§ 12. Dolo y error de tipo. La imputacién al dolo
en las desviaciones del curso causal
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und Elemente des Eventualvorsatzes - Neue Wege in der Vorsatzdogmatik?, JZ 1989, 71;
Bruns, Ein Riickschlag fiir die AIDS-Pravention, MDR 1989, 199; W. Hassemer, Kennzeichen
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ADPCP 1984, 347]; Frisch, Gegenwartsprobleme des Vorsatzbegriffs und der Vorsatzfestste-
llung, Meyer-GS, 1990, 533; Frisch, Riskanter Geschlechtsverkehr eines HIV-Infizierten als
Straftat?, JuS 1990, 362; H.-W. Mayer, Die ungeschiitzte geschlechtliche Betitigung des AIDS-
Infizierten unter dem Aspekt der Totungsdelikte - ein Tabu?, JuS 1990, 784; Prittwitz, Stra-
frechtliche Aspekte von HIV-Infektion und AIDS, en: Prittwitz (ed.), AIDS, Recht und Ge-
sundheitspolitik, 1990, 125; Rengier, Die Unterscheidung von Zwischenzielen und unvermeid-
lichen Nebenfolgen bei der Betrugsabsicht, JZ 1990, 321; Schroth, Die Rechtsprechung des
BGH zum Totungsvorsatz in der Form des “dolus eventualis”, NStZ 1990, 324; Bauer, Die
Abgrenzung des dolus eventualis - ein Problem der Versuchsdogmatik, wistra 1991, 168;
Frisch, Offene Fragen des dolus eventualis, NStZ 1991, 23; Puppe, Der Vorstellungsinhalt
des dolus eventualis, ZStW 103 (1991), 1; Vest, Zur Beweisfunktion des materiellen Strafrechts
im Bereich des objektiven und subjektiven Tatbestandes, ZStW 103 (1991), 584; Janzarik,
Vorrechtliche Aspekte des Vorsatzes, ZStW 104 (1992), 65; Puppe, Die Logik der Hemms-
chwellentheorie des BGH, NStZ 1992, 576; Puppe, Vorsatz und Zurechnung, 1992; Scherf,
AIDS und Strafrecht, 1992; Scheuerl, AIDS und Strafrecht, 1992; U. Schroth, Die Differenz
von dolus eventualis und bewufter Fahrlissigkeit, JuS 1992, 1; Schultz, Eventualvorsatz,
bedingter Vorsatz und bedingter Handlungswille, Spendel-FS, 1992, 303; M. Fischer, Wille
und Wirksamkeit. Eine Untersuchung zum Problem des dolus alternativus, 1993; Kargl, Der
strafrechtliche Vorsatz auf der Basis der kognitiven Handlungstheorie, 1993; Lund, Mehr-
aktige Delikte, 1993; Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993; Volk, Dolus ex re, Arth. Kauf-
mann-FS, 1993, 611; Schroth, Vorsatz als Aneignung, 1994.

1. Fundamentos y formas de manifestacién del dolo

Segun la ley (§ 15) sélo es punible la realizacién dolosa de los tipos mientras
en las disposiciones concretas de la Parte especial no esté también penada
expresamente la actuacién imprudente. Ya sabemos que el dolo dirigido a la
realizacién de un tipo (el dolo tipico) pertenece en si mismo al tipo como
parte subjetiva de éste (cfr. § 10, nm. 62 ss.). Pero es preciso aclarar mas
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detenidamente la cuestién de qué hay que entender en concreto por “dolo”,
cuya afirmacién o negacién decide la mayoria de las veces sobre la punibilidad
y en todo caso sobre su magnitud. 2

Comtnmente ° se distinguen tres formas distintas de dolo: la intencién o
propésito (dolus directus de primer grado), el dolo directo (dolus directus de
segundo grado) * y el dolo eventual (dolus eventualis). Las mismas se contra-
ponen a las dos formas de la imprudencia, la consciente y la inconsciente,
Resumiendo en forma de lemas: bajo el concepto de intencién o propésito cae
lo que el sujeto persigue; por el dolo directo (de segundo grado) son abarcadas
todas las consecuencias que, aunque no las persigue,. el sujeto prevé que se
produciran con seguridad; y con dolo eventual actia quien no persigue un
resultado y tampoco lo prevé como seguro, sino que sélo prevé que es posible
que se produzca, pero para el caso de su produccién lo asume en su voluntad.

La distincién y determinaciéon conceptual mas exacta de las tres formas de 3
dolo es importante porque el legislador no siempre castiga cualquier actuacién
dolosa sin mas, sino que frecuentemente exige una determinada “intencién (o
propésito)” (p.ej. §§ 142 I 2; 164 I; 167 1 n.° 1; 242; 257 I; 258 I; 263) o utiliza
expresiones equivalentes (asi v.gr. el § 252: “para...”; § 267: “para engafiar”), y
en otros casos, mediante el requisito de “actuar a sabiendas” (p.ej. §§ 87 1, 109 ¢
11, 134, 344 1) o de actuar “de mala fe” (p.cj. §§ 164 II, 187), al menos excluye
el dolo eventual. Ademas, una descripcién lo mas exacta posible del dolo even-
tual es necesaria no sélo para delimitarlo de las restantes formas del dolo, sino
sobre todo para diferenciarlo de la imprudencia consciente, distincién que en
la mayoria de los casos posee importancia decisiva para la punibilidad.

Para caracterizar unitariamente las tres formas de dolo se emplea casi 4
siempre la descripcién del dolo como “saber y querer (conocimiento y volun-
tad)” de todas las circunstancias del tipo legal !. A ese respecto, el requisito

° Frente a ello, Puppe, 1992, 63 ss., pretende renunciar a la clasica triparticién, definiendo el
dolo en general como empleo a sabiendas de una estrategia idénea para realizar el tipo.

" En Espafia usualmente no se habla de intencién o propésito como forma de dolo —dolo directo
de primer grado— (aunque si se ha considerado tradicionalmente el empleo de esas palabras en
la ley penal como exigencia por ésta de dolo directo de primer grado), sino que suele hablarse de
dolo directo de primer grado; tampoco se denomina habitualmente dolo directo sin mas al de
segundo grado (al que incluso en ocasiones se le llama dolo indirecto o, sobre todo en la jurispru-
dencia, dolo de consecuencias necesarias). En el texto se mantiene la traduccién directa de la
terminologfa alemana (si bien utilizando la doble traduccién de “intencién o propésito” para la
palabra alemana “Absicht”, que por cierto tb. se emplea en aleman y en este libro para designar
intenciones, propésitos o 4nimos distintos al dolo —elementos subjetivos del injusto especificos—,
como el de apropiacién o el de lucro en algunos delitos patrimoniales); no obstante, para evitar
confusiones, se afiadird “de segundo grado” a la expresién dolo directo, aun cuando Roxin no la
utilice en el caso concreto de que se trate para referirse a esa forma de dolo. Cfr. ademdas nm. 5
en el texto que sigue [N. del T.].

! Es cierto, sin embargo, que la cuestién de si al dolo pertenece un elemento “volitivo” (el “querer”)
es cada vez mas discutida; cfr. al respecto el texto siguiente y las indicaciones bibliogrs. en nm.,
61, n. 118.
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intelectual (“saber”) y el volitivo (“querer”) estan en cada caso diferentemente
configurados en sus relaciones entre si. En el caso de la intencion, en el lado
del saber basta con la suposicién de una posibilidad, aunque sélo sea escasa,
de provocar el resultado, p.ej. en un disparo a gran distancia. Dado que se
persigue el resultado y que por tanto el “querer” es muy pronunciado, cuando
el disparo da en el blanco concurre de todos modos un hecho doloso consu-
mado. En cambio, en el dolo directo (de segundo grado) el “saber” es todo lo
exacto que es posible. Si quien realiza un atentado sabe con seguridad que la
bomba que hara saltar por los aires a su victima también causara la muerte
a las personas de alrededor, se puede calificar de “querida” la muerte de éstas,
aunque no la persiga y por tanto el momento volitivo sea menos intenso que
en caso de intencién. Y finalmente, en el dolo eventual la relacién en la que
se encuentran entre si el saber y el querer es discutida desde su base (cfr. mas
detenidamente nm. 21 ss.): pero en cualquier caso, el mismo se distingue de
la intencién en que no se persigue el resultado y por tanto el lado volitivo esta
configurado méas débilmente, mientras que respecto del dolus directus (de
segundo grado) también el saber relativo a la produccién del resultado es
sustancialmente menor. En esta reduccién tanto del elemento intelectual como
del volitivo se encuentra una disminucién de la sustancia del dolo que, en los
casos limite, aproxima muchisimo, haciéndolos ya apenas distinguibles, el
dolus eventualis a la imprudencia consciente.

5 A menudo se reagrupan intencion (o propésito) y dolo directo como dolus directus de
primer y segundo grado y se los contrapone conjuntamente al dolus eventualis 2. Ello es
correcto e importante en cuanto que, siempre que se restringe —por disposicion legal expresa
o por interpretacién— la punibilidad al dolus directus, éste incluye también la intencién, de
modo que sélo el dolus eventualis queda exento de pena. Por otro lado, el concepto de
intencién (o prop6sito), cuando es utilizado en la ley, abarca también a menudo el dolus
directus de segundo grado (nm. 14 s.), de manera que también desde este punto de vista
puede tener sentido la agrupacion de ambas formas de dolo.

6 Mientras que la imprudencia consciente o inconsciente se puede describir
plasticamente como “negligencia o ligereza” o “falta de atencién contraria al
deber”, apenas se ha intentado hasta ahora concretar materialmente lo que
tienen en comun las tres clases de dolo mas alla de la caracterizacién formal
del “saber y querer” 3. En la presente exposicién se defendera la opinién de
que la “realizacién del plan” constituye la esencia del dolo: un resultado ha

2 Asi dltimamente en especial Welzel, NJW 1962, 21; Oehler, NTW 1966, 1633. Samson, JA 1989,
452, propugna no hablar en absoluto, en el marco de la teoria del dolo, de “intencién (o propésito)”,
sino sélo de “dolus directus de primer grado” y reservar el concepto de intencién (o propésito) para
los delitos con tendencia interna trascendente (intencién —propésito o dnimo— de lucro en el
§ 263, intencién —propésito o 4nimo— de apropiacién en el § 242, etc.).

3 La caracterizacién del dolus eventualis, desarrollada por primera vez por mi (JuS 1964, 58 =
= Grundlagenprobleme, 224), como “decisién por la posible lesion de un bien juridico” (cfr. nm.
23) se utiliza recientemente con frecuencia como criterio general del dolo; cfr. dltimamente W.
Hassemer, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 295 [= ADPCP 1990, 916; N. del T.], con ulteriores referencias.
Ello no es erréneo, pero asi se abarca sélo un aspecto del dolo (cfr. tb. n. 26).
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de considerarse dolosamente producido cuando y porque se corresponde con
el plan del sujeto en una valoracién objetiva. Lo anterior es evidente en la
intencién {o propésito) y en el dolo directo (de segundo grado), pero puede
servir ademas como directriz en la delimitacién entre dolo eventual e impru-
dencia consciente. Si p.ej. alguien atropella a otro intencionadamente con el
coche y se da cuenta de que posiblemente lesionard ademés a un tercero,
entonces ha admitido también en su plan, al incluir lo anterior en su célculo,
la eventual lesién del tercero y, en caso de producirse, la ha realizado dolo-
samente, por mucho que la lesién en sf no le resulte agradable. Por el contrario,
cuando alguien sigue fumando en la cama pese a las advertencias de su novia
y provoca asi un incendio, s6lo es culpable de un incendio por imprudencia
(consciente) y no de un incendio doloso; porque, aun cuando el sujeto ha
hecho caso omiso de las advertencias bienintencionadas, no puede interpre-
tarse el resultado como realizacién de un plan de incendio. El criterio de la
realizacion del plan adquiere también importancia decisiva para la imputacién
al dolo tipico en relacién con el diffcil problema de la desviacién de cursos
causales (cfr. mas detenidamente nm. 135 ss.).

1. La intencién (o propdsito)

Si bien existe acuerdo sobre que la intencién (o propésito) es la “persecucién
dirigida a un fin” del resultado tipico, se discute sin embargo en extremo c6mo
ha de ser interpretado este elemento concretindolo en los distintos tipos. El
P 1962 habia intentado una definicién (§ 17): “Actia intencionadamente aquel
a quien lo que le importa es realizar el elemento para el que la ley requiere
actuacién intencionada”. Pero la misma no se trasladé a la ley debido a la
falta de claridad sobre este concepto y al significado cambiante que puede
poseer, segin la op. dom., en diferentes tipos. También la jurispr. estima que
el concepto de intencién ha de ser interpretado a menudo de manera diferente
“segiin la naturaleza juridica de la accién punible y segin la finalidad perse-
guida en cada caso por el legislador con la conminacién penal” (BGHSt 4, 108;
asi también BGHSt 9, 144; 13, 221; 16, 3). Pero hasta ahora no se ha conse-
guido poner de relieve aquel conjunto nuclear de caracteres conceptuales co-
munes que permita siquiera considerar la “intencién (o propésito)” un elemen-
to de la Parte general, ni hacer plausibles las finalidades que justificarian una
interpretacién tan diversa en la Parte especial *. Las investigaciones completas
son escasas °. Sin embargo el concepto se podra reconducir en buena medida
a un denominador comin, tal y como se admite la mayorfa de las veces.

4 Arzt habla por ello de un caos conceptual, cfr. Arzt/Weber, BT 32, nm. 466.

5 En tiempos recientes s6lo Gehrig, 1986, proporciona analisis diferenciados de numerosos tipos
concretos. Lund, 1993, 130 ss., desarrolla para los delitos y formas de comisién con pluralidad de
actos un concepto de intencién, apoyado en bases analiticas del lenguaje, como nexo de planifica-
cién.

417



§12 Seccién 3.* - Tipo

8 En primer lugar, es seguro que, cuando lo que le importa al sujeto es el
resultado que persigue, existe intencién, aun cuando la produccién del resul-
tado no se represente como segura, sino sélo como posible.

Ejemplo 1 (BGHSt 21, 283): El ladrén quiere matar a dos mujeres testigos del hecho
mediante golpes con la culata de la escopeta, pero no esta seguro de si conseguira ese
resultado mediante los golpes.

La intencién de encubrimiento que presupone el asesinato (o la tentativa
de asesinato)* se da aqui, aun cuando la produccién del resultado fuera in-
cierta. No concurre sélo un dolo eventual, que no bastaria para el § 211 [ase-
sinato] ®. No obstante, la representacién de la posibilidad ha de alcanzar el
grado que haga posible un riesgo juridicamente relevante y por tanto una
imputacién del resultado. Ello sucedera por regla general en el caso de un
disparo realizado con intencién de matar, aun cuando se dispare desde muy
lejos. En los conocidos casos académicos del tipo de que se induce a alguien
a dar un paseo durante una tormenta con la esperanza de que asi pueda
matarlo un rayo, falta en cambio la intencién de matar (como en general el
dolo de matar), porque lo perseguido ya no puede ser objetivamente imputado
como homicidio tipico (mas detenidamente § 11, nm. 36, 45 ss.) 7.

9 Tampoco es dudoso que cuando el legislador exige una intencién (o pro-
p6sito) s6lo ha de ser abarcado por la intencion el correspondiente resultado,
v no ademas las circunstancias que legalmente acompanan a aquél. En el
4nimo o intencién de apropiacién antijuridica del § 242 [hurto] sélo ha de ser
intencionada por tanto la apropiacién. En relacién con su antijuridicidad basta
el dolus eventualis (RGSt 49, 142). Lo mismo rige para la antijuridicidad del
lucro o enriquecimiento al que se dirige el 4nimo o intencién en la estafa
(RGSt 55, 261).

10 Cada vez se impone también mas la opinién de que la intencién (o propé-
sito) no debe significar el motivo, la finalidad tltima del sujeto 8, sino que la
intencién tipica concurre aun cuando el resultado perseguido sirva para la
consecucién de ulteriores fines de otra indole del sujeto. Asi, existe 4nimo o
intencién de lucro o enriquecimiento antijuridico y por tanto también estafa,
aun cuando al sujeto, en su produccién de un perjuicio patrimonial mediante

" El § 211 StGB tipifica como asesinato, entre otras conductas, el matar a una persona para
encubrir otro delito [N. del T.].

¢ Asf tb. BGHSt 21, 284. Equivoco en cambio BGHSt 16,5: “Quien... se representa un resultado
s6lo como posible no lo persigue... con la incondicionalidad que caracteriza la actuacién intencio-
nal.” En contra, con razén, Welzel, NJW 1962, 21.

7 Discr. LK'’-Schroeder, § 16, nm. 76, quien propugna no exigir siquiera una representacién de
la posibilidad: “El hecho de perseguirlo... confiere al sujeto una relacién interna tan intensa con
el resultado que no es necesario elemento alguno en la faceta del saber”.

8 Cfr. v.gr. tb. BGHSt 9, 146; 11, 173 s.; discr. BGHSt 18, 154 ss. (“mévil decisivo”) y en la
literatura cientifica sobre todo Baumann/Weber, AT, § 26 III 2 a, que entienden la intencién (o
propésito) como “mévil principal”, si bien no se refieren con ello a la “finalidad tltima”, sino al
motivo “primero, mas préximo”.
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engafio y en su enriquecimiento, no le importe en tltima instancia la ventaja
patrimonial, sino p.ej. la satisfaccién de su ambicién profesional (RGSt 27,
217) o la lucha contra el capitalismo. Por tanto, intencional es en todos los
casos también aquello que se realiza de propésito como medio para ulteriores
fines. Tampoco hace falta que la intencién tipica sea la tnica finalidad que
persiga el sujeto. Si alguien es sorprendido hurtando un monedero y emplea
entonces violencia, primero, para no ser atrapado y, segundo, para poder
conservar el botin, posee la intencién exigida en el § 252 [hurto con violencia
o intimidacién posterior], aun cuando no sélo actué “para mantenerse en
posesién del bien hurtado” (BGHSt 13, 64).

Se puede decir por tanto: los resultados conscientemente causados y desea-
dos son siempre intencionales, aun cuando su produccién no sea segura o no
sea la finalidad ultima (el mévil, el motivo) o la finalidad danica de quien
acttia °. Por otro lado, los resultados indeseados cuya produccion el sujeto no
habia considerado segura, sino s6lo posible o probable, han de considerarse
a lo sumo producidos con dolo eventual. Asi queda para la polémica sobre el
concepto de intencién (o propésito) sélo un grupo intermedio de casos, en los
que el sujeto debe producir con seguridad un resultado tfpico, pero no desea
ese resultado, sino que se enfrenta a él con indiferencia o incluso pesar. Debido
a la seguridad de la produccién del resultado, tales casos son como minimo
ejemplos de dolo directo (dolus directus de segundo grado). Pero, ¢pueden
bastar también para la exitencia de una “intencién”?

Ejemplo 2 (BGHSt 16, 1): Inmediatamente antes de la salida del tren, A descubre que
ha olvidado en casa su bono de transporte. Como quiere llegar a tiempo sin falta a un cursillo,
pero sacar un billete antes de subir al tren o al bajarse de €l le habrfa llevado demasiado
tiempo, intenta colarse por la barrera sin billete valido. ¢Estafa (§ 263)?

Ejemplo 3: Un preso se evade —a falta de otra ropa— vestido por fuerza con el uniforme
del establecimiento, del que posteriormente se deshace a la primera oportunidad de cambiarse
de ropa. ¢Hurto de la indumentaria del establecimiento (§ 242)?

Ejemplo 4 (BGHSt 4, 107): Un taxista lleva a casa a unos ladrones con su botin a cambio
de la tarifa habitual. Le es indiferente y mas bien desagradable el estar asegurando asf a los
ladrones los beneficios del delito. ¢;Encubrimiento (§ 257)?

Ejemplo 5 (BGHSt 13, 219): Para motivar a su novio a casarse, A le miente haciéndole
creer que posee una fortuna de la que sus parientes la tienen ilicitamente apartada. El novio
insta a A a presentar una denuncia contra sus parientes. A presenta la denuncia con conciencia
de su falsedad, para no perder a su novio desvelandole sus embustes. ; Denuncia falsa (§ 164)?

Los ejemplos muestran que en los delitos intencionales se pueden distinguir
dos grandes grupos de casos, que ponen de manifiesto —en los supuestos a

° En otro sentido Welzel, NJW 1962, 22, en relacién con el caracter de “deseado”: si alguien,
para llegar a tiempo a una épera, prescinde de comprar el billete del medio de transporte y ademas
se “alegra de ahorrarse el precio del viaje”, faltaria la “intencién” en el sentido del § 263 [estafa]
o del § 265 a [fraude de servicios]. Pero lo mismo dista de resultar convincente: no puede eximir
de pena al sujeto el que mate dos péjaros de un tiro, aun cuando hubiera renunciado a la producciéon
del enriquecimiento o lucro antijuridico deseado, de no haber existido la finalidad juridicamente
neutra de asistir a la 6pera.
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que nos hemos referido ya antes— un significado distinto en cada caso del
concepto de intencién (o propésito). En el primer grupo, al que pertenecen
los ejemplos 1 y 2, el animo o intencién de lucro o de apropiacién es consti-
tutivo de la clase de delitos que con él requiere mas que un perjuicio ajeno
consciente e incluso intencional. No comete atn estafa quien perjudica a otro
mediante engafio (v.gr. para enfadarle), sino s6lo quien lo hace con el animo
o intencién de lucro o enriquecimiento antijuridico. La estafa no es por tanto
un caso de perjuicio patrimonial artero, sino un delito de enriquecimiento.
Pero, si la figura de delito est4 decisivamente marcada por el 4nimo o intencién
de lucro, parece consecuente rechazar este ultimo cuando el lucro o enrique-
cimiento se le impone sélo contra su deseo y su voluntad al sujeto, que actia
por otra motivacién. Asi sucede en el ejemplo 2, si al sujeto el impago del
precio del viaje le parece s6lo un aspecto accesorio lamentable, pero inevitable
de su accién engafiosa motivada por otras finalidades; la constelacién resulta,
en una contemplacién valorativa, mas préxima a la figura de la causacién
artera de perjuicio ajeno que a la del lucro o enriquecimiento ilicito. Si en
cambio A recibi6é con agrado poder ahorrarse ademas el precio del viaje, el
lucro o enriquecimiento es un fin concomitante (aunque no auténomo) de su
actuacién y puede ser castigado como estafa. Esta solucién coincide con la
del BGH '°. De manera analoga habria que resolver el caso de un policia
berlinés que en un viaje de servicio condujo su coche por la RDA, contravi-
niendo la prohibicién y después declar6 a efectos de dietas un viaje en avién
para no tener que descubrir su infraccién disciplinaria (asi también en el
resultado KG NJW 1957, 882). Del mismo modo que el 4nimo o intencién de
lucro en la estafa, también el &nimo o intencién de apropiacién posee caracter
constitutivo del delito en el hurto. Lo que marca la figura de delito no es la
privacién de la propiedad y la custodia ajenas, que es impune como tal, sino
solo la persecuciéon de la apropiacién. Cuando, como por regla general suce-
dera en el ejemplo 3, la obtencioén de la cosa le viene impuesta por fuerza al
sujeto s6lo por las circunstancias en su persecucién del fin de evadirse, la
conducta estd mas préoxima a la figura de la sustraccién de cosas y deberia
quedar impune (asi la op. absolutamente dom.). Cosa distinta sucede cuando
el preso huye con las llaves del establecimiento (BGH MDR 1960, 689), pues
aqui el hurto de las llaves constituye el medio necesario y deseado para con-
seguir la finalidad dltima de la liberacién.

10 712 doctrina cientifica rechaza por regla general BGHSt 16, 1 ss., pero ella misma llega s6lo
“a distinciones poco plausibles” (Arzt/Weber, BT/3%, nm. 467). Las dificultades de prueba se pueden
solventar la mayoria de las veces cuando existe una apreciacién exacta de todas las circunstancias
del supuesto de hecho y de la personalidad. Lo anterior es discutido por Rengier, JZ 1990, 321,
quien defiende con razones como minimo dignas de ser tenidas en cuenta incluir toda consecuencia
accesoria inevitable prevista como segura en el concepto de animo o intencién del § 263.
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Por el contrario, en el segundo grupo de casos, al que corresponden los
ejemplos 4 y 5, la figura de delito se caracteriza tnicamente por la lesién
tipica de bienes juridicos: el dafio a la administracién de justicia y a inte-
reses individuales que concurren de manera respectivamente diversa en el
encubrimiento y la denuncia falsa. Cuando el legislador requiere aqui la
“intencién” de asegurar los beneficios (§ 257) o la “intencién” de provocar...
un procedimiento oficial (§ 164), no quiere con ello modificar la figura de
delito, sino s6lo exceptuar de la punicién la actuacién inicamente aventu-
rada en relacién con el resultado (o sea el dolo meramente eventual) 11, El
taxista del ejemplo 4 ha de ser castigado por encubrimiento, aun cuando
no deseara sino que le fuera indiferente o incluso lamentable asegurar a
los ladrones los beneficios del delito por mor de la retribucién perseguida
(parcialmente discr., pero como aqui en el resultado BGHSt 4, 107); pues
serfa incomprensible desde un punto de vista teleolégico que el asegura-
miento de un beneficio delictivo realizado con conciencia clara de su inde-
fectible produccién hubiera de quedar impune sélo porque el sujeto estaba
motivado por méviles exclusivamente de provecho propio 2. De manera
andloga, la mujer del ejemplo 5 debe ser castigada por denuncia falsa (asi
también BGHSt 13, 219), incluso si sélo con repugnancia interna ha pro-
vocado el proceso penal. Pues el fundamento de la punicién del § 164 no
radica en la maldad de la motivacién del sujeto, sino en inducir a error a
las autoridades y en el perjuicio al falsamente denunciado.

En los casos en que la intencién no posee un significado caracterizador de
la figura de delito, la misma abarca por tanto todo el ambito del dolo directo
(del dolus directus de segundo grado). Toda accién que se emprende con con-
ciencia de la segura produccién del resultado propuesto encaja en el tipo, con
independencia de si el resultado propuesto es bien recibido o no por el autor.
Cuando en cambio la intencién no posee caracter constitutivo para la figura
de delito, si bien no es tampoco preciso para la realizacién del tipo que la
causacién del resultado intencionado propuesto represente la finalidad tltima
o principal de la actuacién, sin embargo el mismo ha de ser deseado al menos
como finalidad secundaria. De este modo se obtiene una directriz para la
interpretacién de todos los tipos concretos, interpretacién que no se puede

' Algunos autores pretenden incluso que en tales delitos intencionales baste tb. el dolus eventualis
(Herzberg, ZStW 88 [1976], 95; Stratenwerth, AT, nm. 318). Sin duda se puede discutir sobre si
en tales casos el dolus eventualis no resulta tb. merecedor de pena. Pero su inclusién atentaria
contra el principio nullum crimen, pues desde el punto de vista del lenguaje no se puede entender
dentro de la “intencién” el mero “conformarse con”; tampoco tendria sentido hablar de “intencién”
en la ley, queriéndose referir a todas las formas de dolo. A favor sin embargo de la interpretacién
de “intencién” como dolus eventualis en el § 229 [envenenamiento] de nuevo ahora Schiinemann,
JR 1989, 91 ss., y Herzberg, JZ 1989, 480 s.; en contra Frisch, JuS 1990, 370.

12 Cfr, Sch/Sch/Stree®, § 257, nm. 22; SK>-Samson, § 257, nm. 31; de otra opinién la concepcién
mayoritaria.
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efectuar aqui. Sélo a modo de ejemplo sefialaremos que v.gr. en la falsificacién
de documentos (§ 267) el elemento “para inducir a error en el trafico juridico”
no modifica la figura de delito; ésta consiste en que se enturbia la pureza del
trafico probatorio, y precisamente a eso se refiere también la intencién de
inducir a error. El elemento subjetivo del tipo serviria tiinicamente para anti-
cipar la pena del delito consumado. Por tanto, quien, por motivos puramente
privados (para salvaguardar su prestigio), falsifica la firma en una letra de
cambio y sabe que el tomador es inducido asi a realizar una conducta juridi-
camente relevante, ha de ser castigado conforme al § 267, aun cuando ello le
trajera sin cuidado 3. También es mas que dudoso que la “intencién de soca-
var” en el caso del § 89 (influencia contraria a la Constitucién sobre el ejército
federal u 6rganos publicos de seguridad) caracterice la figura de delito se-
fialando “el movil decisivo” del sujeto (como cree BGHSt 18, 151, 155, apo-
yandose en la Comisién Juridica del Congreso Federal). Pues el precepto no
pretende castigar una actitud interna hostil al Estado, sino proteger la opera-
tividad de los érganos de seguridad; y ésta se pone igualmente en peligro
cuando un agente a sueldo realiza su misién subversiva tinicamente por di-
nero 4,

16 El resto de la literatura cientifica se sitia también en la linea de esta
distincién, en los casos en que se molesta minimamente en buscar baremos
generalizadores en la determinacién del concepto de intencién (o propésito)
en la Parte especial. Asi Lenckner !° se fija en si el elemento intencional pre-
tende reforzar la proteccion del bien juridico o por el contrario restringirla.
El primer caso se da cuando se anticipa la consumacién (como en los §§ 164,
257, 267 y 288); en este caso la intencién (o propésito) abarcaria el dolus
directus de segundo grado. El segundo caso se produce en cambio cuando un
bien juridico no se protege en todo caso, sino sélo bajo el presupuesto de una
determinada motivacién del sujeto. Asi sucede en el § 263, en el que junto al
perjuicio patrimonial se exige, de manera restrictiva, el animo o intencién de
lucro o enriguecimiento, y en el § 242, donde junto a la lesién de la propiedad
y la custodia se exige por afiadidura el 4nimo o intencién de apropiacién; lo
mismo rige para los §§ 249, 253 y 259. Aqui exige Lenckner un dolus directus
de primer grado, o sea “que sea lo que le importa al sujeto”. De manera similar
Gehrig !¢ distingue entre la intencién como “elemento que se refiere a circuns-
tancias ajenas al bien juridico protegido” (8§ 242, 263, etc.), y la intencién
como elemento relativo al bien juridico protegido (§§ 164, 267, etc.); en el
primer grupo de casos exige una intencién en sentido estricto, mientras que

13 En este sentido tb. Lenckner, NJW 1967, 1890; Gehrig, 1986, 79 ss.; de otra opinién BayObLG
NJW 1967, 1476, en que se exige una auténtica “intencién”.

4 Asi tb. LK'*-Schroeder, § 16, nm. 20.

5 Lenckner, NJW 1967, 1894.

¢ Gehrig, 1986, 45 ss., 79 ss.
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en el segundo considera suficiente el dolo directo (de segundo grado) 7. Tam-
bién Samson !® considera una divisién de ese tipo un “punto de vista” esencial
“para la interpretacién”: “Siempre que la intencién no se refiera a la lesién de
un bien juridico, sino que tenga la funcién de destacar como punibles dentro
del gran circulo de lesiones de un bien juridico llevadas a cabo algunas que
poseen una motivacién especial, la intencién sélo puede aparecer en forma de
dolus directus de 1.« grado”.

En cambio no se pueden enunciar criterios generales de interpretacién 17
cuando el legislador emplea la intencién (o propésito) no como -elemento
subjetivo del tipo, sino como forma de manifestacién del dolo. Pero, dado que
el legislador equipara con frecuencia la intencién y el dolo directo (de segundo
grado) mediante la expresién “intencionadamente o a sabiendas” (p.ej. en el
§ 258), restan como tipos intencionales puros solo los §§ 142 III 2 [obstruccién
intencionada de la investigacién en el delito de fuga del lugar del accidente]
y 225 [lesiones de propésito], de modo que la trascendencia practica de la
cuestién es escasa !°. En el § 142 III 2 hay muchos datos a favor de una
interpretacién estricta del elemento intencional en el sentido del dolus directus
de primer grado %°; en el § 225 hay que incluir en cambio el dolo directo (de
segundo grado), a la vista del § 226 [lesiones con resultado de muerte].

2. El dolo directo (de segundo grado)

Como ya vimos (nm. 5), la intencién también pertenece al dolo directo en 18
sentido amplio. En sentido estricto éste abarca las consecuencias o circuns-
tancias cuya realizacién no es intencionada, pero de cuya produccién o con-
currencia con seguridad se percata el sujeto, ocasionandolas conscientemente.
Como ejemplo académico sirve el caso del asesino de masas Thomas 2!, quien
pretendia hacer saltar por los aires un barco con la finalidad de cometer una
estafa de seguro, previendo como segura la muerte de los miembros de la
tripulacién. Pero mas all4 de este caso hay que apreciar un dolo directo (de
segundo grado) también en relacién con aquellas consecuencias accesorias
cuya produccidén no es segura, pero esta ligada con seguridad a la consecuencia
principal ?2. En el caso Thomas concurre por tanto también un dolo directo
(de segundo grado) de matar, aun cuando el sujeto no esté completamente
seguro de que la bomba por él colocada explotara, pero haya partido de la

17 No obstante, en algunos tipos del segundo grupo, sobre todo en el encubrimiento real (pp. 110
ss.), exige tb. un dolus directus de primer grado, en cuanto que utiliza el elemento intencional como
correctivo a tipos formulados de forma demasiado amplia en su parte objetiva. Criticamente al
respecto Samson, JA 1989, 454; cfr. antes ya Lenckner, NJW 1967, 1894, n. 34.

