de realizacion alternativa . Aquf, en cam-
bio, se pueden constatar ex ante dos riesgos, cuya realization dolosa
se preve como cumulativa : p. ej ., se lanza una granada de mano a los
dos centinelas de un puesto . El dolo se extiende a ambos riesgos cumu-
lativamente . Imaginemos que solo se realiza uno de los riesgos (solo
muere uno de los centinelas) . Un caso asi configurado se castigara
evidentemente como homicidio consumado (o asesinato) en concurso
con tentativa de homicidio (147). Y he aqui un nuevo argumento en
favor de la solution de Joerden, acogida en este trabajo, para los casos
de dolo alternativo : pues no seria satisfactorio que los casos de dolo
cumulativo y los de dolo alternativo recibieran identico tratamiento .
Quien asi to propusiera, desconoceria la evidencia de que no es lo mis-
mo querer realizar el riesgo para B o el riesgo para C, que querer
realizar ambos. No es igual querer matar a uno (B o C) que a dos
(B y C) (148).

11 . Expuestas las lineras generales del planteamiento defendido,
conviene aludir brevemente a sus diferencias con los esquemas de
Roxin y Herzberg (149), a los que ya se ha hecho alguna referencia,
Roxin, partiendo de una perspectiva politicocriminal, considers que es
cort'ecto estimar dolosos todos aquellos procesos que constituyen rea-
lizacion del plan del autor (150). Es por ello decisivo conocer los cri-
terios que determinan si se ha realizado este plan . Para Roxin esto no
es una cuestion de psicologia ni que deba derivarse de la production
del resultado tipico . Se trata, mss bien, de establecer un juicio norma-
tivo, objetivo, con criterion juridico-valorativos, que sefiale si el proceso
y to alcanzado por 6l, se corresponden con to que el sujeto ha querido ;
si el acontecer real refleja el sentido objetivo, el significado' juridico-
social del plan del autor (151). Ejemplo, el gamberro que lanza una

Jsscxscx, Tratado, I p . 410, nota 47 . Clarifica especialmente la postura de
Joerden la tabla que recoge en p. 593 .

(146) Vid . supra nota 142 . Efectivamente, la diferencia entre ambos casos
radica en que en el dolo alternativo hay dolo respecto al riesgo que se ha reali-
zado en el resultado efectivamente producido y en la aberratio ictus, no : si hu-
biera dolo ~d6nde estaria entonces la aberratio? Llama, por ello, la atencidn que
CUELLO CONTRERAS -Acci6n, capacidad de accidn y dolo eventual, en ADPCR
1983, pp. 77-79, pp . 97-98, nota 64- equipare expresamente aberratio ictus y
dolo alternativo .

(147) Doctrina practicamente unanime.
(148) JOERDEN, ZStW, 95 (1983), p . 584 y nota 29 .
(149) En cuanto a Herzberg, se trata del criterio que sostiere en JA, 1981

y no en la ZStW de 1973, que ya ha sido criticado.
(150) Wurtenberger-F, pp . 116 y 120 . Su criterio to elabora para los casos de

<~dolus generalis», pero luego to aplica tambien a aberratio ictus y desviaciones
causales .

(151) Wurtenberger-F, pp. 125 y 128 .
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bola de nieve al primer peatbn que aparece por la esquina y da al
Segundo, responde, en su caso, por delito doloso consumado, pues
para su plan (molestar a alguien) es indiferente la identidad de la
victima,