8 Samson, JA 1989, 453, invocando sobre todo a Lenckner.

! Samson, JA 1989, 452.

2 Gehrig, 1986, 140 s.

21 Al respecto, Binding, Normen, t. II/2, 21916, 851 ss.

2 Jakobs, AT? 8/18; Samson, JA 1989, 450 s.
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idea de una muerte segura de los miembros de la tripulacién en el caso de
que eso suceda. El legislador designa el dolo directo (de segundo grado) me-
diante las expresiones “a sabiendas” (§ 258) o “de mala fe” (§§ 164, 187).

El dolo directo {de segundo grado) representa un “querer” la realizacién
del tipo, aun cuando el resultado sea desagradable para el sujeto. “Las conse-
cuencias de la accién que se reconocen como necesarias son asumidas en su
voluntad por el agente, aun cuando no tenga en absoluto interés en esas
consecuencias” (RGSt 5, 314 ss., 317). Thomas quiso por tanto la muerte de
los miembros de la tripulacién, incluso si las lament6 y habria preferido evi-
tarlas. Era parte integrante de su plan del hecho y eso es suficiente para el
dolo.

La delimitacién entre el dolo directo (de segundo grado) y el dolo eventual
es sencilla: cuando falta la intencién y el sujeto no esta seguro de si una
determinada circunstancia del hecho concurre o de si se producira una con-
secuencia tipica, no existe en ningtn caso dolus directus (de segundo grado),
sino a lo sumo dolo eventual, que habra que distinguir ain de la imprudencia
consciente. A este respecto habra que admitir que altos grados de probabilidad
equivalen a la seguridad 2. A quien con un 99 % de probabilidad parte de la
idea de que los hechos lesivos del honor que sobre otro difunde son falsos
habra que castigarle, cuando efectivamente lo sean, por difamacién intencional
o a sabiendas (§ 187) y no sélo por maledicencia o difamacién no a sabiendas

(§ 186).

3. El dolo eventual (dolus eventualis)

a) El dolo eventual como decision por la posible lesion de bienes
juridicos
La cuestion de c6mo se ha de determinar y como se ha de delimitar el dolo
eventual frente a la imprudencia (consciente) no s6lo posee una extraordinaria
importancia practica, sino que es considerada también “una de las cuestiones
mas dificiles y discutidas del Derecho penal” ?%. Nos acercaremos a ella a partir
de un caso que influy6 de manera esencial en la discusién en la postguerra.

Ejemplo 6 (BGHSt 7, 363): K y J querian robar a M. Decidieron estrangularlo con una
correa de cuero hasta que perdiera el conocimiento y sustraerle entonces sus pertenencias.
Como se percataron de que el estrangulamiento podria conducir en determinadas circuns-
tancias a la muerte de M, que preferian evitar, resolvieron golpearle con un saco de arena
en la cabeza y hacerle perder la conciencia de ese modo. Durante la ejecucion del hecho
revent6 el saco de arena y se produjo una pelea con M. Entonces K y J recurrieron a la
correa de cuero que habian llevado por si acaso. Hicieron un lazo en torno al cuello de M
y tiraron de ambos extremos hasta que aquél dejé de moverse. Acto seguido se apoderaron
de las pertenencias de M. A continuacién les surgieron dudas sobre si M estaria ain vivo y
realizaron intentos de reanimacién, que resultaron inutiles.

2 Asi tb. Jescheck, AT, § 29 III 2.
2 Welzel, StrafR!!, 69 [= PG, 1987, 101; N. del T.].
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¢Existe aqui una muerte doloso-eventual y por tanto un asesinato (§ 211) 22

o s6lo un homicidio imprudente (§ 222)? Para responder esta cuestién se ha
de recurrir a la diferencia material que existe entre dolo e imprudencia y que
supra (nm. 6) se caracterizé sefialando que el dolo es “realizacién del plan”,
mientras que la imprudencia consciente es s6lo “negligencia o ligereza”. Si se
parte de este criterio directriz, se puede reconocer que se trata aqui de un
caso limite, pero que hay que ubicar (precisamente atin) en el dolo eventual.
Pues los sujetos no actuaron de manera descuidada e irreflexiva, sino que,
se dieron perfecta cuenta de que su actuacién podria conducir facilmente a
la muerte de M y precisamente por eso renunciaron a ese plan. Cuando des-
pusés, al fracasar el plan sustitutivo, volvieron al proyecto original, se arries-
garon conscientemente a la muerte de M, por muy desagradable que les re-
sultara tal consecuencia. “Incluyeron en su calculo” la —eventual— muerte de
la victima, la hicieron parte integrante de su plan y, en esa medida, la “qui-
sieron”,

La anterior delimitacién es materialmente correcta, porque es la que mejor 23
responde a la considerable diferencia de punibilidad entre el dolo eventual y
la imprudencia consciente. Quien incluye en sus calculos la realizacién de un
tipo reconocida por él como posible, sin que la misma le disuada de su plan,
se ha decidido conscientemente —aunque sélo sea para el caso eventual y a
menudo en contra de sus propias esperanzas de evitarlo— en contra del bien
juridico protegido por el correspondiente tipo. Esta “decisién por la posible
lesién de bienes juridicos” es la que que diferencia al dolo eventual en su
contenido de desvalor de la imprudencia consciente 2° y la que justifica su mas
severa punicién 2, Cuando p.ej. alguien, a pesar de la advertencia de su acom-
paftante, adelanta de manera arriesgada y provoca asi un accidente, este ac-
cidente no estard causado por regla absolutamente general dolosamente, sino
s6lo por imprudencia consciente, aunque el sujeto —hasta aqui como en el
caso de la correa de cuero— conocia las posibles consecuencias e incluso se

% Frente a esto, Frisch, 1983, 496, ve en el dolus eventualis “la auténtica forma bésica del dolo”.
La intencién (o propésito) y el saber seguro son para él sélo supuestos “en que la ‘decisién del
sujeto en contra del bien juridico’ (o sea el dato basico del dolo) es especialmente evidente” (pp. 498
s.). Tb. en W. Hassemer, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 309 [= ADPCP 1990, 931; N. del T.], se lee: “El
dolo es decisién por el injusto. Esta definicién vale para todas las formas de dolo.” Sin embargo
no convence el que precisamente el criterio que se sittia en el limite mas préximo a la imprudencia
consciente y plantea la mayoria de los problemas de distincién deba resultar el decisivo tb. en la
intencién (o propésito) y en el dolus directus (de segundo grado). El criterio de la realizacién del
plan aqui defendido, al considerar que el dolo se realiza de la forma mas pura en la intencién (o
propésito) y al observar en el dolus directus (de segundo grado) y en el dolus eventualis debilita-
mientos graduales de la sustancia del dolo, se adecua mejor al fenémeno.

% Roxin, JuS 1964, 58 (= Grundlagenprobleme, 224); de acuerdo en este punto sobre todo SK>-
Rudolphi, § 16, nm. 39; Strantenwerth, AT®, nm, 255; W. Hassemer, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 295
ss. [= ADPCP 1990, 916 ss.; N. del T.]; con el criterio de la decisién operan sin embargo de forma
similar tb. Frisch, 1983, 111 ss.; Ziegert, 1987, 84 ss., 142 ss.; Philipps, ZStW 85 (1973), 27 ss.;
Brammsen, JZ 1989, 79.
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le habia advertido de ellas. La diferencia radica sin embargo en que el con-
ductor, en tal situacién y pese a su conciencia del riesgo, confia en poder
evitar el resultado mediante su habilidad al volante, pues de lo contrario de-
sistiria de su actuacién, porque él mismo seria la primera victima de su con-
ducta. Esta confianza en un desenlace airoso, que es mas que una débil es-
peranza, no permite llegar a una decisién en contra del bien juridico protegido.
Sin duda se le puede reprochar al sujeto su descuidada negligencia o ligereza
y castigarle por ello, pero como no ha tomado decisién alguna en contra de
los valores juridicos tipicamente protegidos (como aqui la vida, la integridad
corporal, la propiedad ajena), aquel reproche es mas atenuado y merece sélo
la pena de la imprudencia.

Nuestra delimitacién demuestra, como ademas se reconoce en general, que la denomina-
cién “dolo eventual o condicionado ™ es incorrecta. Pues el dolo, como voluntad de accién
realizadora del plan, precisamente no es "eventual o condicionado", sino, por el contrario,
incondicional, puesto que el sujeto quiere ejecutar su proyecto incluso al precio de la reali-
zaci6n del tipo (o sea “bajo cualquier eventualidad o condicién”). Unicamente la produccién
del resultado, no el dolo, depende de eventualidades o condiciones inciertas. Serfa por tanto
mas correcto hablar de un dolo sobre la base de hechos de cuya inseguridad se es consciente.
No obstante, por razones de tradicién, se mantendré aqui el concepto generalizado de “dolo
eventual o condicionado”. Esto es inocuo si se tiene claro que un dolo condicionado segtin
el uso preciso del lenguaje, en el sentido de una voluntad condicionada, no es atin un dolo
juridicopenalmente relevante en absoluto. Quien todavia no est4 decidido, sino sélo “inclinado
al hecho”, no actaa dolosamente. Cuando p.ej. alguien saca una pistola cargada, pero todavia
no estéi seguro de si la utilizara para disparar o sélo para intimidar, no concurre atn dolo
y por tanto tampoco una tentativa punible 27. Si entonces se escapa un disparo que mata al
adversario, s6lo puede plantearse un homicidio imprudente (§ 222). La exigencia de la “de-
cisién incondicional” como presupuesto de cualquier dolo desempefia un papel importante
sobre todo en la teoria de la tentativa y habra de examinarse con mas detalle al tratar de
ésta.

La separacién del dolo y la imprudencia es una delimitacién segtin el tipo de injusto y
confirma asi la ubicacién del dolo tipico en el tipo mismo (§ 10, nm. 69). Quien produce
conforme a un plan un resultado tipico realiza un tipo de delito distinto que quien no ha
incluido en sus célculos el resultado y lo produce por negligencia o ligereza. El que se pueda
delimitar, como intentan demostrar los finalistas, la actuacién doloso eventual como “final”,
del hecho realizado con imprudencia consciente como actuaciéon “no final”, depende de cémo
se entienda el concepto de finalidad. Si se parte de un concepto normativo de finalidad, en
el que la finalidad se presenta como realizacion conforme a un plan de un tipo de delito,
entonces ello se corresponde con la doctrina aqui defendida. Si por el contrario se adopta

* Para entender mejor lo que sigue conviene aclarar que en alemén al dolo eventual se le da el
nombre de “bedingter Vorsatz”, lo que literalmente significaria “dolo condicionado”; sin embargo,
en la tradicién espaiiola el dolo condicionado es algo diferente al eventual, por lo que, ademas de
por la undnime utilizacién de la expresién “dolo eventual”, se ha evitado en general esa traduccién.
En este nm. se seguira traduciendo, en la medida de lo posible, “bedingter” por “eventual” y
“Bedingung” (“condicién”) por “eventualidad”, mientras el texto siga teniendo sentido (lo que ocu-
rrird con frecuencia, dado que “eventual” significa “sujeto a cualquier evento o contingencia” y
“condicionado” seria lo que se ha hecho depender de alguna condicién), pero se afadira el signi-
ficado mas literal de los términos aludidos y, en alguna ocasién, cuando lo exija el sentido del
texto, se utilizaran sélo éstos [N. del T.].

27 En profundidad Roxin, Schroder-GS, 1978, 145 ss.
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un concepto de finalidad ontol6gico, que se fije en el puro saber causal, entonces deberfa

contemplarse también la imprudencia consciente como accién final 28,

La delimitacién entre dolo e imprudencia expresa sin embargo no s6lo una diferencia de
injusto, sino también una diferencia importante de culpabilidad, que justifica la distinta
punicién de ambas formas de conducta: pues quien se decide —aunque sea s6lo para un
caso eventual— en contra del bien juridico protegido denota una actitud mas hostil al Derecho
que quien conffa —aunque sea negligentemente— en la no produccién del resultado. Esta
trascendencia del dolo tanto desde el punto de vista del injusto como desde el de la culpa-
bilidad confirma la idea alcanzada anteriormente (cfr. § 7, nm. 76 s.; § 10, nm. 69) de que
las realidades juridicas a menudo pueden ser relevantes desde el punto de vista de distintas
categorfas del delito 2°,

Cuando se intenta perfilar en forma de férmula los presupuestos bajo cuya
concurrencia se puede afirmar que un resultado o cualquier otra circunstancia
ha sido asumida en la voluntad del que actia y se ha convertido, a través de
la decisién por la posible lesién de bienes juridicos, en parte integrante del
plan del hecho, hay que ser consciente de la dificultad de reproducir lingiifs-
ticamente de manera adecuada un fenémeno psicolégicamente muy sutil y a
menudo guiado por tendencias irracionales y sélo relativamente conscientes.
Las plasmaciones verbales no pueden ser aqui mas que aproximaciones. Con
esta reserva se puede decir que hay que afirmar el dolo eventual cuando el
sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacién del tipo, pero a
pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi
—sea de buena o de mala gana— a la eventual realizacién de un delito, se
conforma con ella. En cambio, actia con imprudencia consciente quien ad-
vierte la posibilidad de produccién del resultado, pero no se la toma en serio
y en consecuencia tampoco se resigna a ella en caso necesario, sino que ne-
gligentemente confia en la no realizacién del tipo. Al respecto debe distinguirse
entre la “confianza” y una mera “esperanza”. Quien confia —a menudo por
una sobrevaloracién de la propia capacidad de dominar la situacién— en un
desenlace airoso no toma seriamente en cuenta el resultado delictivo y por
tanto no actia dolosamente. Sin embargo, quien toma en serio la posibilidad
de un resultado delictivo y no conffa en que todo saldra bien puede en cual-
quier caso seguir teniendo la esperanza de que la suerte esté de su lado y no
pase nada. Esta esperanza no excluye el dolo cuando simultdneamente el sujeto
“deja que las cosas sigan su curso”.

La distincién expuesta vale no sélo para el caso mas comin en la practica
en que el sujeto no sabe si puede evitar un menoscabo del objeto de la accién
tipica, sino igualmente en caso de dudas sobre otras circunstancias. Si p.ej.
alguien no posee un conocimiento exacto de si la muchacha a la que seduce

2 Cfr. Engisch, Kohlrausch-FS, 1944, 155; Roxin, 1963 (°1990), 180 ss.

» schitnemann, GA 1985, 364, pretende imputar la faceta cognoscitiva del dolo al injusto y la
faceta volitiva (el “componente emocional”) a la culpabilidad. Sin embargo me parece mé4s ajustado
a la realidad reconocer que el dolo como un todo posee trascendencia tanto desde una como desde
la otra perspectiva.
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es mayor de dieciséis afios, se convierte, si la muchacha en realidad sélo tiene
quince afos, en responsable de un abuso sexual doloso punible de menores
de dieciséis arios (§ 182), siempre y cuando cuente seriamente con una menor
edad de su compafiera y ello no le haga desistir de su proyecto. Si por el
contrario —v.gr. en atencion al desarrollo corporal de la joven— confia negli-
gentemente sin indagar més detenidamente en que la edad de la mujer es
superior, entonces actia con imprudencia consciente y no responde penal-
mente.

29 La delimitacién segin las parejas conceptuales “tomarse en serio — negli-
gencia o ligereza” 9, “resignarse a - confiar en” 3! se ha impuesto hoy amplia-
mente en la doctrina cientifica 32, en la que, junto al tomar en serio el resultado
y al resignarse a, se mencionan a menudo también como criterios del dolo
eventual el “contar” con el resultado o “conformarse con *” él 3. Las combi-
naciones y matizaciones que efectian los distintos autores en la aplicacién de
estas caracterizaciones en forma de lemas son méas de naturaleza lingiiistica
que material. El P 1962, en el sentido de esta doctrina hoy dominante, habia
atribuido dolo eventual a quien “considera posible la realizacién (del tipo legal)
y se resigna a ella” (§ 16), mientras que segtin el PA —con igual significado
material— actta con dolus eventualis “quien considera seriamente posible la
realizacion de las circunstancias del hecho y se conforma” (§ 17 II). El legis-
lador renuncié finalmente a una regulacion legal expresa, porque también sus
definiciones originales de los conceptos “intencién (o propésito)”, “a sabien-
das”, “imprudencia” y “temeridad” fueron nuevamente suprimidas, debido a

% Procede de Stratenwerth, ZStW 71 (1959), 51; Kohler, 1982, ha fundamentado ahora de manera
completa la imprudencia consciente como lesiéon negligente.

31 Al respecto especialmente Germann, SchwZStr 77 (1961), 345, con referencia a la jurispr. suiza.

32 De acuerdo en lineas generales Ambrosius, 1966; Blei, AT'8, § 32 IV; Bockelmann/Volk, AT,
§ 14 IV 2 b; Gallas, NiedrStrKomm. 12, 1959, 121; Jescheck, AT?, § 29 11l 3; Roxin, JuS 1964, 53
(= Grundlagenprobleme, 209); SK°-Rudolphi, § 16, nm. 43; Stratenwerth, AT?, nm. 308; Welzel,
StrafR'!, 1969, 68 ss. [= PG, 1987, 100 ss.; N. del T.]; Wessels, AT?, § 7 II 3; Wolter, 1972, 178 ss.;
Frisch, 1983, 484; Ziegert, 1987, 142 ss.; Hillenkamp, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 351 ss.; Arzt,
Jescheck-FS, 1985, 391 s.; Behrendt, v. Simson-FS, 1983, 20, habla de una teorfa dominante que
se ha “impuesto también en los paises extranjeros de habla alemana”. Tb. Geppert, Jura 1986, 612,
opina que la “teorfa del tomarse en serio” es hoy “defendida mayoritariamente” en la literatura
cientifica. Kiipper, ZStW 100 (1988), 766, define el dolus eventualis de manera muy similar mediante
un “asumir (admitir, soportar, tolerar)” el resultado. Crit. respecto de la “teoria de la asuncién” y
tb. respecto del “tomar en seric” Behrendt, v. Simson-FS, 1983, 20 ss. Lund, 1993, 122 ss., 128 ss.,
pretende distinguir segin la confianza en un desenlace airoso frente al riesgo advertido fuera
“consistente” (en tal caso imprudencia) o “contraféctica” (en tal caso dolo).

* Es reiterada la alusién a la dificultad de traducir la expresién “Inkaufnehmen”, que aqui he
traducido por “conformarse con”, pero que oiros autores traducen, sin duda correctamente, por
“tomar en consideracién”, “resignarse con”, “aceptar (algo o el resultado) tal como venga”, “tomar
como viene”, etc. Cfr. al respecto, con ulteriores referencias, Silva Sanchez, en: Schiinemann (ed.),
El sistema moderno, 69, N. del T. [N. del T.].

3 Honig, GA 1973, 262, se fija en si el sujeto “cuenta con poder evitar un delito”.
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las mntiples cuestiones controvertidas existentes al respecto, y le parecié “de-
masiado fragmentaria” una regulacién aislada sé6lo del dolo eventual 34

Contra la delimitacién propuesta se alega a veces que no es posible hablar
de una “decisién por la posible lesién de bienes juridicos” o de un “tomar en
serio” el riesgo cuando a quien actiia le es completamente indiferente el resul-
tado, faltando por tanto una toma de postura psiquica 3>. Sin embargo, el con-
cepto de decisién, como todos los conceptos juridicos, no ha de enjuiciarse
como puro fenémeno psicolégico, sino segin pardmetros normativos. A quien
le es completamente indiferente la produccién de un resultado percibido como
posible, le da exactamente igual su produccién que su no produccién. En tal
actitud se encierra ya una decisién por la posible lesién de bienes juridicos. La
“decisién” a que aqui nos referimos no precisa por tanto ser un acto de voluntad
reflexivo del tipo de una “resolucién”. Quien cuenta con la posibilidad de un
resultado tipico y, a pesar de todo, ello no le hace desistir de su proyecto, se
ha decidido asi —en cierto modo mediante actos concluyentes— en contra del
bien juridico protegido *. Tampoco es contundente la objecién de que “tomar
en serio” y “negligencia o ligereza” presuponen la conciencia de la antijuridi-
cidad por parte del sujeto y por tanto contradirian la teorfa de la culpabilidad ¥7,
segin la cual la conciencia de la antijuridicidad no pertenece al dolo. Pues la
conciencia de la lesién de bienes juridicos que se deriva del dolo tipico coloca
va al sujeto en el caso normal ante la situacién de decidir. Cuando esto es de
otro modo, como a veces en el Derecho penal especial o accesorio, se vuelve
cuestionable la propia teoria de la culpabilidad (al respecto § 21, nm. 10, 39 ss.).

Otra objecién consiste en que esta concepcién perjudicaria a quien toma
en serio todas las posibilades que se representa, y en esa medida atin mostraria
al menos consideracién, frente al que hace gala de descuidada negligencia o
ligereza. Pero ésta es una visién errénea 8. Quien se toma en serio la posibi-
lidad por él conocida de produccién del resultado est4 en una posicién ven-
tajosa frente a quien no lo hace, porque ve claramente las razones que le
exigen desistir de su actuacién. jLo que fundamenta el mayor merecimiento
de pena en relacién con el que actiia negligentemente no es el que se consi-

3 BT-Drucks. V/4095, 9; acerca de las deliberaciones de la Comisién de Derecho penal (Straf-
rechtskommission), mas detenidamente, Honig, GA 1973, 257 ss.

35 Cfr. dltimamente LK!°-Schroeder, § 16, nm. 93, y la polémica en Stratenwerth, AT>, nm. 309.

3% Soluciones similares en Philipps, ZStW 85 (1973), 38 (dolus eventualis “cuando el sujeto se
decide conscientemente por una conducta que resulta incompatible con una méxima de riesgo
vigente en el ordenamiento juridico”) y E. A. Wolff, Gallas-FS, 1973, 222 (cuando el sujeto rebasa
“el limite de peligro no sobrepasable que le establece su propia razén”). Tb. la disposici6n en forma
de cuadro sinéptico de los distintos factores de prondstico y de actitud en Haft, ZStW 88 (1976),
386 ss., conduce a resultados similares.

37 Schumann, JZ 1989, 431.

3 Cfr. tb. Schmidhsuser, JZ 1980, 250, que en un contexto similar habla de un “error de razo-
namiento”.
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deren todas las posibilidades, sino el seguir actuando pese al calculo sereno
de las consecuencias! Sin duda se puede plantear la cuestién de principio de
si “la férmula del tomarse en serio y similares” no privilegian injustificada-
mente “precisamente al sujeto especialmente peligroso (o sea, aquel con la
mayor capacidad de represion psicoldgica)” 3. Sin embargo, el quebrantamien-
to calculado del Derecho denota un mayor grado de hostilidad al Derecho que
la “capacidad de represién (inhibicién o contencién)” del que es fiel al Derecho
segin el fin que se ha fijado. Sin duda se puede discutir si no deberia crearse
para el caso excepcional de la “negligencia absoluta” un precepto conforme al
cual pueda “castigarse igual la comisién especialmente negligente que la do-
losa” 4°. Pero eso seria una decisién politicocriminal del legislador que no
modificaria en nada el generalmente mayor merecimiento de pena de quien
actiia con dolo eventual y que no anularia, ni siquiera en el caso excepcional
de una equiparacién facultativa del marco penal, la diferencia en cuanto a
tipo delictivo de ambas formas de comisién.

b) Soluciones afines y discrepantes

Conceptos como “tomarse en serio” o “resignarse a”, tal y como se emplean
aquf a efectos de delimitacién, no son definiciones conceptuales del dolo even-
tual, sino indicios con capacidad expresiva de su concurrencia, circunstancias
de las que se puede deducir una decisién por la posible lesién de bienes
juridicos. También otros planteamientos de la doctrina cientifica 2, que la
mayoria de las veces se presentan como “teorias” especificas, ofrecen a me-
nudo sélo indicios probatorios y se aproximan como tales bastante a la con-
cepcién aqui defendida.

aa) La teoria de la aprobacién o del consentimiento

La literatura cientifica mas antigua estaba dominada por la contraposicién
entre teoria de la voluntad y teoria de la representaciéon ¥, la primera de las
cuales ponia el acento de la delimitacién en los elementos volitivos del dolo
eventual, la segunda, en cambio, en los intelectuales. La expresién mas influ-
yente de la teoria de la voluntad fue la teoria de la aprobacién o del con-
sentimiento, que se mantuvo sobre todo en la jurispr. del RG. La misma exige
para el dolo eventual, junto a la prevision del resultado, que el sujeto lo haya
aprobado interiormente, que haya estado de acuerdo con él: “Precisamente
ahi..., en la aprobacién del resultado como una realidad interior auténoma

% Schitnemann, JA 1975, 204; LK'°-Schroeder, § 16, nm. 89.

% En este sentido Hall, Mezger-FS, 1954, 245. Acerca de un tratamiento unitario de dolo e
imprudencia consciente, cfr. ademas infra nm. 63.

41 Cfr. tb. la panoramica que ofrece Geppert, Jura 1986, 610 ss.

42 Acerca de la situacién histérica mas antigua, ampliamente Engisch, 1930, 88 ss.

43 Cfr. Engisch, 1930, 126 ss.; Mezger, StrafR, *1949, 342 ss. [= Tratado II, 1957, 167 ss.; N. del T.].
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afiadida a la previsién de la produccién del mismo, radica la caracteristica
esencial del dolo eventual” (RGSt 33, 4, 6). Si se toma literalmente el criterio
de la “aprobacién”, se ha de exigir que al autor le agrade el resultado, que se
alegre de é1 **. En el ejemplo de partida (nm. 21) habria que apreciar entonces
s6lo imprudencia consciente, pues para los sujetos la muerte de la victima era
manifiestamente indeseable; de lo contrario no habrian elegido primero un
medio mas benigho y no habrian realizado después intentos de reanimacién.

Si se interpreta de esta forma estricta la teoria de la aprobacién, la misma
conduce por tanto a resultados distintos que la doctrina aquf defendida, y debe
ser rechazada. En efecto porque, en primer lugar, cuando el sujeto aprueba di-
rectamente la produccién de un resultado, la mayorfa de las veces concurre ya
una “intencién (o propésito)”, de modo que esta concepcién no deja apenas nada
para el dolo eventual. En segundo lugar y sobre todo, esta concepcién pasa por
alto la consideracién de que el cometido de los tipos dolosos es evitar lesiones
calculadas de bienes juridicos, independientemente de la actitud emocional con
que sean cometidas. El que alguien apruebe el resultado por él incluido en los
calculos, lo afronte con indiferencia o incluso lo lamente es importante para la
medicién de la pena, pero no puede influir en el caracter doloso del hecho %.
Para el elemento volitivo del dolo es suficiente que el sujeto incluya en su plan
el resultado y con ello lo haya “querido” en el sentido de una decisién en contra
del valor juridico. No es preciso un ulterior desvalor de la actitud interna.

La opinién contraria ha remitido una y otra vez a casos como el de un
médico que emprende una operacién indicada pese a que considera seriamente
posible un desenlace mortal, o el de quien, para salvar a su amigo, dispara
sobre el agresor con conciencia clara de que puede alcanzar también al ami-
go %, Se pensaba que, en su caso, s6lo se podia negar un homicidio cometido
con dolo eventual con la fundamentacién de que el sujeto no habia aprobado
interiormente el resultado. Pero ello es falso, pues si la operacién y el disparo
eran los unicos medios para salvar de una muerte en otro caso segura, ambas
acciones son ya objetivamente conformes a Derecho (ya sea en virtud de con-
sentimiento, consentimiento presunto o estado de necesidad justificante), de
modo que la cuestién del dolo ya ni siquiera se plantea 4.

La teoria de la aprobaci6n, cuyo entendimiento del concepto “aprobar” fue
cambiante desde un principio #, experiment6 sin embargo una interpretacién

“ Asi expresamente de nuevo ahora Ingo Miiller, NJW 1980, 2392; para el dolus eventualis seria
preciso que el sujeto “apruebe, diga si, celebre” el resultado. ,

4 Cfr. Roxin, JuS 1964, 58 (= Grundlagenprobleme, 223 s.)

4 Cfr. Mezger, StrafR, 21949, 347 [= Tratado II, 1957, 173; N. del T.]; la Fundamentaci6n del P
1958, p. 23, justifica todavia la teoria de la aprobacién con esta consideracién.

47 Cfr. Roxin, JuS 1964, 58 (= Grundlagenprobleme, 225), con ulteriores referencias.

“ Cfr. H. Mayer, LB AT, 1953, 253; Roxin, JuS 1964, 56 (= Grundlagenprobleme, 219); Blei, AT'?,
§32IV2b. .
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en la posguerra que, en su resultado, conduce a la posicién aqui defendida.
Esta evolucién hall6 su expresién mas clara en BGHSt 7, 363 (ej. 6, nm. 21;
cfr. ademas, acerca de la jurisprudencia reciente, nm. 64 ss.). E1l BGH condené
en este caso a ambos sujetos por asesinato y fundamenté asf el dolo eventual
(loc. cit., 369):

“La aceptacion del resultado, que... constituye el elemento decisivo de diferenciacién entre
el dolo eventual y la imprudencia consciente, no significa... que el resultado deba correspon-
derse con los deseos del sujeto. También puede darse dolo eventual cuando el sujeto no desea
la produccién del resultado. En sentido juridico, el mismo aprueba ese resultado pese a todo,
cuando, en atencién al objetivo perseguido, es decir, en tanto que no puede alcanzar de otra

manera su objetivo, se resigna también a que su accion produzca el resultado en si indeseado,
y por tanto lo quiere en el caso de que se produzca.”

Pero induce sin duda a confusién que un “aceptar en sentido juridico” pueda
ser también un reprobar en el sentido del uso normal del lenguaje . Como
demuestra la referencia expresa al resignarse, el BGH vira sin embargo ma-
terialmente hacia la op. dom. Si “aprobar” no significa mas que que el sujeto
incluye en el plan del hecho el posible resultado y en esa medida lo asume en
su voluntad, existe acuerdo, ciertamente no terminolégico, pero si desde luego
sobre el auténtico alcance del dolo eventual. También en la literatura cientifica
se defiende a menudo la teoria de la aprobacién en este sentido 3°, de modo
que hoy sélo puede ser considerada ya una variante de la doc. dom.

bb) La teoria de la indiferencia

La teoria de la aprobacién en su versién mas estricta resulta cercana a la
“teoria de la indiferencia”, desarrollada por Engisch %, segin la cual hay
que apreciar dolus eventualis “cuando el sujeto da por buenas o recibe con
indiferencia las consecuencias accesorias negativas meramente posibles, y sin
embargo no cuando considera indeseables esas consecuencias y tiene por ello
la esperanza de que no se produciran”. Hay que darle la razén a esta doctrina
en cuanto que la indiferencia es un indicio seguro de que el sujeto se ha
resignado al resultado y por tanto ha actuado dolosamente. Pero no es acertada
en su apreciacién inversa de que la falta de indiferencia, en el sentido del
caricter no deseado del resultado, excluye siempre el dolo. Engisch ha de
acabar apreciando una mera imprudencia en el caso de la correa de cuero
{ej. 6, nm. 21)°2, lo cual no resulta satisfactorio. Pues uno no se puede exo-
nerar de las consecuencias de su actuacién conscientemente incluidas en el
calculo mediante meras esperanzas en las que ni uno mismo confia. En esta

49 Cfr. la critica en Schmidhsuser, GA 1957, 308; idem, GA 1958, 171.

3 Baumann/Weber, AT?, § 26 1II 2 b (no del todo claramente); Maurach/Zipf, AT/1%, 22/34 ss.

51 La cita es de NJW 1955, 1689; en profundidad Engisch, 1930, 186 ss.; similar Sch/Sch/Cramer?*,
§ 15, nm. 84: dolo eventual “cuando el sujeto considera posible la realizacion del tipo y se conforma
con ella por indiferencia frente al bien juridico protegido”.

52 Opina (NJW 1955, 1689) que en los sujetos “no existia del todo la actitud interior que debe
exigirse para el reproche del dolo homicida”.
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medida es vélida la misma objecién que se ha de formular contra la teoria de
Ia aprobacién en su versién estricta: lo decisivo es a favor y en contra de qué
se decida uno para el caso eventual, y no con qué deseos y esperanzas lo haga.

cc) La teoria de la representacién o de la posibilidad

El polo opuesto a todas las expresiones de la teorfa de la voluntad lo cons-
tituye la teorfa de la representacién, que propugna fijarse sélo en momentos
intelectivos para determinar el limite del dolo. Hoy vuelve a hallar partidarios
en su version radical de que la mera representacién de la posibilidad de pro-
duccién del resultado sin ningiin elemento volitivo fundamenta ya el dolo even-
tual (“teoria de la posibilidad”). Se desarroll6 en la posguerra primero por
Schroder 53 y después se profundizé en ella en multiples trabajos, especialmente
de Schmidhéuser >*. Se apoya sobre todo en la idea de que la mera represen-
tacién de la posibilidad ya deberia hacer desistir al sujeto de seguir actuando,
y de que la confianza en la no produccién del resultado encierra en si la
negacién de su posibilidad. Acaba por negar la existencia de una imprudencia
consciente en el sentido tradicional. “Toda imprudencia es imprudencia incons-
ciente”, afirma Schréder %, y Schmidhiuser * opina que no se podria hablar
“de una imprudencia consciente en el sentido en que se ha hecho hasta ahora”,
de modo que se habria de distinguir “dolo e imprudencia totaimente como
conocimiento y desconocimiento”. Esté claro que esta teoria ha de acabar apre-
ciando dolo eventual en el caso de la correa de cuero (gj. 6, nm. 21).