12 . La propuesta de Roxin puede ser criticada desde diversas
perspectivas . Herzberg (152) le ha reprochado que se sirve de la no-
cion de <<plan>> en dos sentidos : uno objetivo' externo, que le permite
decir que en los casos de error in obierto si se realiza el plan (153)
y otro subjetivo (determinado por el <<sentido>> que el sujeto atribuye
a su accion) en la aberratio ictus, pues, como puede verse en el ejem-
plo antes citado, aqui no se realiza un plan externo definido por el
oapuntar a>>, sino el plan profundo de «molestar a alguien» . Roxin
senala que debe castigarse por delito doloso consumado en la aberratio
ictus cuando el plan no fracasa y que ello ocurre siempre que para el
actuante no tiene relevancia la identidad de la victima. El castigo por
delito doloso consumado no se excluye cuando el sujeto ni siquiera
penso (ex ante) en la posibilidad de alcanzar otra victima que la inicial-
mente prevista . Roxin acude a determinados medios para probar la
existencia de una realizacion o un fracaso del plan . En concreto, alude al
argumento del desistimiento (154). Pero ni este criterio, ni el de
atender a si el sujeto se siente fracasado ante to sucedido parecen ele-
mentos que determinen la existencia de dolo en el momento de actuar .
En primer lugar, porque puede haber dolo aunque el sujeto no apruebe
el resultado sino que lo rechace y to lamente (155). Esto es algo que
nadie que conciba el dolo eventual desde bases mas o menos proximas
a la teoria de la probabilidad puede desconocer (156). En Segundo
lugar, parece dificil aceptar la existencia de dolo en casos en que el
sujeto ni siquiera ha pensado en la posibilidad efectivamente realizada
(ej ., en que podia dar al Segundo que apareciera por la esquina en vez
de al primero) . Si, como antes hemos puesto de manifiesto, el objeto
del dolo es la existencia en la conducta de un riesgo para un determi-
nado bien juridico, parece claro que en estos casos el riesgo concreta-
mente realizado no se ha conocido, con lo que no puede hablarse de

(152) JA, 1981, p . 475 . Otras criticas en JAKOBS, Strafrecht, p . 247, nota 158 .
(153) Aunque Wiirtenberger-F, p. 123, nota 53, senale que lo que justifica

la irrelevancia del error in persona es que el error no se produce en la realiza-
cion del plan, sino en la adopcion de la decision . Eso no salva la contradicci6n,
porque en el caso de la bola de nieve desde luego sf hay error en la realization
del plan, aunque luego, por azar salga bien .

(154) Wiirtenberger-F, p. 122 y nota 47 : que haria el sujeto si conociera exac-
tamente 1a situaci6n . Se trata de un criterio hipotetico que aparece tambien en
RuDo2PHI, ZStW, 86 (1974), pp. 96 ss. Podria entenderse como un medio de
prueba de la existencia de dolo eventual desde la perspectiva de la teeria del con-
sentimiento .

(155) WELZEL, Strafrecht, p. 69 .
(156) Sobre ello, MIR PUIG, Adiciones, 1, pp . 427-430 ; GIMBERNAT ORDEIG,

Sobre el dolo eventual, en Estudios de Derecho Penal, 2a ed ., Madrid, 1981,
pp . 171-199.

Tambien MIR PUIG, Funcion de la pena, p . 76, nota 103 .
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delito doloso consumado . Lo decisivo (157) no es si se <<pretendia»
lograr algo y, al final, ese algo se <<ha logrado», sino que se ha hecho
queriendo, que riesgo se ha causado dolosamente . La responsabilidad
pot delito doloso consumado surge, no cuando se realiza ese <<plan del
autor», sino cuando el resultado producido es realizacion de un ties-
go -apreciable- ex ante en la conducta del sujeto y abarcado por
este con el dolo.

13. Para Herzberg, la estimacion de un delito doloso consumado
requiere, no que el sujeto alcance su meta o fin interno, sino que logre
el fin en un sentido externo-mecknico (158).

Ej ., que la bala alcance al sujeto al que el autor apunta con su
fusil .

El criterio, aunque naturalistico, no esta lejos de las consideraciones
normativas que aqui se ban efectuado en defensa del planteamiento
preferido. Aunque el esquema defendido parece mas preciso y diferen-
ciado, uno y otro no llevaran a conclusiones practicas esencialmente
diferentes ; al menos en los casos mas normales, en que ese sentido
externo-mecknico se fija pot criterios de percepci6n sensorial (159) . Sin
embargo, su autor somete ese criterio central a una serie de excepciones
valorativamente fundamentadas . Asi, entiende que hay casos en que,
pese a alcanzarse la meta externo-mecanica, no se da delito doloso con-
sumado : casos de error in obiecto irrelevante en que, no obstante, to
que el sujeto hace tiene un sentido completamente diferente de to que
6l queria hacer (160). A la inversa, se dan casos en que, aunque no se
alcance dicha meta externa, si se da delito doloso consumado: A) Pot
una parte, cuando, pese a todo, se realice el <<plan del autor» (161)
y B) ademas, en los supuestos en que el sentido del proceso no viene
dado pot una percepci6n sensorial, sino por una representacidn inte-
lectual (162). Los casos en que falta una percepcidn sensorial directa
son importantes. En ellos es preciso volver a plantear la cuestion de los
limites entre error in obiecto y aberratio ictus. Inicialmente Herzberg
acude al citado criterio de la <<representacion intelectual» para decidir
la presencia o no de aberratio en tales supuestos.