Habria que estar de acuerdo con esta concepcién si realmente fuera cierto
que el sujeto ya incluye en sus céalculos la produccién del resultado y se decide
en contra del bien juridico protegido siempre que percibe la posibilidad de la
realizacion de un tipo y a pesar de ello sigue actuando. Pero esto no es asi.
Quien, pese a que se le hace una advertencia, adelanta de forma arriesgada o
tira un cigarrillo encendido, se percata perfectamente de la posibilidad de la
lesién de un bien juridico, pero confia no obstante en su no produccién. La
situacién de que alguien tenga claramente a la vista una posibilidad, pero
(aunque sea por confianza debida a negligencia o ligereza) no cuente seriamente
con su realizacion, es psicolégicamente muy frecuente. Sucede en tal caso que
“el sujeto echa a un lado la idea de las posibles consecuencias de su hecho y
elude una decisién con toma de postura, mediante la suposicién, la mayoria
de las veces no racionalmente fundamentable, de que todo saldra bien” %7; pre-

5 Schréder, Sauer-FS, 1949, 207 ss.

54 Schmidhiduser, GA 1957, 305 ss.; idem, GA 1958, 161 ss.; idem, 1968; idem LB AT?, 10/89 ss.;
idem, JuS 1980, 241 ss.; idem, JuS 1987, 373 ss. En sentido similar tb. Jakobs, 1972, 114 ss.;
Zielinski, 1973, 116 ss., 309; Morkel, NStZ 1981, 176 ss.; Bottke, 1988, 188 ss. (193): “Representaci6én
de un riesgo intolerable a efectos especificos del tipo”.

55 Schroder, Sauer-FS, 1949, 245.

% Schmidhduser, GA 1957, 312.

57 Roxin, JuS 1964, 60 (= Grundlagenprobleme, 229).
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cisamente por eso hay que apreciar s6lo imprudencia consciente. Si suponemos
hipotéticamente que alguien realiza un disparo desde muy lejos y tiene claro
que puede alcanzar a X con una probabilidad del diez por ciento, entonces se
le ha de castigar con seguridad como autor doloso si se propone matar a X y
efectivamente le alcanza. Pero si el sujeto pretende, ceteris paribus, cazar un
jabali y por negligencia o ligereza no se toma en serio la posibilidad en si
conocida de alcanzar al montero X, entonces sélo existe un caso de accidente
producido por imprudencia consciente, si X resulta alcanzado. Por tanto, en
una situacién igual en cuanto al saber puede haber que apreciar en un caso
dolus eventualis y en el otro imprudencia consciente. Una interpretacién que
reduce el dolo exclusivamente al componente de saber es demasiado intelec-
tualista 38,

40 Pero lo anterior no modifica para nada el hecho de que la teoria de la
posibilidad (de manera similar a lo que sucede con su teérica adversaria, la
teoria moderna de la aprobacién) apenas se distingue en su resultado practico
de la concepcién aqui defendida. Pues p.ej. también Schréder pretende apre-
ciar s6lo imprudencia cuando alguien, pese a la representacién de la posibi-
lidad, se tranquiliza con la conviccién de que todo saldra bien; sélo que él
opina que entonces faltaria “por completo una verdadera representacion de la
causacion del resultado” 3°. Asimismo Schmidhiuser pretende apreciar sélo
imprudencia en el caso del adelantamiento negligente %; s6lo que parte de la
idea de que el conductor habria reprimido su conocimiento original de la
posibilidad de la causacion de un accidente de tal manera que en el momento
de adelantar faltaria el conocimiento °!. El sujeto habria percibido desde luego
la posibilidad “abstracta” de produccion del resultado, pero negaria “en su
conciencia la posibilidad concreta en el momento decisivo” 2. Tras lo que
Schroder denomina una “verdadera” representacién y Schmidiuser la con-
ciencia de un posibilidad “concreta” de produccién del resultado, se esconde
aproximadamente lo mismo que se ha caracterizado como “tomarse en serio”
la posibilidad del resultado o como un “resignarse” a ella. La teoria de la
posiblidad no implica por tanto una solucién materialmente discrepante, sino
que aporta sélo otra interpretacién y otra terminologia 3.

8 Mais detenidamente Roxin, JuS 1964, 60 (= Grundlagenprobleme, 230); asimismo SK>-Rudol-
phi, § 16, nm. 41; Stratenwerth, AT, nm. 306; Wessels, AT, § 7 II 3.

% Schroder, Sauer-FS, 1949, 231.

% Exhaustivamente Schmidhiuser, JuS 1980, 244 s.

' Lo que Wessels, AT?, § 7 II 3, y Herzberg, JuS 1987, 780, denominan una “ficcién”; una critica
exhaustiva en Koéhler, 1982, 304 ss. y passim; ademas en Herzberg, JuS 1987, 780, quien cree que
no se puede “negar lo concebible” y, “por asi decirlo, prohibir” a los sujetos “seguir advirtiendo el
riesgo también durante su actuacién o incluso sélo entonces”.

92 Schmidhsuser, JuS 1980, 250.

% Herzberg, JuS 1986, 259, n. 40, habla de una “disputa sobre las palabras”; Kiipper, ZStW 100
(1988), 761, subraya que la faceta del saber se “manipula” por la teoria de la posibilidad, “que las
representaciones indeseadas del sujeto simplemente se niegan”.
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En el caso de Schmidéduser el tenaz mantenimiento de la teorfa de la posibilidad es 41

consecuencia de una concepcién discrepante por principio sobre la “cualidad de doloso”, que
él concibe “como elemento de la culpabilidad... sin elemento volitivo alguno” ¢4, del mismo
modo que pretende restringir en general la “conducta volitiva” al injusto y entender la cul-
pabilidad como conducta intelectual lesiva de bienes juridicos 5. Sin embargo, los ejemplos
mencionados en los nm. 23 y 39 s. demuestran precisamente que los fen6menos existentes
en la realidad se desfiguran cuando al dolo se le despoja de todo elemento volitivo.

dd) La teoria de la probabilidad

Otra variante de la teoria de la representacién es la “teoria de la proba-
bilidad”, que en época reciente defendi6 sobre todo H. Mayer %. “Probabilidad
significa mas que mera posibilidad y menos que probabilidad predominante”.
Cercano a él se sitia Welzel cuande define el “contar” con el resultado fun-
damentador del dolo apoyandose en la representacién de la probabilidad de
Mayer ¢7. Ross % da un paso mds al hacer depender el dolo de “si el sujeto
contaba con (consideraba predominantemente probable) que se realizara el
tipo del delito”. “Con apoyo en y a la vez como modificacién de las variantes
de la teoria de la probabilidad”, Schumann ®° se fija en “la conciencia de un
quantum de factores causales” de los que “se deriva un riesgo de produccién
del resultado que ha de tomarse en serio”. Joerden ™ opina: “El sujeto que se
representa producir un peligro concreto para el bien juridico de que se trate
actiia con dolo (eventual)”.

Todas estas teorias de la probabilidad no estdn demasiado alejadas en
su resultado de la concepcién aqui defendida. Pues el que el sujeto consi-
dere mas o menos probable la produccién del resultado es de hecho un
indicio esencial de que se toma en serio esta posibilidad y de que cuenta
con ella. Si en el caso del dolo quien actia ha de representarse “mas que
una mera posibilidad” o incluso una “probabilidad predominante”, entonces
continuar actuando en contra de esa representacién supone por regla ab-
solutamente general una decisién por la posible lesién de bienes juridicos.
En el ejemplo de partida del caso de la correa de cuero (ej. 6, nm. 21) la
teoria de la probabilidad también afirmaria desde luego el dolo eventual.
Lo discutible es sin embargo que para la seriedad del contar con el resultado
sea decisivo siempre un prondstico puramente intelectual de probabilidad.
Ello no es posible ya por el mero hecho de que pocos sujetos reflexionan
sobre grados determinados de probabilidad.

o4 Schmidhauser, 1968, 25 s.; idem tltimamente Oehler-FS, 1985, 135 ss.

65 Acerca del sistema de Derecho penal de Schmidhauser, cfr. Roxin, ZStW 83 (1971), 369 ss.
% H. Mayer, LB AT, 1953, 250 ss.; idem, StuB AT, 1967, 121.

7 Welzel, StrafR!!, 68 [= PG, 1987, 100; N. del T.].

% Ross, 1979, 114 y passim.

% Schumann, JZ 1989, 433.

™ Joerden, 1988, 151; cfr. tb. Brammsen, JZ 1989, 80.
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43a  Puppe '™ ha presentado recientemente una variante mejorada de la teoria
de la probabilidad. Para la misma dolo es “saber sobre un peligro cualifica-
do” 7%, Segtin ello, la conducta del sujeto es “expresién de su decisién por el
resultado cuando el peligro que el sujeto crea (consciente o pretendidamente)
para el bien juridico es de tal cantidad y calidad que una persona sensata sé6lo
pasaria por él bajo la maxima de que el resultado lesivo debe producirse o al
menos puede producirse” 7%, Puppe considera “sin sentido” una indicacion
cuantitativa en grados de probabilidad, “por no ser calculable en el caso con-
creto; pero debe tratarse de un peligro tan grande que la confianza en el
desenlace airoso no seria realista ni sensata” 7%,

Esta concepcion se fija sustancialmente en los mismos indicios que la con-
cepcidén aqui preferida, para la comprobacién del dolus eventualis; también la
aplicacién del criterio de la decisién prueba la semejanza. Una diferencia
central consiste sin duda en el cardcter puramente normativo de la “decisién”,
en cuya constatacion no se presta atencién a la verdadera actitud del agente.
Puppe rechaza por principio “entrar en los mecanismos irracionales de elabo-
racién del sujeto condicionados por su constitucién o la situacién” 7%¢; el dolo
es en esa medida una mera atribucién. Ello debe producir como resultado
una ampliacién de la pena correspondiente al dolo, en cuanto que la negli-
gencia insensata aparece como dolo simplemente porque una persona sensata
no habria confiado en un desenlace airoso. Esta no es una solucién aceptable
(cfr. mas detenidamente nm. 31).

43b Prittwitz "f 1a tacha de “profundamente injusta” y contraria “al principio de reprochabi-
lidad individual”. Dice con razén que un sistema juridico no podria, “sabiendo que no con-
currié en el agente conocimiento del riesgo relevante para la accién, sostener (y reprochar)...
que aquél actud dolosamente”. También la apreciacién de Puppe de que la actitud del sujeto
respecto de la posibilidad de produccién del resultado de todas formas no es constatable me
parece desacertada: la negligencia p.ej. del campesino que entra en su granero lleno de heno
con el cigarrillo encendido se deriva precisamente de la insensatez de esta conducta para la
que no se observa ningin motivo racional. Si se le castiga como autor doloso conforme al
§ 308 [incendio] sélo porque un campesino sensato habria prestado mas atenciéon, se borra
la frontera entre dolo e imprudencia, en cuanto que se eleva a dolo una manifiesta falta de
cuidado.

ee) La teoria de la no puesta en practica de la voluntad de evitacién

44  Fuera del (aparente) dualismo de la teoria de la voluntad y la de la repre-
sentacién se encuentra la concepcion, desarrollada a partir del concepto de
accién final, de Arm. Kaufmann, quien, cuando el sujeto se ha representado
la posibilidad del resultado, pretende negar el dolo eventual sélo cuando (pero

a2 Puppe, ZStW 103 (1991), 1 ss.; ademds eadem, 1992, 35 s.
" Puppe, ZStW 103 (1991), 31.

¢ pPuppe, ZStW 103 (1991), 41.

4 Puppe, ZStW 103 (1991), 42.

¢ Puppe, ZStW 103 (1991), 33.

f Prittwitz, 1993, 357.
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siempre en ese caso) la voluntad conductora del sujeto estuviera dirigida a la
evitacién del resultado 7!. Segtin esto, concurre imprudencia consciente cuando
el sujeto, en su accién influyente en el resultado, establece simultaneamente
factores en contra, con cuya ayuda intenta conducir el suceso de manera “que
no se produzca una consecuencia accesoria representada como posible” 72; con
ello se presupone que el sujeto “concede a su habilidad una oportunidad
real” 7. Esta “teoria de la no puesta en practica de la voluntad de evita-
cién” ofrece, igual que la teoria de la probabilidad, un importante indicio para
la determinacién del dolo también desde la posicién aqui defendida. Cuando
el sujeto deja que las cosas sigan su curso sin hacer nada en contra, a menudo
se puede deducir que el mismo se ha resignado al resultado. Si, por el con-
trario, realiza esfuerzos para evitar el resultado, entonces con frecuencia con-
fiara en el éxito de aquéllos y por tanto tampoco actuard ya dolosamente.

Pero con el criterio de Kaufmann no se consigue mas que un indicio (re-
futable) ™. Pues, por un lado, la negligencia o ligereza humana tiende con no
poca frecuencia a confiar en la propia buena estrella también sin aplicar
especiales medidas de precaucién {jpiénsese en el caso en que se tira la colilla
del cigarrillo al rojo en un paraje con peligro de incendio!), y, por otro lado,
los esfuerzos de evitacién tampoco pueden excluir el dolo cuando ni el propio
sujeto confia en su éxito y contintia actuando a pesar de ello. Asi sucede en
el caso de partida (ej. 6, nm. 21): los sujetos habian “dosificado” su estrangu-
lamiento y de esta manera habian tenido la esperanza de evitar la muerte de
la victima, con la cual seguian contando seriamente. Y sin embargo lo anterior
no puede exonerarles del reproche por actuacién dolosa : quien establece
factores en contra y a pesar de ello incluye en sus célculos el fracaso con una
probabilidad del 50 % no puede ser tratado de manera distinta a quien desde
el principio fija y evalda la probabilidad de realizacién del tipo en un 50 % y
ello no le hace desistir de su proyecto 7.

I Arm. Kaufmann, ZStW 70 (1958), 64 ss. [ZADPCP 1960, 185 ss.; N. del T.); para la critica
desde la perspectiva del finalismo cfr. Stratenwerth, ZStW 71 (1959), 61.

2 Arm. Kaufmann, ZStW 70 (1958), 78 [=ADPCP 1960, 198; N. del T.].

 Arm. Kaufmann, ZStW 70 (1958), 77 [=ADPCP 1960, 197; N. del T.].

™ Similares tb. las exposiciones de ponderacién crit. de W. Hassemer, Arm. Kaufmann-GS, 1989,
289 ss., y Hillemkamp, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 351 ss. [= ADPCP 1990, 909 ss.; N. del T.].
Schroth, JuS 1992, 8, considera el “esfuerzo serio de evitacién” causa de exclusién del dolo. Lo
aprecia “cuando el sujeto parte por si mismo de la idea de que no es improbable que sus esfuerzos
de evitacién tengan éxito”.

> El mismo Arm. Kaufmann pretende apreciar un hecho doloso (ZStW 70 {1958), 77 [=ADPCP
1960, 198; N. del T.]), pero consecuentemente podria afirmar sélo imprudencia (Stratenwerth,
ZStW 71 [1959], 62).

 Behrendt, v. Simson-FS, 1983, 11 ss., encuentra tb. “dificilmente comprensible” por qué “toda
actividad de evitacién emprendida con cierta confianza debe eximir de la pena correspondiente al
dolo, cuando los sujetos son plenamente conscientes de riesgo restante” (p. 24). El mismo defiende
entonces una teoria mejorada de la conduccién en contra, segiin la cual lo decisivo és si el sujeto,
“valorando acertadamente el grado de peligro, emprende un intento serio de evitar el peligro”
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ff) Las formulas de Frank

Se utilizan mucho hasta hoy para la constatacién del dolus eventualis las
llamadas férmulas de Frank 77, que su creador pretendié con razén que se
entendieran, no como caracterizacién directa del dolo eventual, sino como
“medio de conocimiento” para su constatacién. La primera férmula parte de
la pregunta de cémo habria actuado el sujeto si hubiera estado seguro desde
un principio de la produccién del resultado realizador del tipo. “Si se llega a
la conclusién de que el mismo habria actuado también en caso de poseer
conocimiento preciso, entonces hay que... afirmar... el dolo; si se llega a la
conclusién de que habria omitido la accién en caso de poseer conocimiento
preciso, entonces hay que negar el dolo”. Es correcto que hay que apreciar en
todo caso el dolo cuando el sujeto habria actuado también en caso de con-
ciencia segura de la produccién del resultado 7%; pues entonces se ha decidido,
dado el caso, por la produccién del resultado y se ha resignado a él. El caso
inverso, en el que el sujeto no habria actuado en caso de resultado seguro
s6lo permite sin embargo, contra la opinién de Frank, una conclusién alta-
mente insegura en relacién con la negacién del dolo eventual, como lo de-
muestra el famoso “caso de la barraca de tiro al blanco de Lacmann” 7:

Ejemplo 7: Un muchacho apuesta 20 DM a que puede acertar de un disparo a una bola
de cristal que sostiene en la mano una sefiorita de una barraca de tiro al blanco en la feria.
El mismo cree que, en caso de fallar, podra desaparecer sano y salvo entre el bullicio de la
feria. Da en la mano de la muchacha.

Aqui es seguro que el sujeto no habria actuado en caso de conocimiento
seguro del fallo, pues en tal caso s6lo habria conseguido de su disparo riesgos
y no ganancias. No obstante, hay que apreciar dolo eventual ¥: el sujeto habia
incluido el fracaso en los calculos de su plan, porque las perspectivas de éxito
tenian para él mas valor que el riesgo de fallar.

A menores objeciones estd expuesta la segunda férmula de Frank: “Si el
sujeto se dice: sea de una forma u otra, pase esto o lo otro, yo actio en todo
caso, entonces su culpabilidad es dolosa”. Pues esta férmula se puede entender
plenamente en el sentido de que el sujeto actiia dolosamente aun cuando sélo
por necesidad se resigna a la produccién del resultado. Sin duda, el mismo

(p. 31). Sin embargo apenas seria posible distinguir siquiera con mediana seguridad un intento de
conduccién en contra “emprendido con cierta confianza” de uno “serio” (“tomado en serio”, “en
serio”, p. 30).

" Por dltima vez en: Frank, StGB, *1931, § 59, com. V.

8 La tinica cuestién es c6mo se probarfa eso; pues no existe razén alguna para que el sujeto se
pronuncie respecto de este problema cuando considera muy incierta la produccién del resultado.

7 Lacmann, ZStW 31 (1911), 159.

80 Cfr. al respecto tb. Bockelmann/Volk, AT%, § 14 IV 2 b bb; ademas Philipps, ZStW 85 (1973),
31 ss., quien discute sobre todo el “caso de los mendigos”, estructuralmente similar: unos mendigos
mutilan a un nifio para que resulte idéneo para mover a compasién. Al hacerlo se toman plena-
mente en serio la posibilidad de que el nifio pueda incluso morir por las consecuencias de la
intervencién.
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Frank no pretendié expresar con ella diferencia alguna frente a su primera
férmula.

gg) Teorias combinadas

Finalmente, no es infrecuente que se intente describir el dolo eventual me-
diante una combinacién de distintos principios. Schroeder 8! afirma: “El dolo
eventual... se da cuando el sujeto considera posible y aprueba la realizacién
del tipo, la considera probable o la afronta con indiferencia”. Prittwitz # de-
sarrolla una “teorfa indiciaria de orientacién procesal penal”, que cita sobre
todo la probabilidad y la aprobacién de la realizacién del riesgo como indicios
a favor de la apreciacién del dolo y la puesta en practica de la voluntad de
evitacién, la posibilidad de influir en la produccién del resultado y la cobertura
o aseguramiento del peligro como indicios en contra de ella 8. Schiinemann 8
se fija en el cardcter mas o menos pronunciado de los elementos cognitivos y
emocionales del dolo, y niega el dolo en aquel “al que le resulta indeseable
una lesién del bien juridico considerada posible”; pues en ese caso el sujeto
no se habria colocado “claramente en contra del Derecho”. Este recurso de
diferentes indicios del dolo conducir4 a resultados correctos en la mayoria de
los casos. Pero se debe ser consciente de que tales indicios no representan ya
el propio dolo, y sélo pueden ser valorados correctamente en su alcance cuando
se los contempla desde el trasfondo de un principio rector tanto para el dolo
en general (realizacién del plan) como también para el dolus eventualis en
partic'ular (decisién por la posible lesién de bienes juridicos).

hh) La teoria del riesgo de Frisch

48

Frisch acomete en su monografia “Vorsatz und Risiko” (“Dolo y riesgo”, 49

1983) el intento de dotar a la dogmatica del dolo y sobre todo a la delimitacién
entre dolus eventualis e imprudencia consciente de un nuevo fundamento %.
Objeto del dolo no son para él los elementos pertenecientes al tipo objetivo,
pues el “saber” del sujeto no podria referirse al resultado tipico simplemente
por la sencilla razén de que éste no se ha producido en el momento de la
accién. Objeto del dolo seria, por el contrario, s6lo la “conducta tipica”, es
decir, p.ej. en el caso del § 212 una conducta con riesgo no permitido de
muerte. Para el dolus eventualis bastaria por tanto el conocimiento del riesgo
no permitido. No serfa preciso para el mismo elemento volitivo de ninguna

81 1 K!.Schroeder, § 16, nm. 93.

8 Prittwitz, JA 1988, 495 ss.

8 Una critica demasiado rigurosa al respecto en Herzberg, JZ 1988, 640 s.

8 Schiinemann, GA 1985, 364; idem, 1988, 489. Crit. al respecto Herzberg, JZ 1988, 636 ss.
(“incompatible... con la tradicién juridicopenal alemana”).

8 Como introduccién merece mucho la pena leer la recensién de Kiiper, GA 1987, 479 ss. Acerca
de Frisch cfr. ademas Herzberg, JuS 1986, 259 s.; Ziegert, 1987, 114 ss.; Brammsen, JZ 1989, 80 s.
Siguiendo a Frisch, Freund, JR 1988, 116.
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clase. Unicamente el conocimiento del riesgo justificaria la mas severa puni-
cién del dolo: “Quien se ha percatado de aquel riesgo propio de su conducta
que convierte su conducta en prohibida y tipica normalmente puede cumplir
el mandato de la norma de no originar semejantes riesgos de forma sustan-
cialmente mas sencilla que la persona que precisamente no ha aprehendido
alin esa peligrosidad amenazante” %.

Quien adopta una decisién de actuar siendo consciente del riesgo tipico
tomaria por tanto una “decisiéon en contra del bien juridico”. No obstante, esta
decisién fundamentadora del dolo presupondria que el sujeto también “vea”
las cosas “asi por si mismo”. Cuando, “tras representarse un peligro concreto”,
se dice “que por esta o la otra razén no puede pasar nada”, se decidirfa “por
una conducta (subjetivamente) no peligrosa” y no actuaria dolosamente #. Por
tanto, también Frisch pretende excluir el dolo, pese a existir una representa-
cién del peligro, “cuando el sujeto confia en un desenlace airoso” . Conse-
cuentemente opina también que, entre las concepciones “presentadas actual-
mente”, “la delimitacién mas 1til del dolo la sigue ofreciendo la concepcién
que exige para el dolo un... tomarse en serio el peligro” 8.

Este bosquejo resumido es suficiente para demostrar que Frisch, sin per-
juicio de lo novedoso del planteamiento que pretende realizar, coincide en tres
puntos centrales con la concepcién aqui defendida: en el esfuerzo por funda-
mentar politicocriminalmente la frontera entre dolus eventualis e imprudencia
consciente, es decir, en explicarla a partir de su distinta necesidad de pena %;
en que se fija en la “decisién en contra del bien juridico” y en la aplicacién
de los criterios de “tomarse en serio” y “confiar en” para la comprobacién de
esa decision. El que Frisch pretenda que el elemento volitivo que existe en la
propia toma de postura del sujeto no sea considerado tal, sino que —de manera
similar a los defensores de la teoria de la probabilidad, nm. 38 ss.— lo incluya
en su concepto del conocimiento del riesgo supone sélo una reformulacion
conceptual (artificiosa), que no modifica en absoluto la coincidencia mate-
rial °1,

En cuanto a aquello en lo que Frisch va mas alla de la concepcién aqui
defendida, hay que distinguir. Al atender al riesgo tipicamente relevante, esta

8 Frisch, 1983, 97 s. Ampliamente de acuerdo ahora AK-Zielinski, §§ 15/16, nm. 18: “Actia
dolosamente quien actiia con conocimiento del riesgo tipico.”

87 Frisch, 1983, 197.

8 Frisch, 1983, 482.

8 Frisch, 1983, 484.

% No obstante, la distinta necesidad de pena se debe sobre todo a diferencias en la magnitud de
la culpabilidad y no necesariamente a las divergencias en cuanto a las necesidades preventivoge-
nerales y preventivoespeciales que Frisch coloca en primer término; al respecto Kiiper, GA 1987,
500 ss.; Kohler, JZ 1985, 671.

1 Cfr. al respecto tb. Herzberg, JZ 1988, 636, quien opina que en los resultados surge “de la
polémica ruidosa una coexistencia pacifica”.
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extrayendo las consecuencias oportunas de la doctrina de la imputacién ob-
jetiva: quien —aunque sea erréneamente— aprecia un supuesto de hecho que
supone un riesgo juridicopenalmente irrelevante actia sin dolo; quien en cam-
bio supone erréneamente factores fundamentadores de riesgo comete una ten-
tativa (inidénea). Esto es en si evidente. No obstante los analisis sumamente
sutiles de Frisch acerca de la medida relevante de riesgo en constelaciones de
tipos y tipos concretos suponen un avance sustancial. En cambio, Frisch no
tiene razén ? cuando pretende hacer objeto del dolo sélo el riesgo relevante
para la norma y prescindir por lo demas del conocimiento de las circunstancias
del hecho, pues naturalmente ha de incluir ese conocimiento en el concepto
del conocimiento del riesgo, con lo que materialmente todo queda como antes.
Es sin duda cierto que en el caso del “conocimiento” relativo al resultado se
trata de un conocimiento pronéstico, referido a un resultado futuro. Pero
tampoco se ha entendido el mismo nunca de otro modo, como se deriva del
propio contenido semantico de los conceptos “previsién (Absicht, propésito,
intencién)” y “proposicion (Vorsatz, dolo)” *.

ii) La no improbable produccién del resultado y la habituacién
al riesgo en Jakobs

Jakobs % conecta elementos de la teoria de la probabilidad con la teoria del
tomarse en serio. Para él, el dolo eventual se da “cuando el sujeto en el mo-
mento de la accién juzga que la realizacién del tipo como consecuencia de su
accién no es improbable” **. Aunque hasta aqui se fija s6lo en el componente
intelectual del dolo, reconoce “que las condiciones del acto de conocimiento
no son sélo de tipo intelectual” %. Quien negligentemente confia en que todo
ira bien considera precisamente por eso improbable la produccién del resul-
tado. Por tanto Jakobs no se dirige contra el criterio de tomarse en serio como
tal, sino que s6lo advierte contra el hecho de “menospreciar la repercusién de
la negligencia o ligereza, la represién, etc., en la faceta intelectual”.

2 Igualmente Kiiper, GA 1987, 503; Herzberg, JuS 1986, 259.

* Con la traduccién propuesta en primer lugar no se pretende —sobre todo en el caso de Vorsatz—
precisién (por ello se incluye entre paréntesis la palabra alemana y la traduccién espafiola que
normalmente se utiliza y con la que se identifican en Derecho penal los términos empleados por
Roxin), sino reflejar, aunque sea de manera imperfecta, la argumentacién lingiiistica o semantica
de Roxin, pues ésta parece apuntar a que en aleman “ab” indicaria caracter previo o desde la
distancia (ab-Sicht: visién desde antes, pre-visién) y “vor” tb. previo o delante (vor-Satz: pro-posi-
cién), del mismo modo que “pre” y “pro” en castellano (y de origen latino o, a veces, en el caso de
“pro”, griego) denotan en ocasiones antelacién, caracter previo, colocacién delante (asi en previsién,
propésito y proposicién, palabra esta ultima que se ha empleado para Vorsatz —dolo— para no
utilizar propésito, que se entiende mejor en castellano, pero que daria ain mas lugar a confusién
al equivaler materialmente en cuanto a forma de dolo a la intencién o Absicht) [N. del T.].

% Jakobs, AT?, 8/21-32; similar ya idem, 1972, 117 ss.

% Takobs, AT?, 8/23. ,

% Aquf y en lo que sigue Jakobs, AT?, 8/22.
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La peculiaridad de esta concepcién radica en el intento de ligar la impru-
dencia consciente a la suposicién de falta de probabilidad. Para Jakobs, no se
alcanza el limite inferior de la probabilidad % cuando la representacién de que
puede producirse el resultado no ejerce, “como quantité négligeable”, influencia
en la motivacién del sujeto. Asi sucede para él sobre todo en la “habituacién
al riesgo”. Segin Jakobs, hay riesgos no permitidos que sin duda existen es-
tadisticamente, pero que ya no se pueden mostrar en la experiencia individual.
“Quien conduce moderadamente bebido un automoévil origina un riesgo... es-
tadisticamente calculable, pero individualmente insignificante si existe cierta
habituacién en relacién con el resultado”. Lo mismo sucederia cuando se
supera la velocidad maxima o cuando no se respeta la distancia de seguridad.
Tendria en cambio dolo de lesién quien “adelanta en una carretera estrecha
ante un cambio de rasante o se salta a ciegas un semaforo en rojo”; tales
situaciones se vivirian “con no poca frecuencia incluso como criticas”. Ademas,
la relevancia de la decisién depende segiin Jakobs “de la importancia del bien
afectado y de la intensidad del riesgo”.

Se trata de indicios dignos de ser tenidos en cuenta, pero demasiado rigi-
dos 77 si se pretende ligar a ellos el juicio de que la produccién del resultado
es improbable. No se comprende por qué p.ej. la embriaguez al volante no ha
de fundamentar dolo eventual y sin embargo ha de hacerlo siempre el saltarse
el semaforo en rojo; ambos modos de comportarse estan por igual estricta-
mente prohibidos y convertidos en tabi. Hasta qué punto alguien sienta la
situacién como “critica” y se tome en serio el peligro depende de los datos del
caso concreto y no se puede reducir a un esquema univoco %, No es convin-
cente tampoco la remisién a la “importancia del bien afectado”, si con ello se
quiere decir que cuando se ponen en peligro bienes juridicos especialmente
valiosos (jintegridad fisica y vida!) se ha de apreciar dolus eventualis antes que
cuando se trata de bienes juridicos de rango inferior *°. Ello deberia conducir
en caso de igual valoracién de la probabilidad a p.ej. la afirmacién de un dolo
homicida y a la negacién de un dolo de dafios, lo que contradice el punto de
partida de Jakobs y conduce ademais a resultados tendencialmente incorrectos.
Pues, como el nivel de inhibicién ante un homicidio es especialmente alto, se
reprimird aquf mas facilmente la representacién de la puesta en peligro y se
habra de apreciar imprudencia consciente antes que en el caso de bienes de
menor valor. También el saltarse el semaforo en rojo, el adelantar en cambios
de rasante, y situaciones similares fundamentaran por tanto por regla general
s6lo imprudencia.

% Jakobs, AT?, 8/30 ss.

9 Kiipper, ZStW 100 (1988), 763, echa en falta “la necesaria claridad”.

% Acerca de la habituacién al riesgo en Jakobs, cfr. tb. Herzberg, JuS 1986, 257 s.
% Cfr. Prittwitz, JA 1988, 498 s.
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iji) La teoria del peligro no cubierto o asegurado de Herzberg

El intento mas reciente de encontrar una solucién radicalmente nueva lo
acomete Herzberg 190, Este intenta trasladar el problema de la delimitacién
por completo al tipo objetivo, al excluir ya la imputacién objetiva cuando
concurren determinados criterios. El papel decisivo al respecto lo desempeiia
el concepto del “peligro no cubierto o asegurado”. Herzberg denomina “no
cubierto o asegurado” a un peligro “cuando durante o después de la accién
del sujeto han de intervenir la suerte y la casualidad solas o en una gran parte
para que el tipo no se realice” 1. Un peligro cubierto o asegurado existe por
el contrario “cuando el propio sujeto imprudente, el sujeto puesto en peligro
o un tercero” pueden evitar posiblemente la produccién del resultado prestan-
do atencién %2, Si un capataz envia al aprendiz sin experiencia a un andamio
sin el preceptivo dispositivo de seguridad contra caidas (barra o larguero de
barandilla o parapeto e intermedia), y si un profesor permite a los alumnos
bafiarse en un rio peligroso a pesar de la sefal prohibitiva que lo advierte 1%,
en caso de desenlace mortal existe por tanto s6lo un homicidio imprudente,
con independencia de la valoracién subjetiva del sujeto. Pues el peligro estaba
“cubierto o asegurado”, porque las victimas podrian haber evitado su muerte
con precaucién y atencién. Lo propio regiria para el adelantamiento en cam-
bios de rasante y para el saltarse el semaforo en rojo. En cambio 1% quien
juega a la ruleta rusa (dos amigos se colocan reciprocamente un revélver de
tambor en la sien y disparan simultdneamente con un riesgo de que se pro-
duzca el resultado de 1 sobre 5), quien realiza acciones de contenido sexual
sobre una muchacha (§ 176 I [abuso sexual de nifios]) que considera posible-
mente todavia menor de catorce afios, quien aplasta con el coche a un peatén
contra la pared de una casa (BGH NStZ 1984, 19), o quien estrangula a la
victima de un robo hasta que pierde el conocimiento (BGH StrV 1984, 187),
ha originado un peligro no cubierto o asegurado. Posee dolo eventual incluso
si confia en la no produccién del resultado.

Mais alla de esto, Herzberg pretende (o pretendia) negar el dolo también en
el caso de peligros no cubiertos o asegurados cuando el sujeto crea sélo un
“peligro remoto” 9. Asi sucederia p.ej. en el caso planteado en RGSt 21, 420,
422, en el que alguien “tira de noche por la ventana, para deshacerse de él,
un objeto pesado para él initil y al hacerlo... es consciente de la posibilidad

100 Herzberg, JuS 1986, 249; idem, JuS 1987, 777; idem, NJW 1987, 1461; idem, NJW, 1987, 2283;
idem, JZ 1988, 573, 635; idem, JZ 1989, 470. A Herzberg le sigue en lo esencial su discipulo
Schiehofer, NJW 1989, 2017.

101 Herzberg, JZ 1988, 639.

102 Herzberg, JZ 1988, 642.

103 Herzberg, JuS 1986, 249 s.

104 Herzberg, JuS 1986, 251, 255, 252.

195 Herzberg, JuS 1986, 256.
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Pl

de que pudiera resultar alcanzado y muerto alguien que pasara por alli”, o en
situaciones como la de la madre que contintia con sus quehaceres, pese a que
de repente cae en la cuenta de que su hijo podria beber una medicina que se
ha quedado sobre la mesa de la cocina y envenenarse con ella 1. Es peculiar
la toma de postura de Herzberg sobre el caso de actualidad en que un infectado
por VIH mantiene relaciones sexuales sin proteccién sin advertir al compafiero
de su infeccién. Dado que se trata de un peligro no cubierto o asegurado,
Herzberg afirma el dolo de lesién en relacién con el § 223 a [lesiones con
medios o circunstancias peligrosos]. Sin embargo retrocede, “por razones mas
bien de intuicién” 17, ante la consecuente apreciacion de tentativa de asesinato
u homicidio y pretende excluir la imputacién al tipo objetivo, porque en el
hecho quedaria un “resto de adecuacién social” '%.

La concepcién de Herzberg no contradice en realidad la teorfa del tomarse
en serio, sino que es un intento de concretarla eliminando el elemento volitivo
y de reducirla en lo esencial al criterio de la cobertura o aseguramiento. El
mismo opina ' que no resultaria oportuna “la supresién, sino el desplaza-
miento del criterio del tomarse en serio, es decir, su anticipacién al tipo
objetivo”. Lo decisivo no seria si el sujeto “se ha tomado en serio un peligro
del que se ha percatado..., sino que se ha percatado de un peligro que hay
que tomarse en serio”. Habla de una “teoria objetivada del tomarse en se-
rio” 110,

Es correcto que el tomarse en serio la posible produccién del resultado
puede deducirse, como todos los elementos “internos”, de datos objetivos y
que la falta de “cobertura o aseguramiento” es un indicio al respecto. Sin
embargo, la absolutizacién de este punto de vista no puede convencer '*!. No
esta claro que un peligro “cubierto o asegurado” no deba nunca fundamentar
dolus eventualis, ni siquiera cuando el agente se da cuenta que sigue existiendo
un riesgo considerable, mientras que un riesgo de la misma magnitud no
cubierto o asegurado deba conducir siempre al dolo eventual. Es verdad que
Herzberg habla en ocasiones de que la cobertura o aseguramiento habria de
ser “altamente eficiente” y “sélido” 1'2. Si con ello se quisiera decir que sélo

196 parece que recientemente Herzberg (JZ 1988, 640 s., n. 33) pretende -—sin razén!— apreciar
ya un riesgo permitido en estos casos; no me ha quedado del todo claro.

107 Herzberg, NTW 1987, 1466.

198 Herzberg, JuS 1987, 783; se retracta en JZ 1989, 479 s., donde ahora, siguiendo a Schiinemann,
1988, 483 ss., y Schlehofer, NYW 1989, 2022 ss., se rechaza la imputacién de consecuencias sobre-
venidas posteriormente; cfr. al respecto § 24, nm. 45. Afirma ahora con Schiinemann un hecho
consumado del § 229 [envenenamiento].

199 Herzberg, NJTW 1987, 1464; similar JuS 1986, 262.

10 Herzberg, JuS 1986, 262; 256, n. 27.

U Cfr. para la critica tb. Brammsen, JZ 1989, 79 s.

"2 Herzberg, JuS 1986, 258; por otro lado, segin él, un peligro cubierto o asegurado podria ser
tb. un peligro concreto (p. 257).
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la representacién de un peligro muy pequefio excluye el dolo, se habria con-
sumado la vuelta a la teorfa de la probabilidad y serfa superfluo el criterio de
la cobertura o aseguramiento '3, Si la victima o terceros deben proporcionar
la cobertura o aseguramiento, el sujeto no se entera de hasta qué punto aqué-
llos son capaces de y estan dispuestos a hacerlo, de modo que la delimitacién
se vuelve completamente insegura. El mismo Herzberg admite que su criterio
“obliga en buena medida a la valoracién y no puede garantizar decisiones
exentas de dudas en la zona intermedia” ''4. Con ello se malogra el objetivo
de hallar una clara linea divisoria objetiva en lugar de la “evitacién del dolo
mediante confianza irracional” 1>,

Tampoco el objetivo de suprimir por completo los componentes volitivos 60
del dolo es, en éste y en cualquier otro caso, ni alcanzable ni deseable. En
efecto, el que el sujeto se represente una cobertura o aseguramiento eficiente
depende siempre de la confianza (como minimo parcialmente) irracional en
que la precaucién del sujeto, de una victima o de terceros evitara el resultado.
Si el sujeto no posee esa confianza, no se le podra atribuir tampoco creencia
alguna en una cobertura o aseguramiento eficiente. Tampoco se comprende
que la intencién o propésito (como forma mads fuerte del querer) no haya de
poder fundamentar dolo alguno cuando el peligro esta “cubierto o asegurado”.
Cuando alguien conduce a alta velocidad en direccién al policia que se inter-
pone en su camino, normalmente no se trata de una tentativa de asesinato,
porque el sujeto (por la experiencia de la vida: con razén) confia en que el
policia saltard a un lado adn a tiempo (segtin Herzberg: porque el peligro esta
cubierto o asegurado). Cuando sin embargo el sujeto, ceteris paribus, se aba-
lanza a toda velocidad sobre el policia con intencién de matarlo, no resulta
plausible que eso no deba ser tentativa de asesinato sélo porque el éxito no
sea seguro y el policia pueda saltar a un lado en el Gltimo segundo.

kk) La teoria de la asuncién de los elementos constitutivos
del injusto de Schroth

Para Schroth 113 el dolus eventualis es “la asuncién (apropiacion, hacer 60a
suyas) de las condiciones constitutivas del injusto con conocimiento del ries-
go”. El sujeto por tanto debe saber en primer lugar “que es facil que con su
actuacién se produzcan las circunstancias constitutivas del injusto”. Pero, aun
cuando haya percibido lo anterior, el dolo esta excluido “si el sujeto... reprime...
los elementos del peligro”, si no los reprime, pero “parte seriamente de la idea
de que la lesién del bien juridico no se producird” o si hace patentes esfuerzos

113 E] mismo Herzberg considera “totalmente errénea” la interpretacién de su concepcién como
“teoria modificada de la probabilidad” (JuS 1986, 256, n. 27).

4 Herzberg, JuS 1986, 255.

5 Herzberg, JuS 1986, 261.

1152 Schroth, Ju$ 1992, 7 s.
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serios, y en su opinién con perspectivas de éxito, de evitacién o “parte seria-
mente de la idea de que la propia victima o terceros impediran la produccién
de las circunstancias fundamentadoras del injusto”.

Esta concepcion es también perfectamente compatible con la “teoria del
tomarse en serio” ''5b, tanto mas cuanto que también Schroth reconoce el
“tomarse a la ligera” como criterio de la imprudencia consciente y reconoce
el elemento volitivo del dolo eventual. Los que él llama en particular presu-
puestos para la “asuncién de los elementos constitutivos del injusto” hay que
entenderlos por tanto como concreciones del concepto de tomar en serio.

II) Recapitulacién

Los esfuerzos recientes en torno al dolus eventualis se caracterizan por tanto
menos por el rechazo de la teoria del tomarse en serio que por el intento de
objetivarla. Sin embargo, los empefos en suprimir totalmente el elemento
volitivo-emocional estdn condenados al fracaso. Es cierto que no pertenece al
dolo ninguna “aprobacién” en el sentido de que el sujeto deba considerar
deseable el resultado . Tampoco es exigible una actitud sentimental de “ab-
soluta indiferencia” frente a la produccién del resultado. Pero no se puede
anular el elemento “prondstico-irracional” 7 que se integra en la decisién por
la posible lesién del bien juridico y que distingue mediante el “tomarse en
serio” el peligro o la “confianza” en un desenlace airoso !!8, O bien se ha de
incluirlo, como hacen la mayoria de los defensores de un concepto de dolo
puramente cognitivo, en el concepto del saber, con lo cual no varia material-
mente nada "% o bien se han de desfigurar los fenémenos reales mediante la
reduccién a sus componentes intelectuales.

1155 Me parece que las objeciones que Schroth (JuS 1992, 4 s.) aduce contra la “teoria del tomarse
en serio” no alcanzan a la version de ésta expuesta supra (nm. 21-31).

1 ya lo puse de relieve en JuS 1964, 58 (= Grundlagenprobleme, 224). Ello se puede considerar
hoy afianzado; cfr. simplemente Kiiper, GA 1987, 507; Brammsen, JZ 1989, 77.

"7 Herzberg, JZ 1988, 636.

8 Como enérgicos defensores del elemento volitivo del dolo han destacado en los tiltimos tiem-
pos: Ziegert, 1987; Spendel, Lackner-FS, 1987, 167 ss.; Prittwitz, JA 1988, 427 ss., 486 ss.; idem,
StrV 1989, 123 ss.; Kiipper, ZStW 100 (1988), 758 ss.; Brammsen, JZ 1989, 71 ss.; W. Hassemer,
Arm. Kaufmann-GS, 1989, 289 [= ADPCP 1990, 909; N. del T.]; Schroth, JuS 1992, 1. A favor del
elemento volitivo del dolo ademas Geppert, Jura 1986, 613. Kiiper, GA 1987, 508, subraya con
razén que el anclaje del dolo eventual tb. en la voluntad del sujeto tendria la funcién de “retener
mas claramente el momento de decisién del hecho doloso”. Como adversarios recientes del elemento
volitivo del dolo, ademas de los ya mencionados, hay que citar a: Schmoller, OJZ 1982, 259 ss.,
281 ss.; Kindhauser, ZStW 96 (1984), 1 ss.; Bottke, 1988, 192 ss.; Schumann, JZ 1989, 427 ss.;
Schlehofer, NJW 1989, 2017 ss.; Kargl, 1993, quien rechaza el criterio de la “decisién por el injusto”
como resurreccién circular de la férmula de la aprobacién y desarrolla un concepto de dolo de la
“l6gica afectiva” fundamentado cientificocognitivamente con renuncia a un elemento volitivo.

119 Th, Lackner?®, § 15, nm. 27, considera “estéril” la “controversia lingiiistica”. Asimismo Zie-
linski, AK, §§ 15/16, nm. 78, admite que no existen diferencias materiales entre que el elemento
que él caracteriza como “conciencia del peligro rectora de la accién” se califique como elemento
del saber o como elemento auténomo volitivo del dolo.
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Por otro lado se sobrevalora actualmente la disputa sobre los elementos
objetivos y subjetivos, intelectuales y volitivos en la delimitacion del dolo. El
que todas las teorias en liza se aproximen entre si en sus resultados concretos
no es una casualidad. Pues incluso los elementos de tinte volitivo, como el
“tomarse en serio” o la “confianza”, pueden deducirse s6lo de indicios objeti-
vos 12, entre los cuales la mayoria de las veces carecera de trascendencia
decisiva la declaracién del acusado, condicionada por su tactica procesal 2!,
La magnitud del peligro conocido y la circunstancia de si el sujeto tenfa, desde
su posicién, alglin motivo para conformarse con el resultado desemperfiaran
el papel mas importante al respecto; otros criterios comc la habituacién al
riesgo, los esfuerzos de evitacion y la cobertura o aseguramiento poseen una
trascendencia mas indiciaria para la valoracién del peligro. Mediante la pon-
deracién general y racionalmente controlada de los indicios que apuntan en
favor del tomar en serio el peligro o de la confianza en la no produccién de
la lesién del bien juridico se sustrae esta doctrina a la arbitrariedad de la que
recelan sus criticos, mientras que las concepciones pretendidamente puramen-
te objetivistas, que se limitan a un saber (de la indole que sea), caen con
demasiada facilidad en un esquematismo rigido. Es inevitable que quede una
“inseguridad residual”: dado que en el elemento volitivo se expresa también
una diferencia de culpabilidad entre dolo e imprudencia, la fijacién de deli-
mitaciones matematicamente precisas resulta aquf tan poco posible como lo
es en general en la determinacién de la culpabilidad.

mm) El igual tratamiento del dolus eventualis y de la imprudencia
consciente

Las dificultades de la delimitacién entre dolus eventualis e imprudencia
consciente han inducido a Eser 1?2 a considerar de lege ferenda la reunién de
ambos en una tercera forma especifica de culpabilidad situada entre el dolo
v la imprudencia. Weigend ?*> ha fundamentado en profundidad esta idea,
apoyandose en la figura juridica angloamericana de la “recklessness” 24, que
persigue una solucién semejante. Tal regulécién, que presupondria una revi-
sién de toda la Parte especial y que por tanto posee escasas posibilidades de

120 por completo como aqui W. Hassemer, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 289 ss. [= ADPCP 1990,
909 ss.; N. del T.]; al respecto tb. Volk, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 611. En ello estriba tb. la relativa
correccién de la interesante concepcién de Puppe, ZStW 103 (1991), 1 ss., quien pretende atribuir
la “decisién por la posible lesion del bien juridico” de modo puramente normativo conforme a
indicios objetivos.

121 Acerca de la cuestién de la atribucion en virtud de indicios objetivos, cfr. Hruschka, Kieinknecht-
FS, 1985, 191 ss. Acerca de las posibilidades y limites de la prueba de circunstancias psiquicas
ajenas, Freund, 1987. Acerca de la cuestién empirica de cuando se afirma un dolo de matar en la
préctica, Sessar, 1981.

122 Eser, StrafR I, 21980, caso 3, nm. 35 a.

123 Weigend, ZStW 93 (1981), 657 ss.

124 Cfr. tb. Arzt, Schroder-GS, 1978, 119 ss.
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hacerse realidad %, comportaria con seguridad una simplificacién para la
aplicacién del Derecho. Pero igualaria también la diferencia cualitativa que
existe entre la decisién en contra del bien juridico protegido y la confianza
negligente en su conservacion, y por ello no es recomendable. Que es posible
una delimitacién entre el dolus eventualis y la imprudencia consciente lo de-
muestran los resultados sorprendentemente similares a que conducen las dis-
tintas concepciones todavia hoy defendidas, pese a todas las diferencias dog-
maticas y terminolégicas.

c) Acerca de la evolucién de la jurisprudencia reciente '%¢

Desde el caso de la correa de cuero (ej. 6, nm. 21), que se resolvié en 1955,
la jurispr. ha ido tomando un rumbo, en el cual considera suficiente ya el
tomarse en serio el resultado, el resignarse a él, para el dolo eventual, y no
entiende por tanto ya la “aprobacién” como deseo, sino sélo en el sentido de
que el sujeto debe haber asumido en su voluntad —aunque sea por necesidad—
el resultado representado como posible. No obstante, se encuentran al princi-
pio todavia resoluciones aisladas segin las cuales sélo existirfa dolo eventual
cuando el sujeto ha “deseado” el resultado '?7. Otras sentencias son contradic-
torias 1?8, Pero se impone mayoritariamente una linea unitaria.

Ejemplo 8 (BGH NJW 1968, 660): El acusado intenté quitarse de encima el coche de
policia que le segufa, embistiéndolo con su pesado coche y dejandolo asi fuera de funciona-
miento. Se habia percatado de la posibilidad de que los policias pudieran resultar muertos.
No lo deseaba, pero actud no obstante conforme a su plan, porque queria escapar en cualquier
caso a su detencién por la policia.

El BGH habia apreciado aqui dolo eventual. “Lo decisivo es... si el sujeto...
admite conscientemente que precisamente esa accién puede producir el resul-
tado dafioso por él considerado posible y no muy remoto... Si el acusado...
previé que los funcionarios de policia... podrian resultar muertos por los cho-
ques, entonces no puede haber confiado en que ello no sucederia. Sin duda
puede haber seguido esperando y deseando que no sucediera una desgracia
tan grave. Pero eso no se opone a la apreciacién del dolo eventual de matar.”
Materialmente la sentencia hace depender el dolo, por completo en el sentido
aqui defendido, de la decisién por la posible lesién de bienes juridicos.

Ejemplo 9 (BGH VRS 59 [1980], 183): El acusado condujo en direccién al agente que le
daba el alto en una barrera policial, para atravesarla. El agente pudo saltar a un lado en el
iltimo momento.

125 Asi th. el propio Weigend, ZStW 93 (1981), 700.

126 Un analisis exhaustivo de la jurispr. en Kohler, 1982, 45 ss.; Frisch, 1983, 304 ss. Schroth,
NStZ 1990, 324 ss., ofrece una panoramica de la jurispr. sobre el dolo de matar.

127" Asf sobre todo una sentencia no publicada, de la que da noticia Schmidhuser, GA 1958, 163;
al respecto Schmidhiuser, loc. cit.; Roxin, JuS 1964, 56 (= Grundlagenprobleme, 218 s.), pero tb.
Kohler, 1982, 55 ss.

128 Asi BGH VRS 36 (1969), 22, donde se mezclan confusamente los criterios de la indiferencia,
la esperanza y la confianza.
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El fallo del ej. 8 podria interpretarse en el sentido de que el BGH, al modo
de la teoria de la probabilidad, pretenderia deducir sin mas el dolo eventual
de la representacién de una posibilidad no muy remota. Sin embargo el BGH
ha dejado claro precisamente en las constelaciones de frecuente aparicion del
ej. 9 que esta deduccién no puede extraerse sin tener en cuenta el elemento
volitivo del resignarse a; el juzgador deberia “analizar en detalle... las circuns-
tancias especificas concurrentes en el hecho y en Ia personalidad del sujeto” 12°.
“Dole eventual e imprudencia consciente se distinguen tnicamente en que
quien actda con imprudencia consciente no estd de acuerdo con la consecuen-
cia reconocida como posible y confia por ello en su no produccién, mientras
que quien actia con dolo eventual estd de acuerdo con la produccién del
resultado dafioso en el sentido de que se conforma con €l aprobandolo o al
menos se resigna a la realizacién del tipo.” “Dado que los limites de ambas
formas de culpabilidad se hallan muy cerca uno de otro”, la resolucién no
debe tomarse nunca de manera esquemética, sino sélo tras el examen de la
situacién altamente individual del respectivo sujeto. Ello se subraya una y otra
vez también en otros casos distintos 130,

Ejemplo 10 (BGH MDR [H] 1980, 812): A habia dirigido a la cabeza del funcionario de
policia X, que se interponia en su camino, una cuchillada con una navaja campera de modo
consciente y voluntario, para que no le obstaculizara. El agente habia echado la cabeza a la
izquierda y sufri6é una herida de 1 cm de profundidad en un lado del cuello.

Por otro lado, €l BGH intenta facilitar la apreciacién de las circunstancias
individuales mediante miltiples indicios objetivos, entre los cuales han pasado
a primer plano en las resoluciones recientes los criterios de la probabilidad
(“peligrosidad extrema”) y del dejar que las cosas sigan su curso. Asi, en el
caso del ej. 10, se dice con una formulacién cada vez mas frecuentemente
empleada 13!: “Existe dolo eventual cuando el sujeto reconoce la produccién
del resuitado tipico como posible y no muy remota y la aprueba. Es légico

129 Asimismo en un caso andlogo BGH MDR (H) 1978, 458,

130 BGH MDR (H) 1977, 458: lo decisivo seria si “precisamente el acusado en su especifica
situacién” no podia confiar en la salvacién de los moradores de la casa por él incendiada. BGH
MDR (H) 1977, 458: lo ajeno a la personalidad de un homicidio, el shock del acusado y el que
acudiera a la policia se valoran como indicios que pueden apuntar en contra del dolo eventual.
BGH GA 1979, 106: los esfuerzos de la madre para provocar que el recién nacido diera sefiales de
vida se valoran en el sentido de que apuntan en contra de un homicidio doloso por omisién. En
contra del dolo en una situacién analoga al siguiente ej. 10 tb. BGH StrV 1982, 509; NStZ 1983,
407. BGH JZ 1990, 297, rechaza el dolo de matar en un caso en que el sujeto habia conducido
hacia un grupo de peatones para que tuvieran que “salir disparados en todas direcciones”.

131 Asimismo literalmente en BGH JZ 1981, 35, con com. de Kéhler (el sujeto lanzé un hacha
contra unos funcionarios de policia a través de una puerta de cristal). La formulacién se remonta
a una sentencia no publicada del afio 1971. En un caso del § 267 [falsificaciéon de documentos]
sefiala ahora el BGH (siguiendo a Sch/Sch/Cramer?*, § 15, nm. 87) que las formulaciones citadas
supra en el texto “han sido desarrolladas en gran medida para el ambito de los delitos contra la
vida” y no pueden “aplicarse a modo de férmula a casos con supuesto de hecho abierto y susceptible
de varias interpretaciones (p.ej. en la presentacién de documentos falsificados por un abogado
defensor)” (BGHSt 38 con com. de Scheffler, StrV 1993, 470).
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apreciar la aprobacién cuando el sujeto lleva a cabo su proyecto a pesar de
la extrema peligrosidad, sin poder confiar en un desenlace feliz y cuando deja
al azar el que el peligro por €l conocido se realice o no. A este respecto, hay
que apreciar aprobacién aun cuando el sujeto no desee el resultado en si, pero,
a pesar de la grave puesta en peligro de la victima, persevera en la persecucién
de su finalidad inmediata a cualquier precio... Asi sucedié posiblemente aqui...”
El BGH acude ademais al criterio de Arm. Kaufmann de la no puesta en
practica de la voluntad de evitacion (nm. 44 s.): “A no habia tomado precau-
ciones en virtud de las cuales hubiera podido confiar en no alcanzar mortal-
mente a X.” Con este empefio en despojar a las “teorias” concretas de su
pretensién de absolutismo, reconociendo sin embargo su valor indiciario para
la constatacién del dolo eventual, la jurispr. estd por completo en el camino
correcto. Serfa deseable que se abandonara la sintesis, contraria al uso del
lenguaje y equivoca, en un concepto vacio de aprobacién y se la sustituyera
por una concepcién orientada al contenido material del dolo eventual.

68 Ejemplo 11 (BGH NStZ 1982, 506): K y S habian derribado a golpes y robado a E.
Finalmente S habia separado a K de la victima y habia dejado a E en un seto a la orilla de
un canal. E se cayd al canal. Se pensaron si debian ayudarle. Como no tenian ganas de

buscar a E en la oscuridad, se tranquilizaron presumiendo que sabria nadar, y se marcharon
de alli. E pudo salvarse.

Mientras que en la literatura cientifica cada vez existe mas oposicién al
elemento volitivo del dolo, la jurispr. de los afios ochenta muestra una ten-
dencia contraria: se rechaza el dolo por falta de “querer” aun cuando el sujeto
se hubiera percatado de la considerable peligrosidad de su conducta y hubiera
dejado que las cosas siguieran su rumbo. Ni siquiera “cuando alguien coloca
a otro en una situacién de peligro extremo y cuenta con la posibilidad de un
desenlace mortal” esta segin ello “excluido que el sujeto confie seria y no sélo
vagamente en un desenlace airoso y actiie por tanto s6lo con imprudencia
consciente” (loc. cit., 506 s.). También en el presente caso la apreciaciéon de
una imprudencia consciente le parece 16gica al BGH !32. Como fundamenta-
cién se aduce con frecuencia (no en el ej. 11) que “ante el dolo de matar”
existiria “una barrera inhibitoria mucho mas alta que ante al dolo de peli-
gro” 133, Este argumento de los “niveles de inhibicién”, que hace escasa ulti-
mamente la apreciacién de dolo de matar en los delitos comisivos en la jurispr.,
no valdria sin embargo para las omisiones: “En los casos de omisién no exis-
ten... niveles de inhibicién ante un dolo de matar psicolégicamente compa-

132 Jgualmente en BGH StrV 1982, 509; NStZ 1983, 365; StrV 1983, 360; NJW 1983, 2268; NStZ
1983, 407; NStZ 1984, 19; StrV 1985, 100; NJW 1985, 2428; MDR 1985, 794; StrV 1985, 198; Strv
1986, 421; NStZ 1986, 549; StrV 1987, 92; NStZ 1987, 362, con com. de Puppe = JR 1988, 115, con
com. de Freund (dolo de lesionar); NStZ 1987, 424; 1988, 175; StrV 1988, 93, con com. de Sessar;
NStZ 1988, 361. Acerca del dolo en el § 146 [falsificacién de monedal: BGHSt 35, 21 (25 ss.).

133 BGH StrV 1982, 509; NStZ 1983, 407; 1984, 19; StrV 1986, 197; NStZ 1988, 361; 1992, 588;
StrV 1993, 307.
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rables a los del hacer positivo. Sobre todo en la omisidon de socorro subsi-
guiente a una conducta previa culpable no tiene lugar este momento psicol6-
gico debido a los tipicos motivos de autoproteccién que operan en contra”
(BGH NStZ 1992, 125; crit. al respecto Puppe, NStZ 1992, 576). No resulta
muy convincente que, conforme a lo anterior, en una mera omisién uno se
haya de convertir antes en homicida que en un actuar positivo con peligo para
la vida.

El BGH utiliza por tanto el elemento volitivo del dolo para refrenar la 69
apreciacién de dolo homicida a la que las instancias encargadas de la per-
secucién penal estdn a menudo prestas. Ello es tendencialmente digno de
aprobacién, pero va demasiado lejos cuando el sujeto pone en peligro ex-
tremo de modo consciente a su victima y no se aprecian circunstancias que
puedan suscitar una confianza en la no produccién del resultado. En el ej.
11 parece plausible la negacién del dolo, porque casi todas las personas
saben nadar. Pero cuando el acusado asesta a la victima una puiialada en
la espalda (BGH NJW 1983, 2268), la aplasta con el coche contra la pared
de una casa (BGH NStZ 1984, 19), le clava la navaja campera en el hemi-
térax izquierdo (BGH NJW 1985, 2428), le perfora la pared abdominal y el
intestino delgado (BGH MDR 1985, 794), da patadas en la cabeza a un bebé
“a modo de pelota de futbol... con gran violencia” (BGH NStZ 1986, 549),
mata a la victima de 23 martillazos (BGH StrV 1987, 92), le asesta cinco
cuchilladas con las palabras: “;Td, canalla, te voy a matar!” (BGH NStZ
1987, 424), propina, “como experto karateka”, un golpe con el canto de la
mano a un nifio de dos afios tras maltratarlo gravemente antes (BGH NStZ
1988, 175), golpea en la nuca a una mujer de ochenta y cuatro afios con
un candelabro pesado (BGH StrV 1988, 93), estrangula a su mujer hasta
dejarla inconsciente, golpea dos veces contra el duro suelo la cabeza de la
inconsciente y le dice a la policia: “jQueria matar a mi mujer!” (BGH NStZ
1988, 362), en tales supuestos a menudo rayanos con el dolo directo no
estd claro en qué se habria podido basar la confianza en un desenlace
airoso, maxime cuando, con razén, una “confianza vaga” en el sentido de
una mera esperanza no bastaria para la exclusién del dolo.

En muchos casos el BGH apoya sus dudas sobre la existencia de dolo en 70
la excitacién pasional del sujeto o en su previo consumo de alcohol. Este tipo
de circunstancias desinhibitorias pueden reducir sin duda la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad (y en esa medida conducir con razén a la atenuacién
de la pena). Pero no esté claro por qué las mismas fundamentarfan una “con-
fianza seria” en la no produccién de consecuencias graves. Mas comprensible
resulta a menudo la apreciacién de que precisamente la desinhibicién habria
conducido a que al sujeto le fuera como minimo indiferente en el momento
del hecho la produccién del resultado. El reproche de que la jurispr. de los
dltimos afios conduciria a una cierta arbitrariedad en la apreciacién o el re-
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chazo del dolo de matar no debe desestimarse por tanto del todo 1332, Pero
ello no se debe a la teoria del tomarse en serio, sino a la forma de aplicarla.
Por lo demas, la jurispr. citada demuestra que tampoco el recurso a un con-
cepto puramente intelectual de dolo podria impedir dejar abierto un margen
de libertad demasiado amplio a la decisién judicial, pues en muchos casos el
BGH duda incluso de que el sujeto se haya percatado siquiera de la posibilidad
de produccion del resultado 134,

Ejemplo 12 (BGHSt 36, 1): El acusado sabia que estaba infectado por VIH. A pesar de
ello mantuvo en dos ocasiones relaciones sexuales con un compaiiero homosexual, sin in-
formarle de su infeccién. En ambos casos llevé a cabo la relacién anal primero sin preser-

vativo, pero la interrumpi6 y la reanud6 con preservativo hasta la eyaculacién. No se pudo
probar una infeccién del compafiero, que permanecié en el anonimato.

En el examen del dolo el BGH subraya en primer lugar que no ve “motivo
alguno para abandonar los principios de delimitacién desarrollados en una
jurisprudencia constante en general o en especial para la responsabilidad penal
en casos de sida” (loc. cit., 10). Considera entonces no “forzosa”, pero sf
“posible y practicable” la apreciacion del tribunal de instancia de que el acu-
sado habria cometido una tentativa de lesiones peligrosas, y confirma en esa
medida la condena. En cambio, se rechaza el dolo eventual de matar —como
ya en el LG—, porque ante él existe “un nivel de inhibicién mucho mas alto”.
El rechazo se apoya en el argumento de que el acusado, debido al largo periodo
de incubacién, “posiblemente compartia la esperanza de muchos infectados

por VIH de que en ese periodo se encontraria un remedio contra el sida” (loc.
cit., 15).

Esta muy discutida sentencia !*> no puede convencer. Ello vale en primer
lugar en relacién con la afirmacién del dolo de lesionar. Aunque éste no se
aprecia en general (para todos los supuestos de hecho comparables), sino sélo
para el caso individual, los vagos indicios apreciados en favor del dolo no
tienen sin embargo importancia frente a la circunstancia de que el riesgo de
contagio era objetivamente y en opinién del acusado “sélo insignificante” (loc.
cit., 11). Ademas, el mismo se redujo mas atiin mediante la “puesta en practica
de la voluntad de evitacién” del acusado (utilizacién de preservativo en la fase

133 Cfr. tb. la exposicién de Bauer, wistra 1991, 168, quien propugna dejar impune la tentativa
con dolus eventualis y hacer asi superflua una negacién no convincente del dolus eventualis cuando
no se produce el resultado. Por lo demas, opina que el BGH rechaza especialmente el dolo de matar
cuando “en caso de negar la tentativa de homicidio, queda otro delito grave conminado con un
marco penal considerable” (p. 171).

134 BGH NStZ 1983, 365; StrV 1983, 360; MDR 1985, 794; StrV 1986, 421; NStZ 1986, 549; StrV
1987, 92; NStZ 1988, 361.

135 Acerca de la polémica respecto de la sentencia cfr. Schiinemann, JR 1989, 89 ss.; Bottke, AIFO
1989, 468 ss.; Herzberg, JZ 1989, 470 ss.; Prittwitz, Str'V 1989, 123 ss.; Schlehofer, NJW 1989, 2017
ss.; Bruns, MDR 1989, 199 ss.; Helgerth, NStZ 1989, 117 ss.; Frisch, JuS 1990, 362 ss.; idem,
Meyer-GS, 1990, 533 (538 ss.); H.-W. Mayer, JuS 1990, 784 ss.; Prittwitz, 1990, 125 ss.; Scheuerl,
1992, 83 ss. y passim.
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final) 3¢, de modo que éste tenia buenas razones para confiar en que no se
produciria un contagio. Cuando se observa ante qué altos grados de probabi-
lidad el BGH esta dispuesto en otros casos —cfr. las explicaciones en relacién
con el ej. 11— a seguir negando el dolus eventualis, resulta dificilmente com-
prensible por qué su apreciacién aqui ha de ser “posible y practicable”.