Ej ., A manda a casa de B una bomba para matarlo ; pero B se
ha mudado y ahi vive C, que es quien muere. Como el sentido es
que la bomba va a B (representaci6n intelectual de quien ha vivido
en la casa), al dar a C habrfa aberratio ictus .

(157) Y esto tambien seria valido para los casos de dolus generalis . A re-
serva de una mas detallada investigaci6n, parece valido el criterio de JAKOBs,
Strafrecbt, p . 246, nums . 77-79.

(158) HERZBERG, JA 1981, p . 472 .
(159) HERZBERG, JA, 1981, pp. 472-473 .
(160) HERZBERG, JA, 1981, p . 474 . Vid . supra . Cfr. tambien notas 9 y 131 .
(161) HERZBERG, JA, 1981, p . 473 . Vid . supra la crftica a 1a idea de «reali-

zaci6n del plan» en Roxin .
(162) HERZBERG, JA, 1981, p . 473 . La representaci6n intelectual desaparece

como criterio en cuanto se da una nueva percepci6n sensorial de la victima .
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Sin embargo, a continuaci6n relativiza el propio criterio por 6l
establecido para acabar senalando que, pese a no realizarse la represen-
taci6n intelectual, hay delito doloso consumado (163). Tambien en
este punto merece critica el planteamiento de Herzberg. La soluci6n
es ambigua, hasta el punto de sostener que algo que en su opini6n
es dogmaticamente una aberratio ictus debe tratarse como si fuera un
error in obiecto (1.64) . Ello, en el fondo, es casi inevitable dada la pro-
ximidad de la noci6n de <representaci6n intelectuab> con los criterion
de esta ultima figura de error (165). Su esquema, mezcla de naturalismo
y correcciones valorativas no completamente justificadas, no parece
id6neo para resolver los casos -limite que en este punto pueden plan-
tearse .

14 . Para finalizar este apartado, procede mencionar algunos ejem-
plos de los casos man dificiles que surgen en este ambito de cuestiones .
Seguramente ello esta de m6s en los supuestos en que se da una percep-
cion fisica de los objetos por parte del sujeto que actua. Ya se produzca
la desviaci6n de la ejecuci6n : ej ., cuando se apunta mal en un dispa-
ro (166) ; ya durante la misma: e., se interpone un tercero cuando
queriamos apunalar o golpear a la victima (167), etc. Ninguno de ellos
plantea problemas especiales y la mera aplicaci6n de los criterios antes
sistematizados permite alcanzar la soluci6n . Sin embargo, no ocurre to
mismo en los llamados <<casos lfmite», la mayoria de los cuales se
producen en situaciones en las que falta la percepci6n ffsica del objeto
por parte del sujeto. Probablemente no es todavia factible ofrecer una
soluci6n definitiva de todos y cads uno de los casos limite que pueden
surgir . Sin embargo, si to es dar algunas pautas de soluci6n o criterion
de distinci6n . Para ello es preciso partir de, al menos, dos grupos de
casos (168):

A) Ej ., A pone una bomba en el dormitorio que cree de su ene-
migo B ; pero resulta que B ha abandonado la habitaci6n el dfa antes
y ahora duerme en ella C, que es quien muere .

El origen de estas situaciones se halla en una err6nea representa-
ci6n . Sin embargo, como consecuencia de ella, el sujeto ha creado un

(163) Sf, de hecho, externamente se ha dado en el sitio en que se queria
dar. Habria -segtin dice JA, 1981, p . 474- una aberratio ictus tan parecida a
los casos de error in obiecto, que habria que castigar por delito doloso consumado .