Pero una vez que se parte de la existencia de un dolo de lesionar, es incon-
secuente negar el dolo de matar. La apelacién al més alto nivel de inhibicién
ante el dolo de matar (loc. cit., 15) no vale aqui, porque la infeccién por VIH,
cuando tiene lugar, presumiblemente conduce siempre a la muerte, de modo
que coinciden practicamente el dolo de lesionar y el de matar. Cuando el BGH
opina frente a ello que el acusado podria haber confiado en el descubrimiento
de un remedio contra el sida, se trataria, en el estado actual de la investigaci6n,
de una esperanza sumamente vaga, que segin los otros principios de la jurispr.
no podria excluir el dolo. Tampoco es posible apreciar en favor del acusado
tal esperanza cuando, como sucede evidentemente aqui, ni siquiera la ha in-
vocado.

Esta critica no modifica en nada la correccién del reconocimiento por
el BGH de la falta de dolo de matar. S6lo que la fundamentacién acertada
seria: la confianza negligente del acusado en que ya no tendria lugar el
contagio deberfa conducir también a la negacién del dolo de lesionar. Este
resultado no prejuzga la respuesta a la cuestién de si la relacién sexual sin
proteccién de un infectado por VIH con un compaifiero no informado ne-
cesita de pena o no. Pues el que en cientos de contactos se produzca una
sola vez una infeccién ya es demasiado. Naturalmente es muy discutible si
de la profilaxis del sida con los medios del Derecho penal puede esperarse
un resultado positivo; pero si el legislador quiere ponerla en practica, de-
beria conminar con pena expresamente como delito de peligro abstracto la
relacién sexual sin proteccién de un infectado por VIH con un compaiiero
no informado 13%2,

4. La dimensién temporal del dolo (dolus antecedens y dolus subsequens)

El dolo, como base de la realizacién del plan, ha de concurrir durante
la accidn ejecutiva, es decir, durante la propia ejecucién. No basta un dolus
antecedens, es decir, un dolo previo a la ejecucién durante la fase prepa-
ratoria. Cuando alguien saca en una rifia el revélver cargado con dolo de
matar, pero sélo quiere matar de un disparo con él a la victima al final de

136 El riesgo en caso de relacién sexual sin proteccién estd, segtin el conocimiento médico actual,
entre el 0,1 % y el 1 %; cfr. Scherf, 1992, 139 ss. Incluso si esto fuera demasiado optimista, el
riesgo, si no concurren circunstancias especiales que eleven el peligro, se mueve evidentemente en
una dimensién que habla decididamente en contra del dolo eventual.

1362 postulan tb. un tipo de peligro, entre otros, Bottke, AIFO 1989, 476; Bruns, MDR 1989, 201;
rechazindolo: Scherf, 1992, 139 ss.
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una larga disputa, escapandose sin embargo el disparo por error ya antes
de disponerse a realizar la accién ejecutiva, sélo concurre un homicidio
imprudente. Pues el dolo en la fase preparatoria no es punible como tal.
Dado que nunca se puede saber si el sujeto habria pasado realmente a la
fase ejecutiva, pretender hacerle ya responsable por delito consumado do-
loso cuando se produce el resultado en la fase preparatoria contradiria la
valoracién legal.

76 Por otro lado, no es necesario que el dolo esté presente durante toda la
accién ejecutiva. Basta que concurra en el momento en el que el sujeto se
dispone a la produccién del resultado y abandona el control del curso causal.
Al autor de un atentado que esconde una bomba en el avién y con ello entra
en la fase ejecutiva se le puede castigar por homicidio consumado incluso si
en el momento de la explosién posterior no piensa ya en el asunto o incluso
duerme. Ni siquiera es ya necesario posteriormente un dolo “latente”, en el
sentido de un mantenimiento del plan del hecho. Si el autor del atentado, tras
colocar la bomba, se arrepiente de su conducta e intenta por radio conseguir
un aterrizaje prematuro del avién y con ello la salvacién de los pasajeros, es
asimismo responsable penalmente por homicidio consumado si sus esfuerzos
no tienen éxito. Ello se deriva sin duda del § 24 I 2, que sélo concede exencién
de pena por desistimiento de la tentativa (jy no por falta de dolo!) en caso de
evitacién voluntaria de la consumacién.

77 Igual que el dolus antecedens, tampoco el dolus subsequens, el dolo sub-
siguiente o consecutivo, es dolo en sentido juridicopenal. Quien mata por
descuido a su enemigo y se alegra después de ello, o sea, asume el suceso
conscientemente en su voluntad, evidentemente a pesar de ello responde sélo
por homicidio imprudente y no doloso. Pues sélo puede hablarse de realizacién
del plan cuando el plan existia antes de acometer la accién ejecutiva. Si antes
de la muerte de la victima a la que se ha herido imprudentemente el sujeto
concibe el plan de no lamar a un médico y dejarla morir, entonces el dolo
subsiguiente puede fundamentar un nuevo homicidio por omisién, pero no
convertir la comisién imprudente en un hecho doloso. En los delitos de dos
actos el dolo debe concurrir en ambas acciones ejecutivas y no puede formarse
a posteriori en sélo una de ellas. Quien sustrae sus cosas a una persona que
ha sido victima de un atraco violento perpetrado por otro y que estd atada
comete sélo un hurto (§ 242) y no un robo (§ 249), aunque aproveche a pos-
teriori la utilizacién de violencia para su plan y en esa medida la asuma en
su voluntad. La jurispr. pretende hacer una excepcién a lo anterior para el
caso de la llamada coautoria sucesiva: cuando el sustractor aparece tras la
utilizacién de violencia y hace entonces cosas en comun con los autores del
robo se le condenaria por robo (§ 249) en coautoria, porque se le habria de
imputar la utilizacién dolosa de violencia por los coautores (BGH MDR 1969,
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533). Pero no se puede compartir esta idea: la coautoria también es autoria
propia y sélo puede alcanzar hasta donde alcance el propio dolo 1%7.

5. La adscripcién o referencia del dolo al tipo y el dolus alternativus

Dado que el dolo se presenta como saber y querer la realizacién del tipo,
siempre ha de referirse a un tipo concreto y examinarse por separado para
cada uno de ellos. Asi, con la produccién de un resultado (v.gr. una bofetada)
el sujeto puede realizar dolosamente varios tipos (aqui: injurias, § 185, y lesio-
nes, § 223). Asimismo concurren varias realizaciones tipicas dolosas cuando
alguien causa diferentes resultados con una accién, aunque sea con distintas
formas de dolo. Si alguien se propone romper a pedradas el cristal de la ventana
de su vecino y cuenta seriamente también con alcanzar al propio vecino en su
habitacién, entonces, si se producen estos resultados, se le ha de castigar tanto
por dafios dolosos como también por lesiones dolosas (con dolus eventualis).
Si se produce s6lo uno de los resultados (p.ej. el vecino no es alcanzado), en
relacién con el resultado no realizado sigue quedando subsistente en su caso
la punibilidad por una tentativa dolosa (aqui del § 223 a). La propia pena se
determina en todos estos casos conforme a los principios de la teoria juridico-
penal del concurso que se han de explicar mas adelante (aqui: § 52).

Se discute el caso en que el sujeto se propone o cuenta con realizar bien
un tipo o bien otro (dolus alternativus *’*). El primer grupo de casos de esta
clase se produce cuando existen dudas con relevancia tipica sobre el supuesto
de hecho. Si alguien le quita la cartera de la chaqueta a la victima de un
accidente de circulacién que esta tendida inconsciente en el borde de la ca-
rretera, sin saber si la victima est4 inconsciente 0 muerta, en el primer caso
concurriria un hurto, y en el segundo una apropiacién indebida; el sujeto
cuenta con ambas posibilidades, por tanto posee tanto un dolo como el otro.
Igualmente sucede cuando el sujeto no sabe exactamente si una cosa ajena de
la que se apodera esta perdida (en tal caso, apropiacién indebida) o sélo puesta
en otro lugar (en tal caso hurto). Si alguien no sabe si el pato sobre el que
dispara en un coto de caza ajeno es salvaje o se ha escapado de un recinto
privado, entonces posee dolo alternativo en relacién con los §§ 292 [caza fur-
tiva] y 246 [apropiacién indebidal; si el cazador furtivo duda si el objeto
divisado entre la maleza es una pieza de caza o un paseante, posee dolo del
§ 292 y de los §§ 211 [asesinato], 212 [homicidio], etc. El segundo grupo
concierne al caso en que el sujeto duda si alcanzara a uno u otro objeto:
apunta p.ej. a la pieza de caza, pero cuenta seriamente con que podria alcanzar
a una persona que esta al lado de ella.

37 Los pormenores se examinaran en la coautoria, en el marco de la teoria de la participacién
(tomo II, § 25).
3% Monografia: M. Fischer, 1993,
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80  Segun una de las opiniones, en tales constelaciones hay que castigar por
cada uno de los tipos alternativos, imputandose como delito consumado el
tipo realizado y como tentativa de delito el no realizado; si ni siquiera se ha
producido ningun resultado (el disparo en el €j. citado en el nm. 79 no alcanza
ni a la pieza de caza ni a la persona), entonces existe una doble tentativa !38,
Se ha de compartir esta postura, pues los dolos alternativos pueden existir sin
mas uno junto al otro, cuando al menos uno de ellos aparece en forma de
dolus eventualis. Sin duda la opinién contraria puede alegar a su favor que el
sujeto siempre querria realizar s6lo un tipo (del que tnicamente ignoraria
cudl va a ser), de modo que seria injusto castigarle mas de una vez. Pero la
propuesta de condenarle siempre s6lo por el tipo realizado !*° no supone una
solucién, como lo demuestra el ejemplo del cazador furtivo del segundo grupo
de casos: pues, cuando no se produce ninguno de los resultados, no esta claro
conforme a qué tipo se le debe castigar; v si se alcanza a la pieza de caza
resultaria incomprensible que la tentativa de matar a una persona quedara
impune sélo porque el sujeto ademas comete un delito consumado de caza
furtiva. Mas comprensible es la idea de castigar en cada caso sélo por el delito
mas grave 4%, Pero también resulta extrafio que, cuando —en nuestro ejem-
plo— se alcanza a la pieza de caza a la que se apunté primariamente, sélo
haya de existir una tentativa de homicidio, pese a que innegablemente se
propuso y se ejecuté un delito de caza furtiva. La injusticia que encerraria
una agravacién de la pena en caso de dolo alternativo se evita mediante el
simple hecho de tomar la pena concreta de todos modos, en los presentes
casos de unidad de hecho (concurso ideal), conforme al § 52 1, II, sélo de una
norma, y concretamente de la que conmine con la pena mas grave; no hay
razén para prescindir ademas de la condena por normas penales para cuya
infraccién el sujeto ha emprendido acciones ejecutivas dolosas.

II. El error de tipo

Bibliografia: Heims, Die Tat als Gegenstand oder als Inhalt des Bewuftseins beim Vor-
satz, MSchrKrim 13 (1922), 94; Martens, Der Irrtum uber Strafmilderungsgriinde, 1928; Weiz,
Die Arten des Irrtums, 1931; Arth. Kaufmann, Das Unrechtsbewuftsein in der Schuldlehre
des Strafrechts, 1949; Niese, Zur Vorsatzauffassung des OHG in Strafsachen, SJZ 1950, 31;

138 Asi sobre todo Jescheck, AT* § 29 IIl 4; Welzel, StrafR", 72 [= PG, 1987, 105; N. del T.];
Jakobs, 1967, 147 ss.; idem, AT?, 8/33; Remy, NJW 1958, 701; Sch/Sch/Cramer®*, § 15, nm. 90 s.,
donde se hace sin embargo una excepcién para las formas alternativas de los delitos de apodera-
miento (§§ 242/292; 246/292; 249/255).

139 Asi LK®-Mezger, 1958, § 59, coms. c, d, e.

140 Nowakowski, JBI 1937, 467; Schneider, GA 1956, 259, 264; Lampe, NJW 1958, 332; LK'°-
Schroeder, § 16, nm. 106; Otto, AT*, § 7 II 4 c. Esta concepcién ha recibido un fuerte impulso en
los dltimos afios a través de los trabajos de Joerden: ZStW 95 (1983), 565 (589 ss., con ulteriores
referencias); Dyadische Fallsysteme, 1986, 60 ss.; JZ 1990, 298; de acuerdo con €l Silva Sanchez,
ZStW 101 (1989), 379 s. [= ADPCP 1984, 376 s.; N. del T.].
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Schroder, Tatbestands- und Verbotsirrtum, MDR 1951, 387; Lang/Hinrichsen, Zur Problema-
tik der Lehre von Tatbestands- und Verbotsirrtum, JR 1952, 184; Lindner, Zur Rechtspre-
chung iiber den Strafrechtsirrtum, NJW 1952, 854; Welzel, Zur Abgrenzung des Tatbestands-
irrtums von Verbotsirrtum, MDR 1952, 584; Nowakowski, Rechtsfeindlichkeit, Schuld, Vor-
satz, ZStW 65 (1953), 379; Schréder, Die Irrtumsrechtsprechung des BGH, ZStW 65 (1953),
178; v. Weber, Vom Subsumtionsirrtum, GA 1953, 161; Welzel, Irrtumsfragen im Steuerstraf-
recht, NJW 1953, 486; Busch, Uber die Abgrenzung von Tatbestands- und Verbotsirrtum,
Mezger-FS, 1954, 165; Engisch, Die normativen Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, Mez-
ger-FS, 1954, 127; Arm. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, 1954;
Welzel, Der Parteiverrat und die Irrtumslehre (Tatbestands-, Verbots- und Subsumtions-
irrtumj, JZ 1954, 276; Kreutzer, Zum Irrtum tiber normative Tatbestandsmerkmaie, NJW
1955, 1307; Warda, Die Abgrezung von Tatbestands- und Verbotsirrtum bei Blankettstrafge-
setzen, 1955; Hardwig, Sachverhaltsirrtum und Pflichtirrtum, GA 1956, 369; Arm. Kaufmann,
Tatbestand, Rechtfertigungsgriinde und Irrtum, JZ 1956, 353; Lange, Der Strafgesetzgeber
und die Schuldlehre. Zugleich ein Beitrag zum Unrechtsbegriff bei den Zuwiderhandlungen,
JZ 1956, 73; Engisch, Bemerkungen zu Theodor Rittlers Kritik der Lehre von den subjektiven
Tatbestands- und Unrechtselementen, Rittler-FS, 1957, 165; Lange, Nur eine Ordnungswi-
drigkeit?, JZ 1957, 233; Kohlhaas, Der Irrtum iiber das Vorliegen oder Nichtvorliegen von
persénlichen StrafausschlieRungsgriinden, ZStW 70 (1958), 217; Kunert, Die normativen
Merkmale der strafrechtlichen Tatbestinde, 1958; Roxin, Offene Tatbestinde und Rechts-
pflichtmerkmale, 1959 (21970) [= Teora del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber
juridico, trad. E. Bacigalupo, Buenos Aires, Depalma, 1979]; Schaffstein, Tatbestandsirrtum
und Verbotsirrtum, OLG Celle-FS, 1961, 175; Arth. Kaufmann, Die Irrtumsregelung im Straf-
gesetz-Entwurf 1962, ZStW 76 (1964), 543; Platzgummer, Die BewuRtseinsform des Vorsatzes,
Eine strafrechtsdogmatische Untersuchung auf psychologischer Grundlage, 1964; Welzel,
Vom Bleibenden und Verganglichen in der Strafrechtswissenschaft, Gritnhut-Erinnerungsga-
be, 1965, 173 (tb. como separata); Ambrosius, Untersuchungen zur Vorsatzabgrenzung, 1966;
Roxin, Recens. de Platzgummer, Die Bewultseinsform des Vorsatzes (1964), ZStW 78 (1966),
248; Schmidhauser, Uber Aktualitit und Potentialitit des UnrechtsbewuRtseins, H. Mayer-FS,
1966, 317; Schewe, Bewulltsein und Vorsatz, 1967; Bockelmann, Bemerkungen iiber das
Verhiltnis des Strafrechts zur Moral und zur Psychologie, Radbruch-GS, 1968, 252; Kiiper,
Zur irrigen Annahme von Strafmilderungsgriinden, GA 1968, 321; Gschwind, Zur Krimino-
logie des Vorsatzes, Germann-FS, 1969, 59; Frisch, Die “verschuldeten” Auswirkungen der
Tat. Zugleich ein Beitrag zur Iirtumsproblematik im Strafzumessungsrecht, GA 1972, 321;
Hall, Irrtum tiber Strafmilderungs- und Straferhohungsgriinde, Maurach-FS, 1972, 107; Sche-
we, Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz. Strafrechtsdogmatische Aspekte des Willenspro-
blems aus medizinisch-psychologischer Sicht, 1972; Wessels, Zur Problematik der Regelbeis-
piele fiir “schwere” und “besonders schwere Fille”, Maurach-FS, 1972, 295; Backmann,
Grundfille zum strafrechtlichen Irrtum, JuS 1972, 196, 326, 452, 649; 1973, 30, 299; 1974,
40; Baumann, Grenzfille im Bereich des Verbotsirrtums, Welzel-FS, 1974, 533; Gossel, Uber
die Bedeutung des Irrtums im Strafrecht, t. I, 1974; Kriitmpelmann, Motivation und Handlung
im Affekt, Welzel-FS, 1974, 327; Stratenwerth, Unbewulte Finalitat?, Welzel-Fs, 1974, 289;
Sax, “Tatbestand” und Rechtsgutsverletzung, JZ 1976, 9, 80, 429; Blei, Irrtumsprobleme, JA
1977, 413; Zipf, Dogmatische und kriminalpolitische Fragen bei § 243 Abs. 2 StGB, Dreher-
FS, 1977, 389; Darnstidt, Der Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht,
JuS 1978, 441; Kriimpelmann, Die strafrechtliche Behandlung des Irrtums, ZStW-Beiheft
1978, 6; Paeffgen, Der Verrat in irriger Annahme eines illegalen Geheimnisses (§ 97 b StGB)
und die allgemeine Irrtumslehre, 1979; Schroeder, Der Irrtum {iber Tatbestandsalternativen,
GA 1979, 321; Warda, Grundziige der strafrechtlichen Irrtumslehre, Jura 1979, 1, 71, 113,
286; Franke, Probleme beim Irrtum iiber Strafmilderungsgriinde: § 16 II StGB, JuS 1980,
172; Haft, Der doppelte Irrtum im Strafrecht, JuS 1980, 430, 588, 659; Burkhardt, Rechts-
irrtum und Wahndelikt, JZ 1981, 681; Haft, Grenzfille des Irrtums iiber normative Tatbes-
tandsmerkmale im Strafrecht, JA 1981, 281; K6hler, Vorsatzbegriff und Bewuftseinsform des
Vorsatzes, GA 1981, 285; Maiwald, Zur deutschen Gesetzesregelung iiber den Irrtum, en:
Jescheck (ed.), Strafrechtsreform in der Bundesrepublik Deutschland und in Italien, 1981,
105; Hruschka, Die Herbeifithrung eines Erfolges durch einen von zwei Akten be eindeutiger
und bei mehrdeutiger Tatsachenfeststellung, JuS 1982, 317; Arth. Kaufmann, Die Parallel-
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wertung in der Laiensphire, 1982; Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983; Arm. Kaufmann, Rechts-
pflichtbegriindung und Tatbestandseinschrankung, Klug-FS, 1983, 277; Prittwitz, Zur
Diskrepanz zwischen Tatgeschehen und Tatervorstellung, GA 1983, 110; Schliichter, Irrtum
iiber normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, 1983; Wolter, Vorsitzliche Vollendung
ohne Vollendungsvorsatz und Vollendungsschuld?, Leferenz-FS, 1983, 545; Maiwald, Unre-
chtskenntnis und Vorsatz im Steuerstrafrecht, 1984; Tischler, Verbotsirrtum und Irrtum tber
normative Tatbestandsmerkmale, 1984; Herzberg, Wegfall subjektiver Tatbestandsvorausset-
zungen vor Vollendung der Tat, Oehler-FS, 1985, 163; Nierwetberg, Der strafrechtliche
Subsumtionsirrtum. Tatbestands- oder Verbotsirrtum, Wahndelikt oder untauglicher Ver-
such?, Jura 1985, 238; Schliichter, Grundfille zum Bewertungsirrtum des Téters im Grenz-
bereich zwischen §§ 16 und 17 StGB, JuS 1985, 373, 527, 617; Schliichter, Zur Irrtumslehre
im Steuerstrafrecht, wistra 1985, 43, 94; Moojer, Die Diskrepanz zwischen Risikovorstellung
und Risikoverwirklichung. Ein Beitrag zur Diskussion tiber Kausalabweichung und aberratio
ictus, tes. doct. Berlin, 1986; Arth. Kaufmann, Einige Anmerkungen zu Irrtiimern iiber den
Irrtum, Lackner-FS, 1987, 185; Kuhlen, Com. a OLG Diisseldorf, Str'V 1986, 159, StrV 1987,
437; Kuhlen, Die Unterscheidung von vorsatzausschlieRendem und nichtvorsatzausschliefen-
dem Irrtum, 1987; F. Meyer, Enthalt der Tatbestand der Steuerhinterziehung ein ungeschrie-
benes Tatbestandsmerkmal, das jeglichen Verbotsirrtum ausschlieft?, NStZ 1987, 500; Reif,
Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei der Steuerhinterziehung, wistra 1987, 161; Stei-
ninger, Der Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale, JBI 1987, 205; Thomas, Die Steue-
ranspruchstheorie und der Tatbestandsirrtum im Steuerstrafrecht, NStZ 1987, 260; Frisch,
Vorsatz und Mitbewuftsein - Strukturen des Vorsatzes, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 311; Ja-
kobs, Uber die Behandlung von Wollensfehlern und von Wissensfehlern, ZStW 101 (1989),
516; D. Geerds, Der vorsatzausschlieRende Irrtum, Jura 1990, 421; Hettinger, Der Iirtum im
Bereich der duferen Tatumstiande, JuS 1990, L 35; 1991, L 9, L 25, L 33, L 49; Kindhsuser,
Zur Unterscheidung von Tat- und Rechtsirrtum, GA 1990, 407; Otto, Der vorsatzausschlieRen-
de Irrtum in der hochstrichterlichen Rechtsprechung, Meyer-GS, 1990, 583; Puppe, Tatirrtum,
Rechtsirrtum, Subsumtionsirrtum, GA 1990, 145 [= Error de hecho, error de Derecho, error
de subsuncién, trad. de M. Cancio/G. Bruzzone, CPC 1992, 349]; Puppe, Recens. de Kuhlen,
Die Unterscheidung von vorsatzausschlieRendem und nichtvorsatzausschlieRendem Trrtum
(1987), ZStW 102 (1990), 892; Laaths, Das Zeitgesetz gem. § 2 Abs. 4 StGB unter Beriicksi-
chtigung des Blankettgesetzes, tes. doct. Regensburg, 1991; Schild, Strafrechtsdogmatische
Probleme der Totung des Intimpartners, JA 1991, 48; Bachmann, Vorsatz und Rechtsirrtum
im Allgemeinen Strafrecht und im Steuerstrafrecht, 1993; Herzberg, Tatbestands- oder Ver-
botsirrtum, GA 1993, 439; Schild, Vorsatz als “sachgedankliches MitbewuRtsein”, Stree/Wes-
sels-FS, 1993, 241; Schliichter, Zur Abgrenzung von Tatbestands- und Verbotsirrtum, JuS
1993, 14; Warda, Zur Problematik des Irrtums iiber Tatbestandsalternativen, Stree/Wessels-
FS, 1993, 267.

1. Conocimiento y desconocimiento de circunstancias del hecho

El § 16 1 1 reza: “Quien en la comisién del hecho no conoce una circuns-
tancia que pertenece al tipo legal no actiia dolosamente.” Con ese “conoci-
miento”, cuya falta excluye el dolo tipico, se hace referencia al elemento in-
telectual del dolo. Al respecto ya sabemos que es suficiente para el conoci-
miento la representacién de que el propio actuar conducird posiblemente a
la realizacién de un tipo. El conocimiento sélo falta por tanto cuando quien
acttia no ha incluido en absoluto en su representacién un elemento del tipo.
Asf pues, quien p.ej. no se da cuenta de que el supuesto espantapajaros sobre
el que dispara es una persona no actiia con dolo. A quien en cambio duda de
si tiene delante de si una persona o un espantapajaros, pero se aventura (lo
deja al azar) y dispara a pesar de todo, se le castiga por delito doloso segtin
el § 212, si el objeto era una persona y resulta muerta. Por otro lado, el error
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de tipo no presupone ninguna falsa suposicién, sino que basta con la falta de
la correcta representacién. Quien seduce a una muchacha que ain no tiene
dieciséis afios cumplidos actiia por tanto sin el dolo requerido segiin el § 182
no s6lo cuando ha supuesto erréneamente una edad situada por encima del
limite de proteccién, sino ya incluso cuando no ha realizado reflexién de
ninguna clase sobre la edad de la muchacha *!; pues tampoco en este caso
conoce una “circunstancia... que pertenece al tipo legal” (o sea la circunstancia
de que la muchacha atn no tiene dieciséis afios).

El Derecho penal conoce, junto al error de tipo tratado en el § 16, otros
errores diversos, que habran de ser examinados mas adelante en sus corres-
pondientes contextos (cfr. también nm. 132 ss.). Aqui debe mencionarse sin
embargo ya un error de diferente clase, pues su delimitacién del error de tipo
ha de esclarecerse desde un principio: el error de prohibicién. Se regula en el
§ 17 y concierne a la situacién en que el sujeto conoce todas las circunstancias
del hecho y actda por tanto dolosamente en el sentido del § 16, pero no
obstante considera permitido (es decir no antijuridico) su hecho. Quien p.ej.
graba la llamada telefénica de otro en una cinta magnetofénica sin consultar
al interlocutor sabe que “registra en un soporte de sonido la palabra de otro
no pronunciada ptblicamente”, actia por tanto dolosomente segiin el § 201 1
n.° 1. Si en ese caso el sujeto cree que su comportamiento estd permitido, se
trata de un error de prohibicién, que deja intacto el dolo y que tinicamente
en caso de ser invencible excluye la culpabilidad y con ello la punibilidad,
pero que en otro caso conduce sélo a una atenuacién facultativa de pena *.
Se discute desde un punto de vista de politica juridica y se discutira al tratar
el error de prohibicién si resulta justificado distinguir entre errores de tipo y
de prohibicién y anudarles consecuencias juridicas muy diferentes. Por lo
pronto aquf sélo importa retener la distincién legal como tal.

El error de tipo no afecta por tanto al conocimiento o desconocimiento de
la antijuridicidad, sino tan sélo al de las circunstancias del hecho. De ahi
resultan dos problemas centrales: la delimitacién entre error de tipo y error de
prohibicién (a continuacién a); y la cuestién de c6mo de intensa y clara debe
haber sido una representacién en la conciencia de quien actda, para poder
hablar de un “conocimiento” en el sentido del Derecho penal (a continuacién b).

a) La delimitaciéon entre error de tipo y de prohibicién

La distincién ya familiar para nosotros entre circunstancias descriptivas y
normativas del hecho (mas detenidamente § 10, nm. 57 ss.) despliega su mayor

4! Warda, Jura 1979, 3.

* Efectivamente, el § 17 StGB prevé una atenuacién facultativa de la pena en caso de error de
prohibicién vencible o evitable, frente a la atenuacién obligatoria que para ese supuesto prevé el
art. 14.3 CP espaiiol [N. del T.].
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relevancia practica sobre la faceta cognoscitiva del dolo: conocimiento significa
percepcién sensorial de las circunstancias descriptivas del hecho y compren-
sién intelectual de las normativas. Esta férmula es relativamente facil de ma-
nejar en los elementos descriptivos. Evidentemente falta el dolo de homicidio
(§ 212) cuando alguien no ve que atropella a una persona en la oscuridad.
Por supuesto no existe percepcion sensorial en sentido estricto cuando p.ej.
el sujeto ha colocado una bomba en cuya explosién ya no esta presente en
absoluto. A pesar de ello no falta por eso el dolo: basta por tanto ya con la
representacion de los sucesos y objetos perceptibles sensorialmente descritos
en los respectivos tipos. En las circunstancias normativas del hecho el cono-
cimiento presupone en cambio su comprensién intelectual. A quien no ha
comprendido que la cosa que toma es propiedad de otro, sino que —por las
razones que sea— se considera a si mismo su propietario, le falta el conoci-
miento de la circunstancia del hecho “ajena” del § 242 y con ello el dolo, de
modo que no puede ser castigado por hurto. Teniendo en cuenta el hecho de
que muy raramente existen elementos puramente descriptivos y puramente
normativos (cfr. § 10, nm. 59 ss.), ambas formas de conocimiento son cierta-
mente necesarias en la mayoria de las circunstancias del hecho, puesto que
sus elementos descriptivos deben ser percibidos sensorialmente y sus conte-
nidos normativos deben ser comprendidos. Asi, v.gr. el dolo de la destruccién
de documentos (§ 274 I n.° 1) presupone en primer lugar que el sujeto p.ej.
se dé cuenta de que echa al horno un escrito junto con periédicos viejos; si
tal es el caso, debe ademas haber comprendido que ese escrito no le pertenece
y que estaba destinado a constituir una prueba en el trafico juridico. Sélo la
conjuncién de ambas cosas integra el dolo.

85 La comprensién intelectual que caractériza el dolo tipico en los elementos
normativos no significa una subsuncién juridica exacta en los conceptos em-
pleados por la ley, sino que basta con que el contenido de significado social
del suceso incriminado aludido (scil. el contenido) con esos conceptos se abra
a la comprension del sujeto. Se habla entonces de una “valoracién paralela en
la esfera del profano” 42. Tal “valoracién paralela” se corresponde por tanto
con el conocimiento necesario para el dolo, porque objeto del dolo no son los
conceptos juridicos o la antijuridicidad de la accién, sino las “circunstancias
del hecho”, es decir, los hechos externos junto con su significado social 143,
Asi pues, cuando alguien es acusado de dafios (§ 303), porque ha sacado el
aire de las ruedas de un coche que no le pertenece para retener a su propietario
durante algunas horas, no puede discutir con éxito su dolo en relacién con el

142 Asi la formulacién, hoy empleada con caricter general, de Mezger, StrafR, 31949, 328 [=
Tratado II, 1957, 148; N. del T.]. La locuciéon de Welzel “enjuiciamiento paralelo en la conciencia
del sujeto” (JZ 1954, 279; StrafR!!, 76 {= PG, 1987, 111; N. del T.]) indica sustancialmente lo mismo.
Cfr. ahora desde perspectivas de Filosofia del lenguaje Arth. Kaufmann, 1982.

43 Muy claramente Warda, Jura 1979, 72, 80.
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elemento “dafiar” con la fundamentacién de que él siempre se habia represen-
tado s6lo como dafio la agresién en la substancia de una cosa (como v.gr. el
rajar las ruedas). Porque la jurispr. entiende por dafiar cualquier menoscabo
no irrelevante, aunque sea pasajero, de la utilidad de la cosa (BGHSt 13, 207).
Este se ha dado aqui y ha sido conocido en toda su extension por el sujeto
desde su punto de vista de profano, de manera que hay que afirmar su dolo
de danar. El sujeto ha comprendido todo lo que constituye un dafio: su supo-
sicién errénea de que tnicamente una lesién de la substancia es un “dafno”
en el sentido de la ley es sélo un error sobre la definicién del concepto “dafio”,
pero no un desconocimiento de circunstancias que para el legislador valen
como “dafo”. Se habla aqui de un error de subsuncién. Un error de subsuncién
no excluye nunca el dolo tipico. Puede sin embargo fundamentar un error de
prohibicién y ha de ser tratado entonces conforme al § 17, cuando el sujeto,
debido a una falsa subsuncién, no considera prohibida su conducta, sino que
cree p.ej. que “travesuras” tales como dejar escapar el aire de las ruedas es-
tarian toleradas por el legislador.

Los ejemplos de errores de subsunciéon son —también en la jurispr. 44—
legién. Pueden presentarse practicamente en todos los elementos normativos,
pues el profano casi nunca acierta con una subsuncién juridica exacta. Por
ello se ha de prescindir aqui de la exposicién casuistica uno tras otro de los
supuestos concretos ocurridos. Un ejemplo muy citado lo ofrece el concepto
de documento (§ 267 *). Cuando un camarero constata mediante rayas en el
posavasos de la cerveza cuantos “medios litros” ha bebido un cliente, al cliente
que para ahorrarse dinero borra alguna de estas rayas (RG DStZ 1916, 77) no
le falta el dolo de la falsedad documental por el hecho de que se haya repre-
sentado como documento sé6lo un escrito formalizado. Pues segin la jurispr.
ya es documento toda declaracién de pensamiento materializada mediante
cualquier clase de signos, que haya de servir como prueba en el trafico juridico.
Como el cliente sabia que el camarero queria constatar con fuerza probatoria
con ayuda de las “rayas” la cantidad de consumiciones, habia comprendido
en una “valoracién paralela” el sentido social del suceso y con ello todo lo que
induce al juez a caracterizar las rayas como “documento”; puesto que el sujeto
sabia también que borrar algunas rayas modificaba el contenido del conjunto
de la declaracion, hay que afirmar el dolo de la falsedad documental. Errores
de subsuncién semejantes los hay también en supuestos de elementos predo-
minantemente descriptivos, como el de “cosa” (§ 303). Quien envenena a un
perro ajeno y es acusado por ello de dafios no puede por tanto exonerarse del

144 Cfr. la recopilacién en LK'-Schroeder, § 16. Una “casuistica del error” panoramica ofrece tb.
Kuhlen, 1987, 33-77, 520-567.

* Este paragrafo se refiere a la falsedad documental. En el StGB no se contiene definicién alguna
de documento, al contrario de lo que sucede en el art. 26 CP (definicién que tampoco se encontraba
en el CP 1944/1973) [N. del T.].
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reproche (cargo) del hecho doloso mediante la explicacién de que no habia
considerado “cosas” a los animales. Puesto que la ley trata a los animales,
desde el punto de vista de la proteccién de la propiedad, segtin los preceptos
vigentes para las cosas (§ 90 a BGB), que el Derecho civil entiende como “cosa”
todo objeto material (§ 90 BGB) y que la materialidad del perro era conocida
por el sujeto, éste ha aprehendido en su “esfera de profano” todo lo que
caracteriza al concepto legal de cosa en su significado social, y eso basta para
el dolo. La definicién falsa del concepto de cosa es un error de subsuncién
irrelevante, que (del mismo modo que el error en el ejemplo anterior del
documento) no fundamenta siquiera un error de prohibicién, pues el sujeto
dificilmente ha podido creer en el caracter permitido de su hecho.

87 Hay sin embargo casos en los que el contenido de sentido social no puede
ser entendido sin una determinada calificacién juridica. Entonces la califica-
ci6én juridica acertada pertenece a la comprensién intelectual de la circuns-
tancia del hecho de que se trate y es requisito del dolo. Asi acontece en el
elemento “ajena” (§§ 242, 246, 303). “Ajena” significa: que es propiedad (ex-
clusiva o copropiedad) de otro. Si alguien, por mucho que sea debido a con-
sideraciones juridicas equivocadas, se toma a si mismo por el propietario de
la cosa (en realidad ajena) de la que se aprovecha para si o dafia, no puede
ser castigado por hurto, apropiacién indebida o dafios; pues no ha entendido
siquiera de modo social-profano que la cosa pertenece a otro. Cosa distinta
sucede con el dolo cuando p.ej. un estudiante ha adquirido un libro conjun-
tamente con un compaiiero y, al dejar de vivir en la misma casa, se lo lleva
para su uso exclusivo sin autorizacién del otro. Aqui existe un hurto frente al
copropietario y el sujeto no puede discutir su dolo con la fundamentacién de
que habia creido que sé6lo es “ajena” una cosa que es propiedad exclusiva de
otro. Eso seria nuevamente un error de subsuncién producido por una falsa
definicién; el estudiante sabia que la cosa no le pertenecia a él solo y con ello
ha comprendido todo lo que ha inducido al legislador a caracterizar como
“ajena” para él una cosa que es s6lo copropiedad del sujeto. En cambio falta
p-€j. el dolo del delito de favorecimiento personal o frustracién de la pena
(8§ 258), cuando quien oculta a otro de la policia cree, aunque sea debido a
una errénea interpretacién del Derecho, que éste no es penalmente responsable;
pues en tal caso el sujeto no parte, ni siquiera en su representacién profana, de
la idea de que su protegido deberia ser castigado “con arreglo a la Ley penal”.

88 No es correcto por tanto decir que las valoraciones juridicas erréneas (“erro-
res de Derecho”) podrian ser siempre sélo errores de subsuncién y, en su caso,
de prohibicién, sino que depende: cuando el sentido social de una circunstan-
cia del hecho es comprensible y se comprende sin conocimiento del concepto
juridico que la caracteriza, las falsas interpretaciones juridicas (subsunciones
erréneas) dejan intacto el dolo. Cuando por el contrario una concepcién juri-
dica equivocada vela al sujeto el sentido social de su actuacién (cree que se
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queda con una cosa propia en vez de una ajena, que protege a un inocente
en vez de a un criminal), tal error excluye el dolo en relacién con el elemento
normativo en cuestién. El dolo por tanto, en el Derecho penal vigente, esta
concebido, desde la perspectiva del saber, como conocimiento del sentido
social, no de la prohibicién juridica. Es esta idea la que sustenta la regulacién
diferenciada de los §§ 16, 17 (la separacion de error de tipo y de prohibicién)
y a cuya justificacién se habra de volver al examinar el error de prohibicién.

De o anterior se deduce una ulterior consideracién importante para la
delimitacién del error de tipo que hay que tratar segin el § 16 respecto del
error de prohibicién (§ 17): cuando un error concierne Unicamente a la anti-
juridicidad de la accién tipica, se trata de un error de prohibicién aun cuando
se refiera a una circunstancia del hecho que, bajo la apariencia de un elemento
individual, incluya en si el juicio de antijuridicidad como tal. Asi sucede en
los elementos de valoracién global del hecho (cfr. mas detenidamente § 10,
nm. 45 ss.), como v.gr. el criterio de la “reprobabilidad” en el § 240 II. Quien
p.€j. “amenaza a otro con denunciar un delito sexual” para “conseguir de éste
la devolucién de un préstamo, cuya concesién ha tenido lugar con indepen-
dencia de la conducta punible” (BGHSt 5, 254, 258) se convierte en culpable
de coacciones (§ 240 *); la amenaza con el “mal considerable” de la denuncia
penal es “reprobable” en el sentido del § 240 II, porque el fin perseguido no
guarda relacién interna alguna con el medio amenazador empleado (BGHSt
5, 258). Si en tal caso €l sujeto no valora su conducta como “reprobable”, sino
como adecuada, no se trata de un error excluyente del dolo sobre un elemento
normativo (“reprobable”), sino de un error de prohibicién. Pues el juicio sobre
la reprobabilidad es idéntico al juicio legal sobre la antijuridicidad del hecho
global; si se admitiera aqui un error de tipo, se estaria haciendo depender la
decisién sobre la punibilidad exclusivamente de las valoraciones subjetivas, en
su caso totalmente desacertadas, del propio sujeto, lo cual contradiria el ca-
racter de ordenamiento objetivo del Derecho 1%

Otra cosa sucede en cambio si el error sobre la reprobabilidad afecta no a
la valoracién global del hecho, sino a una circunstancia cuya concurrencia

* El delito de coacciones contenido en este § 240 StGB admite tanto la modalidad violenta como
la intimidatoria, de modo distinto a lo que sucede en el delito de coacciones del art. 172, parrafo
primero, CP espafiol, que s6lo puede cometerse mediante violencia. El ejemplo que propone Roxin
(aunque sin referencia en ningtn caso a la reprobabilidad o cardcter reprobable en el Derecho
espaiiol: en las coacciones se habla de “sin estar legitimamente autorizado”, y en la realizacién
arbitraria del propio derecho, de “actuando fuera de las vias legales”) encajaria en la realizacién
arbitraria del propio derecho, segtin la amplisima tipificacién de este delito en el art. 455 CP (mucho
mas amplia que en el art. 337 CP 1944/1973), en el que caben la modalidad violenta, la intimidatoria
e incluso la de empleo de fuerza en las cosas, no pudiendo detenernos aqui en las relaciones
concursales de este delito con los de amenazas en el supuesto de empleo de intimidacion [N. del T.].

145 Respecto de los problemas de error en relacién con elementos de valoracién global del hecho,
cfr. Roxin, 1959 (21970), 132 ss., 154 ss. y passim [= Teoria del tipo penal, 1979, 209 ss., 243 ss. y
passim; N. del T.].
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haria aparecer la actuacién del sujeto como no reprobable. A modo de ejemplo,
la amenaza con el “mal considerable” de una demanda no es reprobable y por
tanto no es punible como coaccién cuando tiene lugar para la realizacién de
un derecho o pretensién vencida o exigible. Si el sujeto que amenaza con una
demanda cree (aunque sea debido a consideraciones juridicas erréneas) poseer
un derecho o pretensién vencida o exigible, se trata de un error excluyente
del dolo sobre la reprobabilidad; pues el mismo afecta a un presupuesto del
juicio de reprobabilidad y con ello al significado social de su actuacién, y no
sin embargo, como en el ejemplo anterior, inmediata y exclusivamente al
propio juicio legal de antijuridicidad.

Pero también los principios desarrollados en el nm. 89 rigen sélo con la reserva
de que el sujeto que yerra sobre la valoracién global del hecho advierta al menos
en su esfera de profano lo que ha determinado al legislador a su valoracién. Quien
exige el pago de un préstamo mediante la amenaza de descubrir un delito sexual
sabe que influye de forna muy ruda en la libertad de actuacién de la voluntad
de su deudor. Por ello su opinién de que eso no es reprobable es un mero error
de prohibicién. Sin embargo en los casos en los que, para comprender el sentido
social de la conducta, se ha de haber efectuado la valoracién juridica, tal valora-
cién pertenece también al dolo aun cuando sea practicamente idéntica al juicio
de antijuridicidad. Asi p.ej. el error sobre la existencia de una deuda tributaria
excluye el dolo del delito de fraude fiscal . Pues el dolo de quien —aunque sea
debido a consideraciones juridicas erréneas— cree no deber impuesto alguno no
abarca siquiera al modo del profano aquel perjuicio al fisco que es propio del
delito de fraude fiscal. De la misma manera el dolo del delito de infraccién del
deber de prestar alimentos o manutencién (§ 170 b) presupone el conocimiento
de la existencia del deber de alimentos y de la propia capacidad de prestacién '¥7.
Pues quien —incluso a causa de concepciones juridicas erréneas— no posee ese
conocimiento no quiere, ni siquiera al modo del profano, disputar a nadie su
derecho de alimentos. En estos casos se trata por tanto de elementos de valoracién
global del hecho no divisibles, que deben diferenciarse de los divisibles tratados
en los nm. 89 s. Segin BGH NStZ 1989, 475 8, se hallaria en un error de tipo
en relacién con el § 145 ¢ [violacién de la prohibicién de ejercer la profesion]
incluso el abogado que atribuye equivocadamente eficacia supensiva al recurso
interpuesto por él contra la prohibicién de ejercer su profesion y que contintia
por ello ejerciendo.

Por supuesto, el reconocimiento de la existencia de elementos de valoracién
global del hecho no divisibles conduce a que en tipos como el § 370 AO [delito

146 Asi tb. BGH NJW 1980, 1005; wistra 1986, 174; 1986, 220; 1989, 263; BayObLG MDR 1990,
655, vy la op. dom. De otra opinién Maiwald 1984, quien invoca con razén mi anterior opinién
(Roxin, 1959 [21970], 147 [= Teoria del tipo penal, 1979, 232 s.; N. del T.]); abandono esa opinién.

147 Asi tb. OLG Koln NJW 1981, 63 s.

148 Con comentario discr. de Dolp.
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de fraude fiscal] y el § 170 b sea dificilmente posible un error de prohibicién '*°,
porque el conocimiento de la deuda tributaria o de la sujecién al deber de ali-
mentos implica necesariamente el conocimiento de la antijuridicidad en aquel
que no cumple sus obligaciones '°. No obstante, la correccién general de la
distincién entre error de tipo y de prohibicién no depende de que la misma sea
practicable en cada uno de los tipos, sino que, el rigor de la teoria de la culpa-
bilidad se puede contrarrestar precisamente exigiendo para el dolo la realizacién
de una valoracién juridica alli donde sin ella no puede alcanzarse tampoco un
conocimiento profano del significado social de la propia conducta '

Segun lo anterior estd superada la doctrina, antiguamente defendida con
frecuencia, de los “conceptos complejos” 1°2, segtin la cual deberia bastar “para
el dolo el conocimiento de los elementos constitutivos de un concepto juridico
utilizado por la ley, sin ser preciso que sea conocida su conjuncién en el con-
cepto (complejo)” 153, Pues p.ej. para el dolo de hurto no basta con el conoci-
miento de las circunstancias de las que se deriva la ajenidad de la cosa, sino
que el sujeto debe haber extraido de esas circunstancias también la consecuen-
cia juridica de que la misma pertenece en todo o en parte a otro. Lo mismo
rige para la pretensidn fiscal y de alimentos (nm. 91 s.). Hay sin embargo una
parte de verdad en esta doctrina en el caso de los elementos de valoracion
global del hecho divisibles, en cuanto que en ellos el dolo debe abarcar sola-
mente los elementos descriptivos y normativos constitutivos del juicio de anti-
juridicidad, pero no el juicio de antijuridicidad de ahi derivado como tal.

Especialmente dificil y discutida resulta la delimitacién del error de tipo y
el de prohibicién en las leyes penales en blanco >4 Estas son tipos que solo
contienen una norma sancionadora, pero que dejan sin embargo su integracién
a otras leyes, reglamentos o incluso actos administrativos. Se encuentran con
mucha frecuencia en el Derecho penal especial o accesorio, pero no escasean
tampoco en el StGB, p.ej. en el § 315 a I n.° 2, segtin el cual sera castigado
quien como conductor o piloto “infrinja los preceptos juridicos del trafico

149 Ah{ radicaba el fundamento de mi anterior suposicién de que, th. en tales tipos, sélo pertenecia
al tipo el conocimiento de las circunstancias fundamentadoras del deber, no el del deber mismo;
en contra, con razén, Kuhlen, 1987, 427 s. Cfr. tb. Bachmann, 1993.

150 Un error de prohibicién es a lo sumo concebible en la forma de que alguien se imagine una
causa de justificacion inexistente; pero incluso entonces dificilmente se puede decir que el sujeto
ha querido eludir un deber tributario o de alimentos.

151 Aquf radica tb. el origen de la concepcion, tendencialmente correcta, intermedia entre la teoria
de la culpabilidad y la del dolo, que exige para el dolo el conocimiento del caracter antisocial (o
sea, del contenido de significado social del hecho); en este sentido Gltimamente con ulteriores
referencias Arth. Kaufmann, Lackner-FS, 1987, 185, y Otto, Meyer-GS, 1990, 583; ademaés Tischler,
1984.

152 Cfr. Roxin, 1959 (31970), 150 ss. [= Teoria del tipo penal, 1979, 237 ss.; N. del T.]; Kunert,
1958, 15 ss.; v. Weber, GA 1953, 161 ss.

153 Frank, StGB, *1931, § 59, com. I, ltimo inciso.

154 Al respecto Warda, 1955, Laaths, 1991, 90 ss.
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ferroviario, funicular, maritimo o aéreo” mediante una conducta gravemente
contraria a deber y produzca con ello peligros concretos. BGHSt 6, 40, habla
de una ley penal en blanco cuando el tipo y la conminacién de pena “estan
separados de modo tal que la integracién de la conminacién de pena mediante
el correspondiente supuesto de hecho se lleva a cabo independientemente por
otra instancia y en otro momento”.

En tales casos un error sobre la existencia de la norma integradora o la
suposicién de una causa de justificacién inexistente es un error de prohibicién,
mientras que el error sobre circunstancias del hecho de la norma integradora
excluye el dolo. Por tanto, si segiin el § 38 I BJagdG se castiga a quien “con-
travenga los preceptos sobre el tiempo de veda”, se encuentra en error de
prohibicién quien caza durante todo el afio porque desconoce la prohicién de
cazar durante el tiempo de veda; quien por el contrario se equivoca sobre la
fecha o los limites temporales de la época de veda se encuentra en error de
tipo (OLG Celle NJW 1954, 1618). Si el § 107 c castiga a “quien contraviene
un precepto destinado a la proteccién del secreto del voto con la intencién de
obtener para si o para otro conocimiento de qué ha votado alguien”, entonces
infringe dolosamente este precepto el presidente de una mesa electoral cuando
hace marcar abiertas sus papeletas a los residentes en un asilo de ancianos,
porque esta interesado en cé6mo votan éstos y porque quiere ayudarles a re-
llenar correctamente las papeletas. Su suposicién de que puede hacer eso es
un error de prohibicién %, Si por el contrario cree que los electores podrian
rellenar su papeleta sin ser observados, cuando en realidad no es asi, entonces
se encuentra en error de tipo. Ahora bien, cuando la norma en blanco se
integra mediante una disposicién individual concreta, el desconocimiento de
ésta es siempre un error de tipo, porque falta una prohibicién con validez o
vigencia general. Asi, s6lo responde penalmente conforme al § 19 WStG (in-
cumplimiento de una orden militar) quien ha conocido la orden %,

También la jurisprudencia sigue en lo esencial, en relacién con el conoci-
miento de los elementos normativos, los principios desarrollados anteriormen-
te 157, sin observarlos consecuentemente sin embargo en todos los casos. Asi
concurren p.ej. unas lesiones con medios o circunstancias peligrosos (§ 223 a)
entre otros casos cuando se cometen “por medio de un tratamiento que pone
en peligro la vida”. Segiin BGHSt 19, 352 158, para el dolo en relacién con este
elemento basta “el conocimiento de aquellas circunstancias de las que se deriva

155 Cfr. respecto de este caso Kuhlen, 1987, 54 s., quien llega a un resultado distinto (pp. 540 s.).

136 Al respecto Sch/Sch/Cramer®, § 15, nm. 102. La delimitacién aqui efectuada entre error de
tipo y error de prohibicién es sometida a una critica discr. menos en el resultado al que llega que
en la fundamentacion por Herzberg, GA 1993, 439, 457 ss.

157 BGHSt 3, 248 (255); 4, 347 (352), invocan expresamente la “valoracién paralela en la esfera
del profano”, que es precisa para el “conocimiento” de circunstancias normativas del hecho.

158 Tgualmente BGH NStZ 1986, 166; NJW 1990, 3156.
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el peligro para la vida”, sin que el propio sujeto tenga que haber llegado a
advertir que su accién es peligrosa para la vida. Esta tesis es un efecto tardio
de la doctrina de los conceptos complejos (nm. 93) y a la misma no puede
déarsele la razon. Pues nadie puede comprender, tampoco “en la esfera del
profano”, la peligrosidad para la vida de su actuacién, si no ha sido consciente
de la amenaza para la existencia de la victima. El argumento del BGH de “que
de otro modo se trataria mejor al camorrista que da una paliza sin escripulos,
que precisamente por su falta de escripulos no es en absoluto consciente del
caricter peligroso de su conducta, que a aquel sujeto que esta menos falto de
escrupulos y es menos desconsiderado y por ello se percata de la puesta en
peligro de la vida” (BGHSt 19, 353 s.), se desvia de la cuestién. Pues natural-
mente en el segundo caso al sujeto no se le castiga mas duramente por su
mayor “consideracién”, sino porque ha golpeado pese a conocer la peligrosidad
para la vida. El querer poner en tela de juicio que tal sujeto procede de un
modo “menos escrupuloso”, mas brutal y mdas digno de castigo que aquel que
por negligencia o ligereza no se ha percatado de lo peligroso de su actuacién
significaria negar sin mas el sentido de la delimitacién entre dolo e imprudencia.

No se produce en cambio desviacién alguna de la linea aqui seguida, cuando
la jurispr., en los delitos de funcionarios publicos, se conforma para el dolo
en relacién con la cualidad de funcionario (§ 11 I n.° 2) con el conocimiento
de las circunstancias que fundamentan materialmente la cualidad de funcio-
nario, sin exigir que el sujeto se cualifique a si mismo como funcionario 1%
o cuando, en la deslealtad por traicién a la parte del abogado que “sirve de
manera contraria a deber... a ambas partes” (§ 356), exige para el dolo en
relacién con el elemento “de manera contraria a deber” solamente que el
abogado sea consciente de las circunstancias materiales fundamentadoras de
la contrariedad a deber (es decir de su actuacién “en interés contrapuesto” de
ambas partes), mientras que juzga error de prohibicién la suposicién de no
actuar de manera contraria a deber, cuando se conoce la contraposicién de
intereses ', Pues en el primer caso concurre un mero error de subsuncién,
cuando alguien sabe que desempena funciones de administracién publica y
sin embargo no se considera a si mismo “funcionario pablico”; conoce enton-
ces el contenido de significado social decisivo para el legislador de su puesto,
careciendo de importancia su correcta denominacién juridicopenal %', Sin em-

159 As{ BGHSt 8, 321 ss., para el antiguo concepto de empleado publico, que se corresponde con
el actual concepto de funcionario publico.

160 Con matices en cuestiones de detalle: BGHSt 3, 400; 4, 80; 5, 301; 7, 17; 7, 261; 15, 332; 18, 192.

11 Por eso no existe motivo alguno para excluir con carécter general del tipo o como objeto del
dolo las propiedades del autor; asi sin embargo Welzel, StrafR!’, 77 [= PG, 1987, 112; N. del T.];
Arm. Kaufmann, 1954, 149 ss. (en Klug-FS, 1983, 283 ss., Kaufmann ha admitido la critica realizada
por mi en Offene Tatbestinde, 1959 (31970), 66 ss. [= Teoria del tipo penal, 1979, 107 ss.; N. del
T.], a su posicién y ha adoptado la posicién aqui propugnada); Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989,
326 ss.
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bargo en el segundo caso el criterio de la “contrariedad a deber” en el § 356
es un elemento de valoracién global del hecho divisible 162, El puro error sobre
la contrariedad a deber de la conducta propia es idéntico al error sobre la
antijuridicidad y por tanto un error de prohibicién. Concurre en cambio un
error de tipo cuando el abogado desconoce circunstancias fundamentadoras
de la contrariedad a deber, en cuanto que no se percata (por razones facticas
o juridicas) de que sirve a intereses contrapuestos.

98 Ladelimitacién anteriormente desarrollada se corresponde a grandes rasgos
con la doc. dom. 193, pero es dificil 1% y discutida en sus pormenores, pues las
exigencias de la valoracién paralela no siempre son claras y los resultados
dependen, de manera a veces no del todo plausible, de las contingencias de
la formulacién del tipo. Zipf %> habla por eso del “problema menos resuelto
actualmente de toda la teoria del error’. Este estado de cosas ha conducido
a esfuerzos intensificados de precisar la distincién o de situarla sobre una
nueva base.

99  Darnstidt 1% distingue entre elementos descriptivos y normativos del tipo
designando en el primer caso hechos “naturales” y en el segundo hechos “ins-
titucionales”. Los hechos “naturales” pueden describirse “completamente por
referencia a estados o propiedades fisicas o psiquicas”, mientras que los hechos
“institucionales” “poseen al menos una propiedad atribuida socialmente” (co-
mo la relevancia probatoria en el documento). La valoracién paralela, que
fundamenta el dolo, consiste para Darnstiadt en “que precisamente ha de co-
nocerse la relevancia social como hecho”. Esto es sin duda correcto, pero no
ayuda a avanzar en la resolucién de la cuestiéon de en qué medida ha de ser
aprehendida por el conocimiento del sujeto la relevancia social (¢juridica?) de
una circunstancia.

100 Haft 197 distingue entre un error “referido al objeto”, que excluye el dolo, y
un error “referido al concepto”, que se presenta como error de subsuncién.
Cuando p.ej. el ladrén de gallinas piensa que una gallina no es una cosa, eso
es un error relativo al concepto. Por el contrario, se encuentra en un error
referido al objeto segtin Haft quien considera propia, debido a consideraciones
juridicas erréneas, una cosa ajena y, en consecuencia, la destruye; pues este
error “es comunicable de manera comprensible sin referirse al § 303 StGB”.

162 M4s detenidamente Roxin, 1959 (21970), 136 s. [= Teoria del tipo penal, 1979, 214 ss.; N. del T.].

163 Una buena introduccién ofrece Nierwetberg, Jura 1985, 238 ss.; una panoramica amplia pro-
porciona D. Geerds, Jura 1990, 421 ss.

164 Cfr. v.gr. la exposicién con multiples diferenciaciones de Jakobs, AT?, 8/52 ss., que constata
una “situacién confusa” (8/53). Resulta instructiva sobre un caso en relacién con el § 142 StGB
OLG Diisseldorf StrV 1986, 159 (a favor del error de prohibicién) con com. discr. de Kuhlen, StrV
1987, 437.

185 Maurach/Zipf, AT/18, 37/48.

1% Darnstadt, JuS 1978, 443.

167 Haft, JA 1981, 284; el mismo, JuS 1980, 591; el mismo, AT?, 254 ss.
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La distincién adolece de ser dificilmente practicable en casos de error sobre
contenidos de significado juridico. ¢Por qué la suposicion de que una gallina
no es una cosa no ha de ser “comunicable de modo comprensible” sin refe-
rencia a los §§ 242 y 303 1682

Schliichter '%° exige para el dolo una “visién teleolégicamente reducida del
supuesto”. Para el dolo es necesario '7° que el sujeto haya “aprehendido el signi-
ficado lesivo de su conducta”. Ello regiria “tanto para los factores coincidentes
con el bien juridico como para los restrictivos de su proteccién”. Si por el contrario
el sujeto “ha tenido presentes los componentes relativos al bien juridico”, otros
errores s6lo podrian fundamentar en todo caso un error de prohibicién. En los
elementos de valoracién global del hecho bastaria en cambio con el conocimiento
de los hechos individuales. Esta concepcién es titil en cuanto que la valoracién
paralela en la esfera del profano presupone ante todo que el sujeto haya advertido
el significado lesivo para el bien juridico de su conducta (p.ej. el menoscabo del
trafico probatorio en el § 267). Pero, como los “factores restrictivos” de la pro-
teccién del bien juridico también deben ser abarcados por el conocimiento del
sujeto y en el fondo todos los elementos del tipo se refieren al bien juridico
protegido y a los limites de su proteccién, Schliichter se queda materialmente en
la teorfa de la valoracién paralela. Esta teorfa tampoco aclara cémo de preciso
ha de ser el conocimiento para que pueda ser considerado como aprehensién del
“significado lesivo” y de los “factores restrictivos” 171,

El intento mas audaz de precisar de forma original “la distincién entre error
excluyente del dolo y no excluyente del dolo” 2 lo emprende Kuhlen. El mismo
se desliga por completo de la distincién de orientacién sistematica entre error
de tipo y error sobre la antijuridicidad, que ha dominado la discusién en la
posguerra, y retorna a la antigua doctrina del Reichsgericht 3. Segiin ésta, el
“error de hecho” y el “error de Derecho extrapenal” son excluyentes del dolo,
mientras que el “error de Derecho penal” es por regla general un error de
subsuncién irrelevante. La resurreccion de la diferenciaciéon entre error de
Derecho extrapenal y penal se legitima con el “criterio de la estructura tem-
poral” ', Cuando el Derecho penal remite a regulaciones extrapenales, se trata
de “normaciones dindmicas”, que, p.ej. en relacién con la “ajenidad” de la cosa

168 Cfr. ademas la critica de Kuhlen, 1987, 356 ss.; Jakobs, AT?, 8/57, n. 134 (“el concepto puede
estar ya en el objeto”); Sch/Sch/Eser?*, § 22, nm. 88.

169 Schliichter, 1983; un resumen de orientacién didactica ofrece la autora en JuS 1985, 373 ss.,
527 ss., 617 SS.

170 Schliichter, 1983, 116.

71 Una critica en profundidad en Kuhlen, 1987, 435 ss.

172 Asf el titulo del extenso escrito de habilitacién de Kuhlen, 1987. Mas detenidamente respecto
de Kuhlen, Puppe, ZStW 102 (1990), 892.

173 La “recuperacién de la distincién del Reichsgericht entre error de Derecho penal y extrapenal”
tiene algunos precursores en la lit. reciente, sobre todo Tischler, 1984 (cita en p. 353).

174 Kuhlen, 1987, 370 ss.
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(88 242, 246, 303), se fijan en las normas juridicociviles sobre la propiedad
correspondientes en cada caso. Pertenecen al ambito previo “extrapenal”, cuyo
enjuiciamiento erréneo excluye el dolo. En cambio, v.gr. el concepto de “re-
probabilidad” del § 240 II caracteriza una normacién “estatica” intrapenal,
cuyo desconocimiento puede fundamentar a lo sumo un error de prohibicién.

En realidad esta distincion llega a resultados muy similares a los alcanzados
aqui con la “valoracién paralela” !7>. Pues por regla general son precisamente
las valoraciones extrapenales a que se refiere la ley penal las que hay que
conocer cuando se quiere llevar a cabo el juicio legal al modo del profano,
mientras que carece de importancia la subsuncién juridicopenal exacta y el
error “juridicopenal” acaso deslizado en ella.

Sin embargo, el retorno al RG vuelve a suscitar nuevos problemas. Cuando
alguien hace que otro se libre de un castigo penal (§ 258), pero cree, como
consecuencia de una equivocada valoracion juridica, que éste s6lo ha cometido
una contravencién *, tal error habra de contemplarse como excluyente del
dolo, porque el sujeto no se ha percatado siquiera al modo del profano del
caracter delictivo del hecho previo, decisivo para la valoracién legal. Esto
también lo admite Kuhlen 17¢; pero no se ve claramente sin mas por qué un
mero desconocimiento de la punibilidad ** haya de fundamentar un error de
Derecho extrapenal. En el fondo Kuhlen, abandonando el sentido literal nor-
mal de la distincién, atiende exclusivamente a que se trata de una remisién
dinamica “a las leyes penales vigentes en el respectivo momento de la accién”.
Pero también la delimitacién de remisiones estéticas, que producirfan errores
penales, v dinamicas, que producirian errores extrapenales, plantea nuevas
cuestiones. Asi, en el ejemplo académico de quien estima que un perro no es
una cosa, Kuhlen s6lo puede llegar a apreciar un error de prohibicién irrele-
vante 77 calificando el concepto de cosa de concepto penal y en consecuencia
su desconocimiento de error de Derecho penal. Pero seria igualmente posible

17 Prescindiendo de las leyes penales en blanco, cuyo desconocimiento debe ser contemplado
seglin esta doctrina siempre como error de Derecho extrapenal, como ya habia sostenido el RG.

* Las contravenciones (Ordnungswidrigkeiten) constituyen una figura a medio camino entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo, regidas por su propia ley (OWiG), que carece de co-
rrelato exacto en el Derecho espafiol, pues no puede identificarse ni con las faltas penales ni con
las meras infracciones administrativas {N. del T.].

176 Kuhlen, 1987, 566 s.

** Punibilidad (“Strafbarkeit”) ha de entenderse aqui como caréacter punible o penal o, si se
quiere, caracter de penalmente prohibido o tipificado, de sometido a pena, de delito, en definitiva
(del hecho previo), y no como descriptor de la categoria “punibilidad” que algunos consideran parte
de la estructura del delito junto a la accién, el tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad (en el
esquema cuatripartito clasico o con las variaciones de estos elementos que corresponda). En cual-
quier caso, esta terminologia, muy extendida en materia de error de prohibicién (y que se mantiene
en la traduccién por fidelidad al original), es confusa y, en esa materia, seria preferible hablar de
error sobre la prohibicién penal y no de error de o sobre la punibilidad.

177 Kuhlen, 1987, 528 ss.
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sostener aquf (como en el concepto de ajenidad) la existencia de una remisién
dinamica al Derecho civil (§ 90 a BGB). Y ¢el enjuiciamiento del error debe
depender entonces de si se admite ésta o aquélla? Habr4 que esperar el ulterior
desarrollo de la discusién 178,

También Puppe !”° considera la distincién del Reichsgericht en principio
acertada, pero critica la “desafortunada terminologia”. El sujeto, para actuar
dolosamente, se deberia representar “el sentido del tipo, no necesariamente
su tenor literal” %%, En los llamados elementos normativos se exigiria el simple
“conocimiento de hechos juridicos” 8. La doctrina de la valoracién paralela
oscurecerfa esta situacién, en cuanto que daria la impresién “de que no se
trata aqui de conocimientos, sino de un acto de valoracién”. El error de sub-
suncién no modifica, en cuanto cuasi “error de Derecho penal”, por tanto en
nada el conocimiento del sentido del tipo y por eso no excluye el dolo. Es
posible que ello se corresponda aproximadamente con la concepcién expuesta
supra, maxime porque Puppe trata el error sobre elementos de valoracién
global del hecho ¥ en el sentido de la diferenciacién aqui propuesta. También
contempla correctamente “los predicados de valor fundamentadores de la pu-
nibilidad” 1®* (como burla injuriosa, ultrajar, cruelmente, alevosamente) como
de valoracién global del hecho, de modo que no es preciso que el sujeto
conozca el componente valorativo de estos conceptos.

b) La precisién de la conciencia en el “conocimiento”
de las circunstancias del hecho

Si por consiguiente concebimos el “conocimiento” de los elementos del tipo
como percepcién de sus elementos descriptivos y comprensién de sus elemen-
tos normativos, se suscita la ulterior cuestién de con cuanta precisién han de
haber aparecido estos elementos ante la mirada fisica o intelectual del sujeto
para poder hablar de un “conocimiento” y por tanto de actuacién dolosa. Al
respecto hay que descartar de entrada las posiciones extremas. Por un lado
no se puede exigir que el sujeto realice reflexiones conscientes sobre cada uno
de los elementos (o sea, p.ej. “cosa”, “mueble”, “ajena” en el § 242), que “piense
en ello” expresamente. Una concepcién tan sumamente racionalista que con-
funde el dolo con la “reflexién”, que la ley exigia para el asesinato hasta 1941
(cfr. § 4, nm. 13, § 6, nm. 11) 3% contradiria todos los conocimientos de la

178 Acerca de otras propuestas de delimitacién en tiempos recientes mas detenidamente (y crit.)
Kuhlen, 1987, 452 ss.

7% Puppe, GA 1990, 154 ss., 180 [= CPC 1992, 360 ss., 390; N. del T.]; la posicién contraria la
desarrolla Kindhiuser, GA 1990, 407, con su distincién entre error de hecho y de Derecho.