(164) JA, 1981, p . 474 . JAxoss, Stralrecht, p . 248, nota 163, le reprocha
imprecisi6n y argumentar a partir de pretendidas evidencias del sentimiento ju-
ridico .

(165) Senala PuPPE, GA, 1981, pp. 4-6, que la aberratio ictus es una forma
propia de sistemas arcaicos de comisi6n de determinados delitos, en especial del
homicidio . Que 1as diferencias entre error in obiecto y aherratio ictus se desva-
necen tan pronto como autor y vfctima no se encuentran cara a cata .

(166) Ej ., STS 27 septiembre 1978 (A . 2915).
(167) Ej ., STS 5 diciembre 1974 (A . 5085) ; STS 22 enero 1979 (A . 128) .

Analogos en la estructura a estos casos serian, en las desviaciones causales <mor-
males», los supuestos de consumaci6n anticipada : con la natural diferencia de
que en la aberratio ictus es otro el objeto alcanzado . Sobre la «consumaci6n an-
ticipadas, a la que tambien se pueden aplicar nuestros criterion, JAKOBS, Stral-
recht, p . 243, nun. 76.

(168) En ellos examinaremos supuestos discutidos por la doctrina alemana .
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riesgo : el de matar al ocupante de la habitacion . La individualizacidn
del bien juridico como realidad empirica, ante la imposibilidad de una
percepcion directa, se produce refiriendolo a un marco espacio-temporal :
ocupante de la habitation en el momento de la explosion . Aunque la
representation subjetiva del autor sea otra, el riesgo dolosamente crea-
do v el bien juridico -realidad empirica- afectado no pueden indi-
vidualizarse de modo distinto . Y el riesgo, asi dolosamente creado, se
realiza . En realidad, se produce aqui la estructura del error in obiecto,
sustituyendose la perception visual directa por esta referencia espacio-
temporal antes aludida .

Otros ejemplos : Se deja encerrado al ocupante de un vestuario,
sin verlo, creyendo que es uno, cuando resulta que es otro sujeto .
Se pone comida envenenada en una mesa creyendo que la va a
ocupar el enemigo cuando no es asi. Igualmente, el caso en que e!
autor de injurias por telefono se equivoca al marcar y profiere sus
expresiones a persona distinta de la que 6l creia (169) . O el <<caso
del autom6vil» (170) . Probablemente tambien deben ser incluidos
aqui el caso en que se pone una bomba en un puente con un me-
canismo que la haga estallar al pasar el segundo coche, resultando
que ese segundo coche que queda destrozado no es el de quien se
esperaba. O el de que se pone una bomba en un coche, para que
estalle al dar el contacto, resultando que quien va a por e1 y muete
al arrancar no es quien se pretendia . En todos estos casos, si real-
mente queda detenido el que usa del vestuario, o muerto el que
se sienta a la mesa, el que conduce el autom6vil, el ocupante del
segundo coche, o el que aprieta el contacto, parece que hay que
decir que se realiza el riesgo tal como el sujeto to cre6 dolosamen-
te ex ante y debe hablarse de responsabilidad por delito doloso
consumado . Ciertamente, no se realiza la representaci6n del autor .
Pero si el riesgo seg6n su delimitation externa como riesgo para un
bien juridico asimismo individualizado, no por percepci6n sensorial,
sino por referencia a un marco espacio-temporal . Habria aberratio
ictus, sin embargo, si, por ejemplo, la bomba del puente por un
fallo, no estalla bajo el segundo coche, sino minutos mas tarde bajo
otro coche cualquiera ; o cuando un error determina que la bomba
del coche no estalle al hater contacto, sino que explote cuando esta
aparcado, sin ocupantes, causando la muerte de un paseante (171) .

(169) JAKOBS, Strafrecht, p . 248, num. 81 ; algo distinto el ej . en BACKMANN,
JuS, 1971, p . 119. Habrfa aberratio ictus si se produce un truce de lineas al em-
pezar a hablar .

(170) Supuesto de hecho similar al de la STS 23 abrtl 1934 (A . 676) : se
sigue a un enemigo que viaja en un coche hasta que entry en una propiedad :
vuelve a salir el coche y, creyendo que aquel sigue conduciendolo, le dispara, mu-
riendo un individuo diferente. Ej . parecido en HERZBERG, JA 1981, p. 474 .

(171) Siempre que no se pudiera hablar aqui de «dolo alternativo» .
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Lo importante de este planteamiento es, pues, que, en lugar de la
«representacion intelectual», critetio al que Herzberg (172) hace alu-
sion, se sirve de la referencia a un marco espacial y temporal determi-
nado para individualizar riesgo (objeto del dolo) y bien juridico como
realidad empirica .

B) Ej ., A manda a casa de B una botella de conac envenenada ;
sin embargo, el recadero se equivoca de direccion y la entrega al ve-
cino C. Este bebe de ella y fallece (173). En casos de esta configura-
cion se produce, como puede apreciarse, una desviacion con posterio-
ridad al momento en que el «hombre de detras» ha realizado todos los
actos que le corresponden en el proceso. En tales situaciones, en las
que el sujeto abandona el control directo de la ejecucion o to cede a
terceros (ircluida la propia victima), en general hay que pensar que
se cuenta con la eventualidad de que acabe alcanzandose un objeto
distinto del pretendido . De ahi que, en gran numer'o de estos supues-
tos, no parezca viable excluir la responsabilidad por delito doloso
consumado (174). Sin embargo, no seria correcto excluir la posibilidad,
con caracter excepcional si se quiere, de que puedan producirse «abe-
rrationes ictus» tambien en este marco (175). Estas concurtiran si al
sujeto le es realmente posible cotsfiar en la no-produccion del resultado
efectivamente acaecido ; si, segun la configuracion externa que ha dado
al riesgo por 6l creado, el resultado no puede verse como expresion de
un riesgo dolosamente gencrado por 6l. Ello ocurx'ira cuando el autor
ha adoptado medidas para evitar que el riesgo se realice en direccion
diferente a la por 6l deseada, por to que no cuenta con que se produzca
la desviacion ; y, por supuesto, cuando la desviacion se produce por la
incidencia de acontecimientos imprevisibles (176). Aunque to normal,
en los casos de cesion del control de la ejecucion a terceros, sea to con-
trario (177).

(172) Vid . supra .
(173) En otra variante, la victima se to regala a un tercero, se la sirve a un

invitado, etc .
(174) Por dolo alternativo . Sobre la posibilidad de configurar un dolo even-

tual respecto a la desviacion, cfr., acaso, WELZEL, Stralrecht, p . 69 .
(175) Jnxoss, Strafrecht, p . 248, mum . 81, senala que siempre que el autor

s61o puede identificar al objeto atacado por su ubicaeibn en el curso causal o t>or
el efecto que sufre, hay error in persona . Un caso tipico de delimitaci6n por el
ejecto seria el del misantropo que envenena una capsula o el contenido de un
frasco destinados a la comercializaci6n en unos laboratorios farmac6uticos . Desde
nuestra perspectiva, la calificaci6n de este supuesto seria de dolo alternativo .

(176) Ej ., A quicre matar a B, borracho empedernido, que vive solo con su
mujer, que -le consta- aborrece el alcohol . Por ello decide mandarle a su do-
micilio una botella de whisky envenenada, sabedor de que la bebera en cuanto
Llegue a casa . Sin embargo, la mujer tiene ese dia fuertes dolores en el est6mago
y, al no encontrar analg6sicos, decide tomar algo de whisky, resultando muerta .

Ej ., A manda un paquete explosivo a B . Un funcionario de correos viola la
correspondencia y es a ¬1 a quien le explota, causandole la muerte . Similar a este
caso es el del chico recadero que bebe algo de la botella que debe entregar .