180 puppe, GA 1990, 153 [= CPC 1992, 358; N. del T.].

81 puppe, GA 1990, 157 [= CPC 1992, 364; N. del T.1.

182 Puppe, GA 1990, 170 ss. [= CPC 1992, 379 ss.; N. del T.]

183 Puppe, GA 1990, 181, 172 [= CPC 1992, 391 s., 381 s.; N. del T.].

184 Bockelmann, Radbruch-FS, 1968, 254.
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Psicologia, en cuya virtud la actuacién de las personas estd guiada de manera
absolutamente predominante no por premeditacién ponderadora, sino por ins-
tintos y emociones '#5; ello rigue en el dmbito de la conducta criminal adn
mas que en otros. Por otro lado hoy es indiscutido que no basta para el dolo
con una conciencia solamente potencial. Cuando se comunica antes de la
caceria a un cazador que un montero esta en determinado puesto, pero aquél
lo olvida en el calor de la caceria y mata de modo inconsciente in actu de un
disparo a la persona apostada en el punto determinado, se trata de un homi-
cidio imprudente y no doloso 3. Se exige para el dolo todavia demasiado
poco, cuando se considera suficiente una “conciencia marginal” en el sentido
de un “aviso del sentimiento” '¥7. Pues también quien actuia con imprudencia
consciente puede tener tales avisos de sentimiento; si los deja de lado y confia
en una salida airosa, eso todavia no es dolo.

Hoy se admite mayoritariamente una concepcion situada entre los extre-
mos. Segun ella el dolo abarca también aquellas circunstancias en las que el
sujeto no piensa expresamente, pero de las que es “coconsciente”. Esta “co-
conciencia”, a cuyo analisis ha rendido grandes servicios especialmente Platz-
gummer '# aprovechando investigaciones de la Psicologia de la asociacion '3,
consiste “en una conciencia a la que en efecto no se presta atencién explici-
tamente, pero que es coconocida con otro contenido de conciencia al que se
presta atencién y a la que necesariamente ha de prestarse a la vez atencién
de modo implicito”. Lo coconocido puede por tanto ser también “coque-
rido” !9, Esto rige en primer lugar para el componente de significado de los
elementos perceptibles sensorialmente, poseyendo por tanto gran relevancia
para el dolo en los elementos normativos. Quien en unos grandes almacenes
se apodera de una cosa apetecida es consciente de modo actual, sin ningn
tipo de reflexion consciente, de su ajenidad; y quien se lleva un crucifijo del
altar necesariamente tiene conciencia de hurtar “de una iglesia” (§ 243 I n.° 4),
porque el complejo mental “iglesia” esta ligado de manera indisoluble a la
percepcién de crucifijo y altar. Junto a esta “coconsciencia condicionada por
la percepcion” 11, el “conocimiento concomitante permanente” es una segunda
forma de coconsciencia que tiene importancia especialmente para las cualifi-
caciones exigidas por la ley en el autor. Cuando un médico o un abogado
divulgan un secreto a ellos confiado (§ 203), con frecuencia no reflexionaran
explicitamente sobre que son médico o abogado. A pesar de ello tienen dolo

185 Cfr. al respecto especialmente Schewe, 1972, 85 ss.

18 Cfr. Platzgummer, 1964, 4.

187 Asi LK3-Mezger, 1957, § 59, com. 1T 9.

188 Platzgummer, 1964, 4.

189 Particularmente siguiendo al psicélogo vienés Rohracher.
190 Platzgummer, 1964, 83.

191 Roxin, ZStW 78 (1966), 254.
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respecto de estas caracteristicas, porque el saber que se revelan informaciones
confidenciales de la esfera profesional propia implica la conciencia de ser
médico o abogado 7%,

Schmidhéuser ha llegado a resultados muy similares a partir de investiga-
ciones de Psicologia del lenguaje 1%, en cuanto que distingue una conciencia
“material-conceptual” de una conciencia “lingiiistico-conceptual”, consideran-
do la primera suficiente para el dolo. No es necesario por tanto que el sujeto
piense en las circunstancias del hecho con formulaciones lingiiisticas (“esta
cosa es ajena’; “yvo hurto de una iglesia”; “ahora actio como médico”, etc.),
sino que basta con que se percate de ellas de modo material-conceptual (en
el pensamiento material). A este respecto “pensamiento o conceptuacién ma-
terial” significaria “la relacién con las cosas mismas significativa libre de len-
guaje... sobre la base de por decirlo asi un recuerdo grafico, que ha asumido
en el ambito del pensamiento sin lenguaje las cosas experimentadas original-
mente mediante el lenguaje” 4.

Las posibilidades de aproximarse al problema del conocimiento con la ayu-
da de otros planteamientos psicolégicos !*° o incluso de una construccién con-
ceptual especificamente juridica apartada de toda psicologia '°® no se agotan
en absoluto con lo anterior. Pero todas las doctrinas coinciden en la conside-
racién de que hay una conciencia implicita y de que la misma satisface las
exigencias que se imponen al “conocimientc” en el marco del concepto de
dolo. Ahi radica un progreso del conocimiento que puede guiarnos entre el

192 Por tanto tampoco desde esta perspectiva existe razén alguna para segregar del tipo las
caracteristicas del autor y no aplicar a las mismas el § 16; cfr. n. 161. Frisch, Arm. Kaufmann-GS,
1989, 327, admite la concurrencia por lo general de coconsciencia en relacién con la cualificacién
especial del autor, pero no la contempla como “la fundamentacién... decisiva para la apreciacion
de dolo”.

1% Schmidhauser, H. Mayer-FS, 1966, 317 ss.

¥4 Schmidhiuser, H. Mayer-FS, 1966, 326. Desde luego la formulacién no es del todo correcta
en cuanto que no existe un pensamiento sin lenguaje en el sentido estricto de la palabra (Arth.
Kaufmann, 1982, 30 s.). Se trata sin embargo de un pensamiento en lenguaje abreviado, en el que
una sefal lingiiistica evoca complejos significativos completos. Similar a Schmidhiuser, Jakobs,
AT?, 8/12: “Es irrenunciable de lege lata una representacién actual al menos grafica (no conceptual).”

195 Asi, desde una concepcién de la teoria de la forma (de la Gestalt), Schewe, 1967, se vuelve
contra el pensamiento “atomizador” en el Derecho penal, que le reprocha sobre todo a Platzgummer,
y estima que no es necesaria “la atencién expresa a todas las circunstancias individuales del hecho...,
cuando las circunstancias del hecho s6lo pueden ser vividas o experimentadas dentro del todo
situacional de tal modo que se aprehenda con acierto ‘fisiondmicamente’ la configuracién tipica”
(p. 55); sin embargo en definitiva la aprehensién de esa totalidad tipica se corresponderfa con la
coconsciencia “material-conceptual”. Tb. Schild, Stree/Wessels-FS, 1993, 260, quien critica todos
los intentos “psicolégicos” de solucién, constata que los resultados de Platzgummer, Schewe y
Schmidhauser coinciden.

196 Asf Bockelmann, Radbruch-GS, 1968, 252 ss., partiendo de la premisa de que el Derecho penal
elabora sus conceptos segin sus propios fines, afirma que el sujeto tiene un “conocimiento suficiente
de las circunstancias objetivas del hecho... cuando lo que sabe, conoce o prevé seria conocimiento
actual en cuanto lo hiciera objeto de la reflexion” (p. 255). Con ello no se estaria tampoco opinando
nada distinto a Platzgummer y Schmidh#user, a los que no hace referencia Bockelmann.
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Escila de la exigencia de reflexién y el Caribdis de una restriccién a la voluntad
s6lo potencial.

Una via totalmente propia sigue por contra Frisch %7, quien rechaza la doctrina de la co-

consciencia y pretende “una solucién normativa de la problematica material” 1%: “No se ha de
concebir el dolo como una conciencia referida por igual a los distintos elementos, sino que lo
decisivo es que el autor haya aprehendido una determinada relacién de sentido, pues ya en esa
situacién se espera la inhibicién y el emprendimiento de una determinada accién representa
una decisién contra el bien - por mas que el sujeto no muestre en absoluto contenidos de
conciencia en relacién a determinados elementos (excluyentes) o s6lo posea el saber siempre
disponible respecto de determinados otros (que sirven para precisar)” '*. En concreto pretende
diferenciar: junto a un “dmbito de elementos tipicos que seria hasta cierto punto ‘resistente a
la relativizacién™ 2% y un grupo de elementos respecto de los cuales “no seria preciso en absoluto
un contenido de conciencia especial” 201 corresponderia “realmente significacién normativa...
al sustrato, clasificado como conciencia por la doctrina de la coconciencia, de la disponibilidad
habitual de determinados contenidos s6lo en el ambito de los elementos que sirven para com-
pletar la conducta prohibida en que se basa el concreto tipo” 22,

Es cierto que el reconocimiento de la coconsciencia irreflexiva entrafia el pe-
ligro de ampliar demasiado el dolo a costa de la imprudencia 2. Cuando p.ej.
Platzgummer ?** opina: “Todo lo que es conocido del objeto por experiencias
previas automaticamente ‘se siente dentro de él” y extrae de ahi la consecuencia
de que en el abuso sexual de nifios ya se poseeria el dolo en relacién con la edad
legal de proteccién (“menores de catorce afios”) cuando anteriormente se hubiera
tenido conocimiento de la edad, sin que sea necesario que se dedique un pensa-
miento a ello durante el hecho, se esta yendo demasiado lejos 2. No cualquier
informacién que se ha recibido anteriormente sobre una persona o una cosa se
liga en adelante “automaticamente” a su vision, sino que ha de haberse alcanzado
ademas un considerable grado de interiorizacién, que sélo el tribunal ha de
constatar. No es p.ej. evidente que un suboficial que en una pelea en la cantina
golpea a un cabo de otra unidad, del que es amigo en la vida privada 2%, posea
en forma de “coconsciencia” el dolo de maltratar a un “subordinado” (§ 30 WStG).
Esta apreciacién es efectivamente logica; pero si una discusién entre amigos
intimos se vive como un asunto personal alejado de toda trascendencia respecto
del servicio, puede que haya que negar también la coconsciencia necesaria. La

7 Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 311 ss.

198 Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 342.

1% Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 346 s.

200 Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 342.

21 Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 344,

22 Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 344 s,

203 Contra ello previene con razén Kéhler, GA 1981, 290,

204 Pplatzgummer, 1964, 84.

25 Asi ya Roxin, ZStW 78 (1966), 255; exhaustivamente Kohler, GA 1981, 290; criticamente tb.
Jakobs, AT?, 8/12. Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 332, considera ya por principio que “la apre-
ciacién, que facilmente cae en la ficcién, de una conciencia ‘diluida’ en relacién con la edad” no
es “lo decisivo”.

206 BayObLG NJW 1977, 1974, donde se afirma sin mas el dolo aplicando la doctrina de la
coconsciencia “material-conceptual”.
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coconsciencia debe fundamentarse por tanto en los casos dudosos a partir del
contexto de la situacién concreta. Puede inducir a error adjudicar al conocimiento
y con ello al dolo, a través del concepto auxiliar de la coconsciencia, todo lo que
un sujeto ha experimentado alguna vez en cuanto a “significados” y por eso sabe
“de modo latente” 207, '

Se plantean problemas especiales en los hechos realizados en estado pasio-
nal, que ya causan algunas dificultades en el ambito de la accién (mas dete-
nidamente § 8, nm. 62). Se aduce con frecuencia por parte de la Psiquiatria
que en tales casos falta la “conciencia” de las circunstancias del hecho durante
la concreta ejecucién de la accién 2%; a veces los sujetos que acttan por im-
pulsos pasionales no pueden acordarse de nada después del hecho. Por otro
lado se aprecia facilmente que tal conducta no posee similitud con la accién
imprudente como desacierto descuidado, sino que esta plenamente dirigida a
un fin 2°. Quien mata a alguien de un disparo bajo la influencia de un estado
pasional intenso no lo hace por una casualidad ciega, sino mediante series de
movimientos completamente dirigidos. Schewe ha extraido de ahf la conclu-
sién de que el control inconsciente puede ser suficiente para el dolo #'9; tal
“dolo sin conciencia del tipo” 2!! dificilmente podria ser compatible con el § 16.
Sin embargo esta apreciacién se basa en un concepto de conciencia demasiado
estrecho 22, Un dolo o pro-posicién * en el sentido de premeditacién cuidadosa,
una ejecucién de un plan como realizacién de una elaboracién intelectual no
son necesarios para la conciencia y por tanto para el “conocimiento”, tal y
como lo entiende el § 16. El que decisién y realizacién coincidan ampliamente
no impide una realizacién del plan 213, Basta la aprehensién de las circunstan-
cias “de un vistazo” (BGHSt 6, 121; 6, 331; 23, 121), cuestién ésta en la cual
se puede sacar provecho de los conocimientos sobre la coconsciencia mate-
rial-conceptual. A ésta pertenece unicamente “una coexperimentacién atenta,

27 Asi tb. Kohler, GA 1981, 290, respecto del ejemplo concreto loc. cit. 296 ss. Frisch, Arm.
Kaufmann-GS, 1989, 329 ss., rechaza aqui tb. de antemano una fundamentacién del dolo a través
de la coconsciencia.

208 Th. el BGH (E 11, 18, 23) opina que, en casos excepcionales, podria producirse una completa
“falta de conciencia de si mismo en el sentido de un saber intelectual sobre el propio ser del sujeto
y sus relaciones con el entorno” (similar BGHSt 6, 329, 332).

20% Cfr. al respecto sobre todo Schewe, 1972, 107 s.

210 Schewe, 1972, 101 ss.

2L Stratenwerth, Welzel-FS, 1974, 304.

22 Kriimpelmann, Welzel-FS, 1974, 337 s.

* Roxin escribe aqui “Vor-Satz”, descomponiendo los elementos de la palabra “Vorsatz”, que
normalmente traducimos por dolo. Sin embargo, creo dificil encontrar una expresion en castellano
que traduzca a la vez los dos elementos de la palabra alemana y aluda claramente al dolo; por ello
he optado por la utilizacién de las dos expresiones: dolo y (por aproximacién) pro-posicién (o
pro-pésito, aunque esta expresiéon también se utiliza para designar una forma concreta de dolo;
vid. N. del T. al final del nm. 52) [N. del T.].

213 Cfr. tb. Stratenwerth, Welzel-FS, 1974, 305, y Frisch, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 326; asimismo
BGHSt 2, 61; 6, 121, 331; 23, 121.
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no necesariamente reflexiva” 24, que domina la direccién de la accién. Esta
se da sin embargo en el sujeto que actia por impulsos pasionales: el mismo
ve a la victima, ve su arma, y quiere y ve lo que hace con ella; si no no tendria
éxito el homicidio ?'. El estado pasional no excluye por tanto la conciencia,
pero si en su caso su posibilidad de control y a menudo también el recuerdo
posterior del suceso; por eso la mayor parte de las veces no es un problema
de dolo, sino de imputabilidad o capacidad de culpabilidad ?'¢ y que se ha de
tratar mas detenidamente en el seno de ésta (cfr. infra § 20, nm. 13 ss.). No
obstante, el alto grado de excitacién del sujeto provoca con relativa frecuencia
una restriccion de la conciencia: “El sujeto no ve nada mas alla del fin y los
medios; echa mano de éstos para alcanzar aquél” 2'7, Respecto de otras cir-
cunstancias del hecho (p.ej. de los elementos del asesinato) puede faltar en
tales situaciones realmente todo tipo de conciencia, y en esa medida esta
excluido entonces también el dolo (igualmente BGHSt 6, 332; 11, 144) 218,

113 También en las acciones automatizadas (mas detenidamente § 8, nm. 60 s.)
se discute con frecuencia la conciencia y el dolo en relacién con las series de
movimientos ejecutados sin reflexion (p.ej. los procesos de cambio de marchas
en la conducciéon de automdéviles) 21°. Aqui habra que fijarse en si el fin de la
accion es abarcado por la conciencia del sujeto. Cuando el tirador experto
quiere matar a otro de un disparo, el dolo no se vera afectado por el hecho de
que apuntar, encarar y disparar el revélver tengan lugar quasi uno actu me-
diante movimientos automatizados. En cambio, cuando el conductor de un
automévil desencadena, como consecuencia de una situacion de shock, acciones
automaticas que conducen a un accidente (cfr. el ej. en el § 8, nm. 61), entonces
no hay dolo, porque el resultado no fue abarcado por el conocimiento del sujeto.
Si se parte por tanto de la sencilla idea de que el dolo requiere la conciencia
de las circunstancias del hecho (pero no de cada uno de los movimientos), se
llegara en general a resultados materialmente justos.

2. El objeto del dolo tipico. Aplicacién inmediata y analégica del § 16
a) Las circunstancias del tipo legal segin el § 16 1

114  Sélo pueden ser objeto del dolo tipico las circunstancias que pertenecen al
tipo objetivo, y no ademas las circunstancias subjetivas del hecho. Para co-

1% Kriimpelmann, Welzel-FS, 1974, 338.

215 Th. Welzel califica la apreciacién de la exclusién de la conciencia de “exageracién del hecho
de la restriccion de la conciencia en el estado intensa o altamente pasional: uno sélo ve turbias las
cosas, jpero ve!” (Griinhut-Erinnerungsgabe, 1965, 188, com. 45). Tb. en el ejemplo del “mordisco
en el pecho”, que se examiné mas arriba en el marco de la doctrina de la accién (§ 8, nm. 62), hay
que afirmar por tanto el dolo.

216 Coincidente en ello Schewe, 1972, 107.

217 Kriimpelmann, Welzel-FS, 1974, 336; tb. en este sentido Ambrosius, 1966, 73.

218 Cfr. sobre todo ello tb. LK'%-Schroeder, § 16, nm. 107 ss.; Schild, JA 1991, 48 ss.

219 Cfr. sobre el estado de opinién, LK'’-Schroeder, § 16, nm. 110.
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meter un delito doloso de dafios (§ 303), es necesario que el sujeto sepa que
“dafia o destruye” y quiera “dafiar o destruir una cosa ajena”, sin que el dolo
haya de referirse ademas a si mismo. Tampoco otras circunstancias subjetivas
del hecho, como p.e€j. el &nimo o intencién de apropiacién antijuridica, pueden
ser razonablemente objeto del dolo 2% el legislador no exige para la punicién
del hurto el dolo de tener 4animo o intencién de apropiacién, sino unicamente
este mismo animo o intencién. De ahi se deduce que el “tipo legal” en el
sentido del § 16 1 no es idéntico al tipo en el sentido del sistema del Derecho
penal; mientras que el tipo sistematico contiene una pluralidad de elementos
subjetivos (mas detenidamente § 10, nm. 61 ss.), el § 16 afecta sélo al tipo
para el error, es decir a las circunstancias que pueden ser objeto de un error
de tipo (acerca de la distincién entre tipo sistematico y tipo para el error cfr.
ya § 10, nm. 1-6).

Pero por lo demas el dolo tipico debe abarcar todas las circunstancias que
constituyen el tipo también como categoria sistematica #2!; o sea, la accién y
sus modalidades, el resultado, las cualidades del autor y los presupuestos
materiales relevantes para la imputacién (acerca del Gltimo punto, mas dete-
nidamente nm. 138). Estas circunstancias pueden ser también subjetivas, cuan-
do se encuentran en la psique de una persona distinta al sujeto, p.ej. el error
del engafiado en la estafa (§ 263). El dolo se dirigira por lo general a circuns-
tancias de tipo descriptivo o normativo existentes o por producirse. Puede sin
embargo estar dirigido también, cuando al tipo pertenecen circunstancias ne-
gativas, a la no concurrencia de algo; asi, un fraude electoral doloso del § 107 a
presupone que el sujeto sea consciente de votar “sin derecho a voto”, y sélo
puede cometer una usurpacién dolosa de funciones publicas (§ 132) quien
sabe que no es titular del cargo publico desempefiado (cfr. mas detenidamente
§ 10, nm. 30 ss.).

Se puede decir resumidamente que objeto del dolo tipico son todas las circunstancias del
tipo objetivo a partir de los cuales se construye la figura de delito. Al respecto es indiferente
que estas circunstancias se deriven inmediatamente del tenor literal del tipo o de una inter-
pretacién restrictiva o reduccion teleolégica. Cuando p.ej. determinados menoscabos insig-
nificantes no encajan en un tipo, pese a que podrian ser subsumidos en €] segin su tenor
literal (cfr. § 10, nm. 40), la suposicién errénea de la insignificancia es un error de tipo. Por
contra Sax, sobre la base de la doctrina del tipo por él desarroilada (acerca de ella § 10, nm.
29), pretende incluir en el § 16 I como excluyente del dolo sélo el error sobre los elementos
de la descripcion legal de la conducta, en tanto que un “error sobre el menoscabo merecedor
de pena del fin de proteccién de la norma”, aunque se trata también de un error de tipo, ha
de ser tratado como error de prohibicién segtn el § 17 222, Sin embargo, ello ha de rechazarse.
El error sobre circunstancias que determinan el tipo de injusto debe ser tratado siempre de

220 De otra opinién al respecto Engisch, Mezger-FS, 1954, 133: “Se puede ser consciente tb. de
circunstancias y procesos internos y acogerlos en la voluntad.” Esto es correcto; sélo que de ahi
no se deriva que e legislador lo exija.

21 Acerca de la concepcién parcialmente discr. de Frisch, 1983, cfr. mas arriba nm. 49 ss.

22 Gax, JZ 1976, 429 ss.

477

115

116



§12 Seccién 3.* — Tipo
igual modo, porque cualquiera de estos errores oculta al sujeto en igual medida el sentido
social de su conducta 223,

117  Si el sujeto yerra sobre circunstancias que pertenecen al tipo legal, no hay
dolo (§ 16 I 1) y sélo puede plantearse ya la punibilidad por delito imprudente
(§ 16 1 2), siempre y cuando ésta esté conminada con pena en el delito de que
se trate 224, En el error sobre elementos cualificantes se mantiene sin embargo
la punibilidad por la realizacién dolosa del tipo basico: Si p.ej. el coautor de
un hurto no sabe que un compinche porta un arma, esta entonces excluido
su dolo respecto del § 244 1 n.° 1; pero sigue siendo responsable penalmente
como autor de un hurto doloso del § 242.

118 Un problema especifico lo constituye el llamado doble error de tipo, en el
que el sujeto yerra sobre un elemento tipico de manera que simultAneamente
cree que se da otro; p.ej. el autor de un allanamiento de morada o local
comercial (§ 123 I) toma erréneamente la morada en que entra por un local
comercial, o el autor del § 274 [destruccién, deterioro u ocultacién de docu-
mentos o registros técnicos] considera por error que el documento destruido
es un registro técnico. Si se excluye aqui el dolo respecto del elemento ignorado
por el sujeto, en relacién con el elemento supuesto por el sujeto queda sélo
una tentativa (en su caso impune *). Si por el contrario se atiende a que el
sujeto queria realizar y ha realizado el tipo de una manera u otra, el error
seria siempre irrelevante. Lo correcto sera diferenciar 22°: cuando las alterna-
tivas tipicas sélo representan compartimentaciones de un objeto de proteccién
unitario o de un medio de ataque (asi “morada” y “local comercial” son sélo
ejemplos de los “espacios cerrados sometidos a un derecho de admisién ajeno”
en que piensa el legislador), el error es irrelevante. Cuando por el contrario
se trata de objetos de proteccién o modalidades de ataque cualitativamente
distintos (como sucede, en relacién con el objeto de la accién, con los docu-
mentos y los registros técnicos), entonces habrd que excluir el dolo (en el
ejemplo del § 274) y en correspondencia se podra admitir solamente una ten-
tativa 2%, Tal solucién es compatible con el § 16 I 1, si se conciben “las va-

223 Discr. th. Sch/Sch/Cramer?®, § 16, nm. 9.

24 E] que el error de tipo sea provocado culpablemente o no es irrelevante para la exclusién del
dolo (en cambio, segiin OLG Celle NJW 1969, 1775, con com. de Horn, NJW 1969, 2156, un error
de tipo debido al consumo alcohol no excluiria el dolo).

* La apreciacion entre paréntesis de Roxin se debe a que en el StGB la tentativa sélo es punible
en todos los delitos graves (Verbrechen) y en aquellos delitos menos graves (Vergehen) en que la
ley lo prevea expresamente (§ 23 I StGB), siguiéndose por tanto un sistema parcialmente diferente
al del CP, en que la tentativa se castiga en todos los casos de delito (no asi en las faltas: art. 15.2
CP) en que sea concebible (art. 62 —con la excepcién del art. 64— CP); una ulterior diferencia
viene dada porque en el StGB la atenuacién de la pena en la tentativa respecto del delito consumado
es potestativa (§ 23 II), mientras que en el CP es siempre obligatoria, si bien la rebaja respecto a
la pena del delito consumado puede oscilar entre uno y dos grados (art. 62) [N. del T.].

225 De acuerdo con Schroeder, GA 1979, 321 ss.; SK>-Rudolphi, § 16, nm. 28 d. Discusién que
contribuye al avance en Kuhlen, 1987, 508 ss.

226 Discr. en esto Schroeder, GA 1979, 326 s.; Schliichter, 1983, 111,
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riantes en cuestién en su vinculacién alternativa como un elemento (complejo)
del tipo legal” 2262,

En los elementos que pertenecen en parte al tipo y en parte a la culpabilidad
sélo pueden ser objeto de un error de tipo los componentes que conciernen
al tipo. Ejemplos de esto los ofrecen los “elementos de la actitud interna
impropios” ya examinados (més detenidamente § 10, nm. 79). Asf v.gr., en
relacién con el elemento “cruelmente” (§ 211), el sujeto puede ignorar que
ocasiona especiales dolores o torturas a la victima; entonces es un error de
tipo. En cambio, el ulterior elemento del concepto de crueldad, la “actitud
interna insensible e inmisericorde”, pertenece a la culpabilidad y no puede ser
objeto del dolo. De manera analoga hay que tratar otros elementos de la actitud
interna impropios como “alevosamente” y “brutalmente”.

b) El error sobre circunstancias atenuantes de la pena * segiin el § 16 I

El § 16 II adopta una regulacién especifica para el error sobre circunstan-
cias privilegiantes del hecho: “Quien en la comisién del hecho supone err6-
neamente circunstancias que realizarian el tipo de una ley mas benigna sélo
puede ser castigado por comisién dolosa segiin la ley mas benigna.” BGHSt 24,
168, ofrece un ejemplo: si alguien rapta a una muchacha menor de edad contra
su voluntad y la de sus padres para someterla a actos sexuales extraconyugales,
tal conducta es en su caso punible como caso especialmente grave del § 235
II (jprisién de hasta diez afios!). Si el sujeto supone sin embargo erréneamente
que la muchacha esta de acuerdo en todo, sélo se le castigard, segin el § 16
IT, por el § 236 (hasta cinco afios de prisién). Ello se corresponde con la idea
en la que también se basa el § 16 I: a cada cual sélo debe hacérsele responsable
por el injusto cometido como autor doloso hasta donde hayan abarcado su
saber y su querer 2?7. Pero el tenor literal del § 16 I no aseguraria este resultado

262 Warda, Stree/Wessels-FS, 1993, 284 y passim, donde tb. se clasifican por grupos de casos de
manera muy util “los criterios materiales de irrelevancia del error sobre alternativas tipicas” (279-
283). Warda sefiala ademas con acierto que los errores sobre alternativas tipicas han de tratarse
segun las reglas generales del error, en cuanto se deben a una gberratio ictus o a un error de
subsuncién (271-273).

* Se ha traducido “strafmildernde Umstinde” como “circunstancias atenuantes de la pena”, es
decir, escogiendo el significado literal de “Umstand”, “circunstancia”, en vez del de “elemento”, que
se ha utilizado a veces (combinado con el otro) a lo largo de la presente traduccién. Aqui se opta
por “circunstancia” porque resulta mas adecuado para traducir a continuacién el § 16 II StGB
(precepto que no tiene, por cierto, parangén en el CP), pero se ha de advertir contra la identificacién
de tales “circunstancias atenuantes” con las circunstancias atenuantes genéricas del art. 21 CP (con
las que s6lo guardan semejanza algunas de las citadas en el § 46 Il StGB —aunque con efectos no
tan tasados como en el art. 66 CP—). Por tanto, en el StGB “circunstancias atenuantes” serfan en
general todos los elementos de atenuacién o privilegio que aparecen en distintos preceptos de la
Parte especial, como se deduce de la propia redaccién del citado & 16 II (si bien se vera que Roxin
y otros autores solo estiman aplicable éste a los elementos de atenuacién del injusto y no de la
culpabilidad), que se traduce a continuacién en el texto [N. del T.].

227 Cfr. mas detenidamente Warda, Jura 1979, 113 s.
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en los casos de suposicién errénea de elementos privilegiantes, porque la re-
presentacién del tipo mas benigno (aqui: § 236) no excluye el dolo respecto
del tipo basico simultdneamente realizado (§ 235). El § 16 II deja por ello
claro que el hecho sélo debe ser sancionado mediante el tipo mas benigno.
Como ulteriores ejemplos se mencionan ?28: el caso del funcionario que percibe
en beneficio propio pagos excesivos, que toma erréneamente por tasas, de
modo que sé6lo puede ser castigado por el § 352, mas beneficioso, en vez de
por el § 263; o el ejemplo del obligado al servicio militar que se mutila, pero
que habia puesto sus miras sélo en la provocacién de una incapacidad parcial
para el servicio militar y por ello s6lo puede exigirsele responsabilidad por el
§ 109 II en vez de por el mas severo § 109 122,

No esta regulado legalmente el caso inverso de que concurra objetivamente
un elemento de atenuacién del injusto, pero que el sujeto no lo sepa. Aqui
parece adecuado, invirtiendo la regla del § 16 II, castigar al sujeto por el delito
consumado mas benigno en concurso ideal con una tentativa del delito mas
grave (siempre y cuando la tentativa sea punible 2*%). Por tanto, si en el caso
de la sentencia BGHSt 24, 168, el sujeto considerara erréneamente que no se
daba el asentimiento existente de la muchacha, concurririan —a pesar del
§ 16 I— un supuesto consumado del § 236 y una tentativa (impune) del § 235;
si el sujeto quiere inhabilitarse totalmente para el servicio militar, pero sélo
lo consigue parcialmente, el mismo serfa penalmente responsable por delito
consumado del § 109 II y por tentativa del § 109 1. Ello se corresponde con
el principio de que la imputacién del injusto al tipo objetivo sé6lo puede llegar
hasta donde efectivamente se haya realizado.

No se podra en cambio acudir al § 16 II alli donde con frecuencia se estima
que esta su principal sector de aplicacién: en el ambito de los elementos que
disminuyen la culpabilidad #3!. Con cierta frecuencia se cita como ejemplo
académico el caso 2*? de una madre que considera extramatrimonial a su hijo
y mata al nifio inmediatamente después del parto. Se deduciria entonces del
§ 16 II que no se castiga a la misma por el § 212, sino por el § 217 [infanti-
cidio]. Sin embargo el § 217 no afecta al tipo y al injusto, sino solamente a
la culpabilidad del homicidio: el legislador presume de manera irrefutable que
la conmocién provocada por el proceso del parto, en unién con el temor a las
consecuencias que podrian derivarse del cardcter extramatrimonial del hijo,

228 Cfr. Franke, JuS 1980, 174.

229 De todas formas el § 16 I ya conduciria aqui tb. a este resultado, porque el dolo no se dirigia
a la provocacién de inidoneidad completa para el servicio militar.

230 Asi tb. Sch/Sch/Cramer?, § 16, nm. 28; SK>-Rudolphi, § 16, nm. 28 b; Jescheck, AT*, § 29 V
5 b; discr. Lackner®®, § 16, nm. 7, quien pretende que no se aprecie el privilegio.