(177) Con arreglo a estos principios creo que deben reselverse tambien los
casos de error in persona del instrumento o inducido que segdn la doctrins
producirfan una estructura analoga a la de aberratio ictus en el autor mediato o
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V

1 . La solucion de la tentativa (en eventual concurso con un delito
imprudente), aqui defendida para la aberratio ictus, no solo ha recibido
las objeciones dogmaticas ya examinadas, sino tambien otras de politica
criminal. Contra ella se ha alegado : A) Que hay casos en los que el
StGB no castiga la tentativa y otros en los que es la realizacion im-
prudente del tipo la que queda impune ; consiguientemente, podrian
darse situaciones de aberratio ictus en las que no cabala otra alterna-
tiva que la absolucion (178) ; o B) Que en los casos de <<aberratio>>
no se rumple el fundamento politico-criminal de la atenuacion de la
pena en la tentativa ; tal fundamento es la no-produccion del resultado,
y en ellos este se produce (179) ; C) Por ultimo, que tampoco se da
el especifico fundamento atenuatorio de la imprudencia, ya que existe
una finalidad basica dirigida a realizar el tipo (180) .

2 . Son estas consideraciones politico-criminales las que se hallan
en la base de la tesis de Hillenkamp . Este autor, habiendo rechazado
por razones dogmaticas la posicion minoritaria alemana, considera sin
embargo que la mayoritaria puede, en ocasiones, llevar a consecuencias
eontrarias al sentimiento juridico y a la justicia material . Por ello, y con
la argumentacion politico-criminal (181) que antes se ha expuesto en
esquema, acaba tambien criticandola . Asf, opta por desarrollar una
tercera via : la de la llamada <<equivalencia material* (102). En los
casos de bienes altamente personales (vida, integrfdad fisica, libertad,
honor), la interdependencia ontologica con el titular determina que el
injusto se concrete en la persona de este ; el que recae sobre otro sujeto
es un injusto cualitativamente diferente. En estos bienes juridicos es
relevante la individualidad del objeto para constituir to injusto del
hecho. Por ello, acepta aqua la solucion de la tentativa en eventual
concurso con delito imprudente (183). Todo to contrario ocurre en los
tipos que protegen exclusiva o principalmente bienes patrimoniales (184).
En estos, como en aquellos en que el bien predominantemente prote-
gido es supra-individual (185), las concreciones del dolo en relacion con

inductor . Cfr. BACKMANN, JUS, 1971, pp . 119 y 120 . Es este un terra muv dis .
cutido : cfr . JESCHECK, Tratado, I, p . 417 y II, p . 960 con las referencias al
estado de la cuestibn .

(178) HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp . 102-103.
(179) HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp . 105-106 ; NOLL, ZStW, 77 (1965),

p . 5 ; le critica HERZBERG, ZStW . 85 (1973), pp . 878-879 .
(180) HILLENKAMP, Die Bedeutung, p. 107.
(181) HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp. 105-106 : en la aberratio ictus no se

darfa ni ausencia de resultado ni menor energia criminal . Sobre to primero, vid,
infra ; sobre to segundo, tenet en cuenta los casos de tentativa inscabada, pues no
siempre se produce la aberratio con tentativa acabada.

(182) <<Materielle G1eichwertikgeitstheorie>>, HILLENKAMP, Die Bedeutung,
pp. 111-112 y ss . y 125 .

(183) HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp . 113-114 y 116.
(184) HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp . 117 y ss .
(185) HILLENKAMP, Die Bedeutung, pp. 112-113 y 123.
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el objeto carecen de relevancia. La individualidad del objeto es irrele-
vante para to injusto del hecho y, pese a la desviaci6n, debe castigatse
por delito doloso consumado .

3. Ni los citados argumentos polftico-criminales ni la soluci6n de
Hillenkamp acaban de convencer. El argumento expuesto en A) puede
estimarse dependiente de los otros dos (186) ; pues de entender que la
soluci6n de la tentativa en concurso con eventual delito imprudente es
dogmatica y politico-criminalmente correcta, nada puede oponerse a la
impunidad cuando esta resulte directamente de las disposiciones legales .
Mas importantes son los otros dos argumentos, y sobre todo el desarro-
llado en B). En relaci6n a 6l cabe efectuar alguna consideracidn. Para que
el resultado cumpla su funci6n probatoria y permita imponer la pena
del delito doloso consumado, no basta con que se produzca un resultado
cualquiera, incluso perteneciente al mismo tipo que el pretendido, <<en
relaci6n con# o <<con ocasi6n de>> una conducta que ex ante era pelf=
grosa y se realizaba dolosamente. Para que el resultado cumpla su
funci6n dogmatica y politico-criminal es preciso que sea prueba feba-
ciente del concreto contenido de injusto que la acci6n encerraba en si .
Es preciso, pues, que precisamente en 6l se realice un riesgo dolosa-
mente creado y contenido en la conducta del sujeto . Como sabemos ya,
en la aberratio ictus, por definici6n, no es asi. Al contrario, es esto to
que la distingue de los casos de dolo altemativo . Consiguientemente,
es posible atenuar la pena (187) ; porque ese resultado, al no habetse
realizado en 6l el riesgo dolosamente creado, no vale como prueba de
que el injusto doloso de la conducta era tan grave como para merecer
la pena del delito doloso consumado (188). En cambio, en el resultado
puede haberse realizado un riesgo presente en la conducts del sujeto,
pero no abarcado por el dolo, sino s61o im_nrudentemente . De ser asi,
junto a 1a tentativa habra que apreciar un delito imprudente del que
el resultado sf habra sido prueba .

4 . En cuanto a la soluci6n de Hillenkamp, ciertamente podria pa-
recer satisfactoria a primera vista . En efecto, conecta con un cierto
osentimiento jurfdico>> (189) que, viendo con cierta claridad la rele-
vancia de la aberratio ictus en bienes personales, seria mss reacio a
otorgarsela en los casos de bienes patrimoniales . z Que mss da que el
golpe se desvfe y alcance a una cosa en vez de otra en un delito de
danos ? nos diria esa intuici6n . Sin embargo, los argumentos antes

(186) Aparte que su incidencia en el estado actual de nuestro Derecho es
menor que en el Derecho aleman .

(187) Por supuesto, no es posible entrar aquf en la polemics sobre la ate-
nuaci6n obligatoria o facultativa en la tentativa . Diversas razones derivedas de
la concepci6n de injusto que se comparte, pueden situarnos mss cerca de la
segunda como propuesta de lege ferenda para nuestro Derecho. Cfr ., no obs-
tante, Mix Pum, Funci6n de la pena, p . 71, sobre algunas razones que podrian
justificar el mantenimiento de la atenuaci6n obligatoria, sun desde esta pers-
pectiva .

(188) Cfr. MIR Puic, Funci6n de la pena, pp . 65 y ss .
(189) El propio HrLLENKAMp, Die Bedeutung, p . 130, reconoce el caracter

exceptional de su planteamiento y su base en el sentido juridico .
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desarrollados sobre la base de las nociones de riesgo y bien juridico
revelan que la estructura dogmatica puede ser identica, en to objetivo
y en to subjetivo, a la que se da en los bienes personales (190). Tam-
poco se aprecian razones politico-criminales de peso que permitan rela-
tivizar las conclusiones dogmaticas . Ej ., A quiere matar al perro de B
que siempre le ha fastidiado ; para ello le apunta con su escopeta, pero
falla el disparo, alcanzarido no obstante un valioso jarron, que se rompe.
Cuestion diferente es que en los casos de bienes patrimoniales pueda
darse una estructura de dolo alternativo con mayor facilidad que en los
personales . Ello si es aceptable, dada la menor connotation individual
de los bienes . Sobre todo cuando estos sean, ademas, naturalisticamente
similares. Pero si no puede hablarse de dolo alternativo, sino, realmente,
de aberratio ictus, debe aplicarse la solution de la tentativa en eventual
concurso con imprudencia. Diferente al caso de los bienes patrimoniales
-aunque Hillenkamp los mezcla- se presenta el de los bienes supra-
individuales . Ej ., una acusacion falsa, delito contra la Administration
de Justicia, que se comete efectivamente, pero no acusando al sujeto
que se pretendia sino, por <<aberratio>>, a otro . Aqui no parece posible
apreciar una aberratio ictus, pues nos mantenemos en el seno de un
unico bien juridico, en el que se realiza el riesgo creado por el sujetd.
Pero si podrfan aplicarse los criterion man arriba establecidos para las
desviaciones causales (191). De nuevo se observa aquf la importancia
de que la desviacion lleve a afectar a otro bien juridico (aun de la misma
clase) o determine la lesion del mismo bier juridico pero de otro
modo (192).

5 . El argumento que la doctrina de nuestro TS ha venido esgri-
miendo usualmente en contra de la <<solucion de la tentativa>> v a favor
de la del delito doloso consumado en la aberratio ictus reviste naturaleza
legal : la apelacion al articulo 1, 3 .° C . p . (193) . Seguramente esta de

(190) Cfr. JESC xEcx, Tratado, I, p . 420, nota 76.
(191) JESC xEcx, Tratado, I, p . 420 ; estima que se trata de una desviaci6n

causal inesencial . En otro sentido, HERZBERG ZStW, 85 (1973, pp . 891-892 . La
solution se obtiene aplicando los criterion generates desarrollados a las peculiari .
dades del caso concreto .

(192) A veces en los bienes patrimoniales es dificil determinar cuando non ha-
(lamos ante una <<unidad», un mismo bien juridico, y cuando se afecta a otro .
Ej ., danos en un edificio.

(193) STS 30 abril 1896 : <<con arreglo al ultimo parrafo del articulo 1 C . p .,
el que cometiere voluntariamente un delito o falta incurre en responsabilidad cri-
minal, aunque el mat ejecutado sea distinto del que se propuso ejecutar ; y, por
tanto, la circunstancia puramente accidental de haber el recurrente lesiorado gra-
vemente, con el golpe de palo que quiso descargar contra Ram6n Verdu, a la
madre de este, cuando se interpuso para librar a su hijo de aquella acometida,
en nada desvirt6a ni atenua la acci6n criminal> ; STS 5 . diciembre 1974 (A . 5085),
que, apoyandose en el articulo 1 . 3 :0 C . p ., senala que «una vez mostrada la
voluntad intencionadamente antijuridica no es posible aceptar la soluci6n culposa,
aunque, por error en el golpe, sea otra la persona agredida y lesionada o muerta>> ;
tambien STS 22 enero 1979 (A . 128) . En la base de esta doctrina del TS late
tambien la noci6n antigua de la imposibilidad de apreciar imprudencia Si la
conducta initial del -autor era ilicita . Cfr . CEREZO MIR, El <<versari in re illicita>,
en el Cddigo penal espan"ol, en Problemas fundamentales del Derecho penal; Ma-
drid, 1982, pp. 60-73, p . 63 y nota 11 . Cfr . tambien M. CORCOY, Criterios juris-
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mas a estas alturas toda discusion sobre el alcance de este articulo (194),
puesto que fue derogado por la Ley Organica 8/1983 de 25 de junio, de
Reforma Urgente y Parcial del Codigo penal. Sin embargo, tampoco pa-
re que fuera obligada, con el articulo 1, 3.° C. p. en la mano, la
solucion del delito doloso consumado en la aberratio ictus (195). En
cualquier caso, tal argumento ya no es valido . El artfculo 1, 3 .° C. p.,
de rafz versarista y contrario, en su literalidad, a los principios gene-
rales de imputacion objetiva y, subjetiva, tampoco puede ya fundamen-
tar la doctrina tradicional en Espana, que pierde asi uno mas, quiza
el ultimo, de sus pilares.

prudenciales en torno al delito imprudente . Tesina meacnografiada, Barcelona,
1984, p. 24 . Por la doctrina tradicional espanola, vid . SANG x Ez TEJERINA, De-
recho Penal, I, p . 286.

(194) Uno de los m" comentados por nuestra doctrina. Cfr. CEREZOI, Pro-
blemas, pp . 65 y ss . ; RODRfGUEZ MOURULLO, en C6RDOBA-RODRfGUEZ IVIOURULLO,
Comentarios al C. p., I, Barcelona, 1972, pp . 45 y ss .

(195) CEREzo, Curso, p. 436, estima que sf impedia la aplicaci6n de la «so-
luci6n de la tentativa», para e1 correcta, siempre que interfiriera ei principio del
versari*.