B! Como aqui Kiiper, GA 1968, 321 ss.; Franke, JuS 1980, 172 ss.; SK>-Rudolphi, § 16, nm. 28 a;
de otra opinién Sch/Sch/Cramer?, § 16, nm. 26; Lackner®, § 16, nm. 6; LK'%-Schroeder, § 16,
nm. 70.

B2 Asi todavia en Warda, Jura 1979, 113 ss.; tb. Sch/Sch/Cramer?, § 16, nm. 26 s.
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disminuyen la culpabilidad de la madre, y la castiga por ello de manera ate-
nuada. Si se parte de lo anterior, hay que interpretar desde un principio
subjetivamente el § 217 en el sentido de que lo relevante no es el caricter
extramatrimonial objetivo, sino sélo su suposicién subjetiva. La reducida pu-
nibilidad de la madre que cree en el caracter extramatrimonial del hijo se
deriva inmediatamente por tanto del § 217 y no de la aplicacién del § 16 II,
que no es necesaria y que tampoco seria de ningtin modo posible. Pues el § 16
trata segun su tenor literal exclusivamente el error sobre circunstancias del
hecho que pertenecen al tipo legal (§ 16 I) o realizan el tipo de una ley mas
benigna (§ 16 II); los elementos de la culpabilidad no pertenecen sin embargo
al tipo. Ciertamente es indiferente en cuanto al resultado que en el caso del
ejemplo la punibilidad de la madre segtin el § 217 se derive de la interpretacién
de este precepto o de la aplicacién del § 16 II. Pero la diferencia practica de
ambas construcciones se muestra en la constelacién inversa, en que la madre
que mata inmediatamente después del parto a su hijo objetivamente extrama-
trimonial lo considera equivocadamente matrimonial. Dado que el § 217 pri-
vilegia las consecuencias psiquicas del caracter extramatrimonial del hijo, que
aqui no se dan, procede el castigo por hecho consumado del § 212 (no del
§ 217 en unién con una tentativa del § 212, como se derivaria de una inversién
del § 16 II en el caso de suposicién errénea de un elemento del injusto) 3.

También la disposicién del § 216 (homicidio a peticién de la victima) hay
que interpretarla correctamente como un caso de culpabilidad atenuada 234,
pues la ley no se fija en la manifestacién de la peticién de la victima, sino en
la motivacién por la misma del autor, y tiene en cuenta en favor suyo la piedad
y la voluntad de ayudar de quien actda. Por ello lo tnico importante para el
§ 216 es la representacién del autor de la peticién de la victima, y el § 16 II
resulta tan inaplicable como en el caso del § 217. Alin mas claramente inapli-
cable es el § 16 II cuando la interpretacién subjetiva de los elementos que
atentan la culpabilidad no se deriva sé6lo de su sentido, sino ya de su tenor
literal, como v.gr. en el § 157 (“para evitar el peligro... de ser penado”). En
resumidas cuentas, €l § 16 II posee por tanto sélo un muy reducido ambito
de aplicacién. Sélo en la aplicacién analégica del § 16 adquiere también su
ap. 2 una significacién algo mayor (cfr. nm. 128).

c¢) La aplicacion analégica del § 16

aa) Con cierta frecuencia el sujeto yerra sobre los objetos externos de
referencia de los elementos de 4nimo o intencién. Asi sucede que alguien que
realiza el tipo objetivo del hurto no considera apropiacién su conducta o bien

3 Asf tb. SK>-Rudolphi, § 16, nm. 28 b; Sch/Sch/Cramer?®, § 16, nm. 28.
24 Muy discutido; cfr. en favor de la opinién aqui defendida Franke, JuS 1980, 173 s.; LK!!-Roxin,
8 30, nm. 43.
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yerra sobre la antijuridicidad de la apropiacién perseguida; o en el caso del
§ 263 el sujeto contempla como no antijuridico el enriquecimiento o lucro
pretendido. La doc. ampliamente dom. pretende aplicar inmediatamente el
§ 16 1 a tales casos, por cuanto que la misma trata la apropiacion antijuridica
o el enriquecimiento como elemento del tipo objetivo 235. Ello no es correcto,
en cuanto que no es preciso que los objetos de referencia de tales 4nimos,
intenciones o propésitos se den objetivamente, sino que s6lo han de ser abar-
cados por la intencién o el dolo (cfr. nm. 9) del sujeto. Si el sujeto yerra sobre
ellos de manera relevante, desaparece el propio animo o intencién de que se
trate, pero no el dolo en relacién con el tipo objetivo 2%,

El § 16 I puede sin embargo aplicarse analégicamente en los casos de
errores sobre los elementos objetivos de las caracteristicas subjetivas. Al res-
pecto surgen también aqui precisamente los dificiles problemas del error sobre
elementos normativos y circunstancias de valoracién global del hecho. Si p.ej.
alguien que ha sustraido un libro ajeno quiere devolverlo muchisimo tiempo
después y cree por ello que no se ha pretendido una “apropiacién” en el sentido
del § 242, el juez afirmara no obstante el 4nimo o intencién de apropiacién
antijuridica. Pues el sujeto se ha percatado perfectamente de que desposee
seglin parametros econémicos al propietario de manera permanente; si no
interpreta esto como apropiacion, se trata de un mero error de subsuncién.
Si por el contrario el sujeto quiere devolver al dia siguiente la cosa que sustrae
y lo olvida, entonces por analogia con el § 16 I queda excluido el 4nimo o
intencién de apropiacién y por tanto la punibilidad por el § 242.

Aun mas dificil resulta el caso de los errores sobre la antijuridicidad de la
apropiacion y del enriquecimiento o lucro. Asi la doc. dom. parte de que la
existencia de una pretensién o derecho vencido y exigible y no sometido a
recurso a la recepcién de una determinada cosa excluye la antijuridicidad de
la apropiacién y por tanto también el 4nimo o intencién a ella dirigidos. Si
el sujeto quiere sustraer tal cosa, a la que tiene derecho, y la confunde con
otra que no le corresponde, queda excluido entonces por analogia al § 16 I el
4nimo (o intencién) de apropiacién antijuridica, porque el animo (o intencién)
de quien actia sélo se dirige a una apropiacion conforme a Derecho. El 4nimo
(o intencién) exigido en el § 242 esta también excluido cuando el sujeto, debido
s6lo a consideraciones juridicas erréneas, crefa tener una pretensién o derecho
vencido y exigible a la cosa sustraida; pues tampoco en una “valoracién pa-
ralela en la esfera del profano” ha comprendido en tal caso que queria apro-
piarse antijurfidicamente de la cosa ?*. Si por el contrario el sujeto sabe que

35 Cfr. p.ej. Maurach/Schroeder, BT/1¢, 1977, § 34 III C, antes del 1: “Igual que en la estafa, la
antijuridicidad del desplazamiento de la propiedad o el patrimonio es un elemento del tipo objetivo
tb. en el hurto” (distinto sin embargo ahora en BT/17, 33/56).

86 Cfr. Warda, Jura 1979, 77; Maurach/Schroeder, BT/17, 33/56.

87 Asi tb. BGHSt 17, 87; BGH GA 1966, 211; 1968, 121.
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su derecho no es exigible o que estd sometido a recurso y pese a ello cree
poder apropiarse de la cosa, entonces se equivoca exclusivamente sobre la
antijuridicidad del conjunto del hecho y se encuentra en un error de prohibi-
cién; en relacién con la antijuridicidad de la apropiacién concurre sélo un
error de subsuncién (irrelevante), porque el sujeto ha conocido todo lo que el
legislador exige para la misma. La “antijuridicidad” de la apropiacién (y de
manera analoga del enriquecimiento o lucro en el § 263) es por tanto un
elemento de valoracién global del hecho en el marco del tipo subjetivo, v ha de
ser tratado segtin las reglas que rigen para los elementos analogos del tipo objetivo.

bb) La aplicacién analégica del § 16 I procede ademias en los casos de
errores sobre circunstancias que el legislador denomina ejemplos-regla para
casos especialmente graves (como en el § 243 [casos especialmente graves de
hurto]). Tales ejemplos-regla no son elementos tipicos, porque no vinculan
obligatoriamente al juez a un determinado marco penal: cuando concurre uno
de los ejemplos mencionados en el § 243 I n.% 1-6, el juez puede ain deses-
timar la apreciacién de un caso especialmente grave, del mismo modo que
puede, a la inversa, admitir también la concurrencia de uno de ellos cuando
no se da ninguno de los casos mencionados. No obstante sélo es adecuado
fundar un caso especialmente grave en la concurrencia de uno de los ejemplos
mencionados en el § 243 cuando el mismo fue abarcado en todos sus elemen-
tos por el saber y el querer del sujeto. Por tanto s6lo se puede p.ej. imputar
al sujeto como caso especialmente grave del § 243 I n.° 1 la entrada con una
llave falsa cuando el mismo se ha percatado de que la llave es falsa; el que
opone resistencia sélo puede ser castigado mas gravemente segtin el § 113 II
n.° 2 por provocar un peligro de muerte, cuando el mismo ha provocado ese
peligro dolosamente (BGHSt 26, 180, 244), etc. Pues se deduce del principio
de culpabilidad que la pena de un hecho doloso sélo puede agravarse cuando
las circunstancias que determinan la agravacion de la pena son abarcadas por
el saber y el querer del sujeto.

También el § 16 I ha de aplicarse analdgicamente en esa medida. Por tanto si el sujeto
considera erréneamente de escaso valor la cosa por él hurtada dandose los requisitos del
§ 243 1, entonces sélo puede ser castigado por el § 242, Para el caso inverso no regulado
legalmente de que el sujeto tome por valiosa segtin los requisitos del § 243 I una cosa
objetivamente de escaso valor rigen asimismo de manera analoga los principios desarrollados
més arriba (nm. 121): debido al menor desvalor del resultado, se ha de acudir también aqui
por tanto sélo al § 242 238,

cc) Ademaés hay que aplicar también analégicamente el § 16 II a aquellas

circunstancias que fundamentan un caso especialmente grave no ilustrado
mediante ejemplos (v.gr. en los §§ 263 II1 y 266 II). Por tanto si p.ej. la especial

3% Ambas constelaciones son sumamente discutidas. Como aqui: Jescheck, AT, §29V5Dh, c.
Exhaustivamente y con ulteriores referencias Zipf, Dreher-FS, 1977, 396 ss., quien rechaza la apli-
cacién analGgica del § 16 II y afirma ya la procedencia del § 243 cuando el sujeto habria podido
advertir el elevado valor de la cosa.
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gravedad del caso en una estafa o en un delito de gestién desleal se deriva de
la cuantia del perjuicio irrogado, entonces el sujeto ha de haber sido consciente
de la cuantia del perjuicio ?*. Ello se deduce, ademds de de las razones men-
cionadas en bb), también de la consideracién propia del Estado de Derecho
de que, de lo contrario, “el legislador podria, mediante el empleo profuso de
agravaciones indeterminadas, dejar sin efecto el § 16 I 1 respecto de las cir-
cunstancias que agravan la pena” 240,

130 dd) Dado que los casos mencionados en bb) y cc) no afectan a circuns-
tancias del tipo legal, sino a presupuestos (por supuesto significativos para la
magnitud del injusto) de la medicién de la pena, resulta consecuente con las
reglas desarrolladas para los mismos extender con caracter general el § 16 en
los delitos dolosos a los hechos cuantificadores del injusto relevantes para la
medicién de la pena también dentro del marco penal normal. Es verdad que
el § 46 II, dentro de las circunstancias que son significativas para la medicién
de la pena, solo habla de las “consecuencias del hecho provocadas culpable-
mente”, entre las cuales ademas exclusivamente se podrian contar consecuen-
cias producidas de manera imprudente. Sin embargo, la aplicacién analégica
del § 16 concretaria este principio en el sentido de que en los delitos dolosos
s6lo se puede acudir a circunstancias para agravar la pena cuando las mismas
fueron conocidas por el sujeto. Si p.ej. el sujeto ha tomado el cuadro de Picasso
hurtado por la pintura barata de un aficionado, entonces el valor millonario
del objeto del hurto no puede utilizarse para agravar la pena. Si el valor del
objeto hurtado fuera elemento de agravacion de la pena de un tipo cualificado,
el dolo deberia extenderse sin duda a él; no se comprende por qué ha de ser
distinto cuando la agravacién se produce en el marco de la medicién judicial
de la pena 2*. Siguiendo a Frisch 2%, se hace a menudo una excepcién para
el caso de que la situacién sea analoga a la de un delito cualificado por el
resultado 24, Si p.ej. la victima de una extorsién se suicida, deberia poderse
imputar, en aplicacién analdgica del § 18, esta consecuencia al sujeto para
agravar la pena incluso cuando éste no habia pensado en ella, sino que sélo
podria haber pensado en ella. Sin embargo no existe motivo suficiente para
tal excepcién 2**. Pues la misma no rige tampoco (cfr. nm. 127) para los ejem-
plos-regla anslogos (como el § 113 II n.° 2); dado que las cualificaciones por
el resultado son siempre la excepcién, sélo se debe acudir al § 18 cuando el
legislador lo dispone expresamente.

239 Asi tb. BGH MDR (H) 1978, 623, respecto del § 263; Warda, Jura 1979, 288; Baurnann/Weber,
AT®, §2711do.

240 Baumann, AT2, § 27 I 3 b; similar Baumann/Weber, AT®, § 2711 d a.

241 Asf tb. en principio la doc. hoy mayor.

22 Frisch, GA 1972, 321 ss.

243 Asi v.gr. Jescheck, AT § 29 II 3 b; Bruns, StrafZumR, 21974, 423 ss.; SK>-Horn, § 46, nm.
68 ss.; Warda, Jura 1979, 288 s.

244 Asi th. Sch/Sch/Cramer?®, § 15, nm. 31; Sch/Sch/Stree?*, § 46, nm. 26 s.
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ee) Finalmente el § 16 I rige analégicamente también en los casos de suposicién errénea
de circunstancias justificantes, como por ejemplo una situacién de legitima defensa. Sin
embargo esta constelacién sumamente discutida s6lo podra ser examinada mé4s detenida-
mente en el marco de la teoria del injusto (cfr. § 14, nm. 51 ss.).

d) Errores que han de tratarse conforme a otras reglas

aa) Fuera del § 16 quedan en primer lugar todos los errores que afectan a la antijuridi-
cidad y a la culpabilidad. Mientras que un error sobre los presupuestos objetivos o materiales
de la antijuridicidad esta ain sometido a la aplicacién analégica del § 16 I (cfr. nm. 82 s. e
infra § 14, nm. 51 ss.), un error que afecta exclusivamente a la antijuridicidad del conjunto
del hecho es siempre un error de prohibicién que inicamente debe ser tratado conforme al
§ 17 (cfr. nm. 82 s. e infra § 21). Esto rige también cuando una disposicién penal —de manera
en si misma superflua— contiene expresiones como “antijuridicamente” (p.ej. § 303), “de
modo contrario a Derecho” (p.ej. § 239) o “sin autorizacién” (p.ej. § 168) (cfr. mas deteni-
damente y restrictivamente en casos concretos § 10, nm. 30 s., 45 ss.), cuando al sujeto le
ha quedado oculta la antijuridicidad a consecuencia de un error de subsuncién relativo a
una circunstancia concreta del hecho (nm. 85 ss.) o cuando un error sobre elementos de
valoracién global del hecho afecta exclusivamente a la valoracién del conjunto del heche (nm.
89 ss.). También hay que solucionar sin recurrir al § 16 los problemas que se suscitan en los
errores en el ambito de la culpabilidad. El § 35 II ha adoptado para el error sobre la situacién
de estado de necesidad disculpante una regulacion especifica, que enlaza con el tratamiento
del error de prohibicion. Otros errores relevantes para la culpabilidad sobre circunstancias
objetivas tienen la mayoria de las veces el efecto de excluir inmediatamente el mismo ele-
mento de la culpabilidad de que se trate (v.gr. los “moéviles bajos” en el § 211) (cfr. también
ya nm. 119 y, acerca del error sobre los presupuestos del § 217, nm. 122). Los pormenores
se examinaran en conexién con el tratamiento de la culpabilidad (mas abajo §§ 19 ss.).

bb) No existe posibilidad de aplicar el § 16 tampoco a los errores sobre
condiciones objetivas de punibilidad o causas personales de exclusién de la
punibilidad, que han de considerarse irrelevantes para el dolo. Si por tanto,
en un delito de los §§ 102-104 [delitos contra Estados extranjeros], alguien
cree erréneamente que falta la garantia de reciprocidad del § 104 a, ello no
tiene influencia alguna en su punibilidad, porque la “garantia”, igual que los
demaés requisitos del § 104 a, no es una circunstancia del hecho, sino una
condicién objetiva de punibilidad. Del mismo modo, un parlamentario no
puede alegar, frente a la acusacién por injurias o maledicencia o difamacién
no a sabiendas, que creyé hacer sus manifestaciones en una comisién parla-
mentaria. En efecto esto seria, si realmente fuera asi, una causa personal de
exclusién de la punibilidad (§ 36); pero la suposicién errénea de circunstancias
que sélo excluyen la punibilidad no exculpa. Naturalmente también en este
ambito hay cosas discutidas; los pormenores sélo pueden ser examinados mas
detenidamente al tratar de las condiciones objetivas de punibilidad y las causas
personales de exclusién de la punibilidad (infra § 23).

También es irrelevanie el error sobre condiciones de procedibilidad, como
v.gr. la necesidad de querella. La suposicién errénea por parte de un sujeto
de que “el hecho por él cometido es s6lo perseguible mediante denuncia es
tan irrelevante como, a la inversa, en un delito perseguible mediante denuncia,
su creencia de que no es necesaria la denuncia” (BGHSt 18, 125).
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III. La imputacién al dolo en las desviaciones del curso causal

Bibliografia: Weber, Uber die verschiedenen Arten des Dolus, Neues Archiv des Crimi-
nalrechts 7 (1825), 551; Geyer, Zur Lehre vom dolus generalis und vom Kausalzusammen-
hang, GA 1865, 239; Geyer, Dolus generalis und Kausalzusammenhang, 1889; Klee, Bericht
uber die Rechtsprechung des Strafsenats des Kammergerichts, GA 1919, 116; Engisch, Un-
tersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht, 1930; H. Mayer, Das Problem
des sogenannten dolus generalis, JZ 1956, 109; Oehler, Zum Eintritt eines hochgradigen
Affekts wihrend der Ausfithrungshandlung, GA 1956, 1; Bemmann, Zum Fall Rose-Rosahl,
MDR 1958, 817; Noll, Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwigung als Prinzip der
Rechtfertigung, ZStW 77 (1965), 1; Maiwald, Der “dolus generalis”. Ein Beitrag zur Lehre
von der Zurechnung, ZStW 78 (1966), 30; Noack, Tatverlauf und Vorsatz, 1966; Loewenheim,
Error in objecto und aberratio ictus, JuS 1966, 310; Horn, Actio libera in causa - eine
notwendige, eine zulassige Rechtsfigur, GA 1969, 289; Backmann, Die Rechtsfolgen der abe-
rratio ictus, JuS 1971, 113; Hillenkamp, Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei
abweichendem Tatverlauf, 1971; Geilen, Zur Problematik des schuldausschlieRenden Affekts,
Maurach-FS, 1972, 173; Geilen, Sukzessive Zurechnungsunfihigkeit, Unterbringung und
Riicktritt, JuS 1972, 73; Jakobs, Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, 1972; v. Scheurl,
Riicktritt vom Versuch und Tatbeteiligung mehrerer, 1972; Backmann, Grundfialle zum straf-
rechtlichen Irrtum, JuS 1972, 196, 326, 452, 649; 1973, 30, 299; 1974, 40; Herzberg, Aberratio
ictus und abweichender Tatverlauf, ZStW 85 (1973), 867; Rudolphi, Recens. de Hillenkamp,
Die Bedeutung von Vorsatzkonkretisierungen bei abweichendem Tatverlauf (1971), ZStW 86
(1974), 89; Schiinemann; Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlassigkeits- und
Gefahrdungsdelikte, JA 1975, 435, 511, 575, 647, 715, 787; Roxin, Gedanken zum “dolus
generalis”, Wiirtenberger-FS, 1977, 109; Wolter, Irrtum tiber den Kausalverlauf und Rele-
vanztheorie, GA 1977, 257; Wolter, Der Irrtum iiber den Kausalverlauf als Problem objektiver
Erfolgszurechnung - zugleich ein Beitrag zur versuchten Straftat sowie zur subjektiven Er-
kennbarkeit beim Fahrlissigkeitsdelikt, ZStW 89 (1977), 649; Kriitmpelmann, Die strafrechtli-
che Behandlung des Irrtums, ZStW-Beiheft 1978, 6; Alwart, Die Geschichte von dem Zim-
mermann Schliebe, dem Gymnasiasten Ernst Harnisch, dem Holzhiéndler Rosahl und von
dem Arbeiter namens Rose, JuS 1979, 351; Schroeder, Der Irrtum iiber Tatbestandsalterna-
tiven, GA 1979, 321; Bottke, Anmerkungen zu Puppe, Zur Revision der Lehre vom “konkreten”
Vorsatz und der Beachtlichkeit der aberratio ictus, GA 1981, 1, JA 1981, 346; Herzberg,
Aberratio ictus und error in objecto, JA 1981, 369, 470; Puppe, Zur Revision der Lehre vom
“konkreten” Vorsatz und der Beachtlichkeit der aberratio ictus, GA 1981, 1; Wolter, Objektive
und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen
Straftatsystem, 1981; Yamanaka, Von dem Irrtum iiber den Kausalverlauf etc., Kansai Uni-
versity Review 1981, 36; Hruschka, Die Herbeifithrung eines Erfolges durch einen von zwei
Akten bei eindeutigen und mehrdeutigen Tatsachenfeststellungen, JuS 1982, 317; Yamanaka,
Ein Beitrag zum Problem des sog. “dolus generalis”, Kansai University Review 1982, 1;
Prittwitz, Zur Diskrepanz zwischen Tatgeschehen und Titervorstellung, GA 1983, 110; Wolter,
Vorsiitzliche Vollendung ohne Vollendungsvorsatz und Vollendungsschuld? Zugleich ein Bei-
trag zum “Strafgrund der Vollendung”, Leferenz-FS, 1983, 545; Puppe, Der objektive Tatbes-
tand der Anstiftung, GA 1984, 101; Wolter, Objektive und Personale Zurechnung zum Unrecht.
Zugleich ein Beitrag zur aberratio ictus, en: Schiinemann (ed.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, 1984, 103 [= El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones funda-
mentales, trad. e intr. de J. M. Silva Sanchez, Madrid, Tecnos, 1991, 108]; Janiszewski, Zur
Problematik der aberratio ictus, MDR 1985, 533; Arth. Kaufmann, Das Unrechtsbewuftsein
in der Schuldlehre des Strafrechts, 1985; Schreiber, Grundfille zu “error in objecto” und
“aberratio ictus” im Strafrecht, JuS 1985, 873; Warda, Zur Gleichwertigkeit der verwechselten
Objekte beim error in objecto, Blau-FS, 1985, 159; Driend], Irrtum oder Fehlprognose iiber
abweichende Kausalverldufe, GA 1986, 253; Moojer, Die Diskrepanz zwischen Risikovorste-
llung und Risikoverwirklichung. Ein Beitrag zur Diskussion iiber Kausalabweichung und
aberratio ictus, tes. doct. Berlin, 1986; W. Frisch, TatbestansdmifRiges Verhalten, 1987; Kuh-
len, Die Unterscheidung von vorsatzausschliefRendem und nichtvorsatzausschliefRendem
Irrtum, 1987; Puppe, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Irrtiimer bei der Ausiibung
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der Notwehr und fiir deren Folgen, JZ 1989, 728; Silva Sanchez, Aberratio ictus und objektive
Zurechnung, ZStW 101 (1989), 352 [= “Aberratio ictus” e imputacién objetiva, ADPCP 1984,
347]; Hettinger, Die Bewertung der “aberratio ictus” beim Alleintiter, GA 1990, 531; Struensee,
Verursachungsvorsatz und Wahnkausalitiat, ZStW 102 (1990), 21 [= Dolo de causar y causa-
lidad putativa, trad. J. L. Serrano Gonzalez de Murillo, ADPCP 1990, 933]; Miiller, Das Urteil
des BGH zu Anstiftung und “error in persona”, MDR 1991, 830; Hruschka, Der Standardfall
der aberratio ictus und verwandte Fallkonstellationen, JZ 1991, 488; Streng, Die Strafbarkeit
des Anstifters bei error in persona des Téters, JuS 1991, 910; Geppert, Zum “error in persona
vel obiecto” und zur “aberratio ictus” etc., Jura 1992, 163; Hettinger, Der sog. dolus generalis:
Sonderfall eines “Irrtums iiber den Kausalverlauf”?, Spendel-FS, 1992, 237; Mayr, Error in
persona vel obiecto und aberratio ictus bei der Notwehr, 1992; Puppe, Vorsatz und Zure-
chnung, 1992; Rath, Zur strafrechtlichen Behandlung der aberratio ictus und des error in
objecto des Titers, 1992; Roxin, Rose-Rosahl redivivus, Spendel-FS, 1992, 289; Schlehofer,
Der error in persona des Haupttiiters - eine aberratio ictus fiir den Teilnehmer?, GA 1992,
307; Stratenwerth, Objektsirrtum und Tatbeteiligung, Baumann-FS, 1992, 57; WeRlau, Der
ExzeB des Angestifteten, ZStW 104 (1992), 105; Bemmann, Die Objektsverwechslung des
Taters in ihrer Bedeutung fiir den Anstifter, Stree/Wessels-FS, 1993, 397; Lund, Mehraktige
Delikte, 1993,

1. Desviaciones habituales del curso causal

Segun la concepcion expuesta, el curso causal concreto es una circunstancia
del hecho con la consecuencia de que el dolo debe extenderse a él. En el
ejemplo académico ya frecuentemente utilizado de que A dispara con dolo de
matar sobre B, pero éste sélo resulta herido de manera poco peligrosa y perece
victima de un incendio durante el tratamiento de la herida en el hospital,
resulta que el modo concreto de realizacién del resultado no fue abarcado por
la representacién del sujeto, de manera por tanto que falta el dolo segiin el
§ 16 T; en cambio, el curso causal que fue abarcado por el dolo se ha quedado
detenido a medio camino, de manera que el sujeto s6lo puede ser castigado
por tentativa de homicidio. Sin embargo, la op. tradicional no consider6 nunca
objeto del dolo todos los pormenores del curso causal 2> —que nadie puede
prever—, sino sélo sus “rasgos esenciales”, de modo que las desviaciones ine-
senciales no afectarian al dolo. Un resumen preciso de esta doctrina, que es
dominante hoy todavia en la jurispr., se encuentra p.ej. en BGHSt 7, 329: “El
dolo debe extenderse al curso del suceso... Dado que... no se pueden prever
todos los pormenores del curso de un suceso, las desviaciones respecto del
curso representado por lo regular no excluyen el dolo cuando se mantienen
atn dentro de los limites de lo previsible segin la experiencia general de la
vida y no justifican otra valoracién del hecho.”

En la ciencia se ha impuesto mayoritariamente entre tanto la opinién de
gue esa concepcién es incorrecta en su fundamentacién 2%. Sin embargo se

245 Asf sin embargo todavia tltimamente Herzberg, ZStW 85 (1973), 867 ss.; en contra Wessels,
AT?, § 7 IV 3; Roxin, Wiirtenberger-FS, 1977, 111 s., 116. Herzberg ha abandonado esta opinién
en JA 1981, 369 ss., 470 ss.

246 Cfr. al respecto § 11, nm. 37 y (con ulteriores referencias) 59 ss. Concepciones nuevas similares
a la opinién aqui defendida, pero auténomas, ofrecen Jakobs, AT?, 8/64 ss. (crit..al respecto Frisch,
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puede mantener todavia (sobre todo en la jurispr.) por la razén de que facilita
siempre resultados correctos. Pues en efecto p.ej. en el caso del hospital
(nm. 135) hay que apreciar s6lo una tentativa de homicidio. La razén no es
sin embargo primariamente la exclusién del dolo, sino que ya objetivamente
no es posible la imputacién del resultado en un curso causal que se mueve
fuera de lo previsible: falta entonces ya en el tipo objetivo una accién de matar,
de modo que sélo queda desde un principio una tentativa {fracasada o fallida)
(cfr. § 11, nm. 59 ss.). A la teoria del error no le incumben por tanto los cursos
causales imprevisibles. BGHSt 38, 34, plantea ahora por primera vez la cues-
tién de si el problema “de la desviacién del curso causal respecto del repre-
sentado posee Gnicamente relevancia desde el punto de vista del dolo (asi la
jurispr. y la hasta ahora op. dom...) o si ya hay que poner en duda la impu-
tacién objetiva”, pero deja “pendiente” la respuesta (porque no era decisiva
para el resultado).

137 Pero tampoco ofrece, lo que todavia no ha sido reconocido con caracter

general, clave alguna para el tratamiento de las desviaciones inesenciales pre-
visibles ?#’. Cuando A tira a B al agua desde un puente alto con dolo de matar,
pero éste no muere ahogado, como se habia representado A, sino por el choque
contra la base del pilar del puente, se cumple el tipo objetivo del § 212, porque
esta clase de muerte es una consecuencia adecuada del peligro creado por A
y puede serle imputada por tanto como obra suya (cfr. § 11, nm. 60 ss., con
ulteriores referencias). Si, siendo esto asi, admitimos simultAneamente que se
ha cumplido también el tipo subjetivo y que A ha cometido un homicidio
doloso consumado, entonces resulta una fundamentacién aparente (por cierto
habitual) decir que A no ha contado con el choque contra el pilar del puente,
pero que sin embargo ha previsto “en lo esencial” el curso causal y por tanto
ha actuado dolosamente. Pues lo decisivo es tinicamente si la desviacién es
“esencial” o “inesencial”. Se trata aqui, como en el problema correspondiente
en el ambito del tipo objetivo, exclusivamente de una cuestién valorativa,
concretamente de hasta dénde deben ser imputadas al dolo conforme al juicio
del ordenamiento juridico las desviaciones del curso causal; €l juicio sobre si
una desviacién del curso causal debe contemplarse como relevante o como
irrelevante para la afirmacién o la negacién del dolo no tiene nada que ver
con los procesos de conciencia en la cabeza del sujeto.

138  El conocimiento del curso causal no es por tanto presupuesto del dolo y
su desconocimiento (se refiera a rasgos esenciales o inesenciales de este curso)
no es un error de tipo que haya que tratar conforme al § 16. A los requisitos

1987, 591 ss.) y Frisch, 1987, 571 ss. Driendl, GA 1986, 252, pretende resolver los casos de desviacién
con los medios de la investigacién de prondstico.

247 Abriendo nuevas perspectivas Engisch, 1930, 72 ss.; avanzando en esa linea, entre otros,
Wolter, ZStW 89 (1977), 668 ff.; Yamanaka, 1981, 46 ss.; Puppe, 1992, 21 ss. et passim.
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de conocimiento del dolo pertenece, por el contrario, sélo la conciencia de las
circunstancias que fundamentan la imputacién objetiva; es decir que el sujeto
ha de conocer que ha creado un peligro no permitido para el bien juridico (a
cuyo respecto el cardcter no permitido ha de ser tratado nuevamente conforme
a las reglas de los elementos de valoracién global del hecho, cfr. nm. 89 ss.).
Si pretende ademads la produccién del resultado o al menos se resigna a ella,
se dan los elementos intelectuales y volitivos del dolo. No obstante, como
veremos, puede haber que negar el dolo por determinadas desviaciones del
curso incluso en cursos causales adecuados (mientras que en los cursos cau-
sales inadecuados falta ya el tipo objetivo, cfr. nm. 136). Pero ésa no es ya
una cuestién que afecte a la psique del sujeto, sino un problema de la impu-
tacion al dolo. Se ha de reconocer por tanto que existe no sélo la imputacién
al tipo objetivo, sino también al tipo subjetivo, es decir, al dolo, y que la tarea
consiste en encontrar el pardmetro normativo adecuado para la imputacién
al tipo subjetivo.

Como parametro valorativo para la imputacién al dolo se emplea aqui, como
ya se mencioné supra (nm. 6), el criterio de la realizacién del plan 2%, que se
corresponde con el elemento de la realizacién del peligro como parametro de
imputacién para el tipo objetivo. En su aplicacién a nuestro ejemplo del pilar del
puente (nm. 137) se plantea la cuestién de si se puede considerar la concreta
forma de la muerte una realizaciéon del plan del sujeto. Habrd que contestar
afirmativamente. Pues si A quiere matar a B tirandole del puente, es indiferente
en un enjuiciamiento valorativo que la muerte se produzca por ahogarse en el
agua o por fractura de cuello o craneo al chocar. Ambas formas de morir eran
prosibles de antemano al lanzarle desde el puente y son equivalentes en relacion
con el fin perseguido por el sujeto. Por ello se puede considerar realizado con
éxito el plan del sujeto a pesar de la desviacién del curso causal, y se puede por
tanto imputar al sujeto el resultado no sélo al tipo objetivo, sino también al dolo.
Algo diferente ocurre en €l caso del incendio en el hospital (nm. 135). La muerte
por incendio no estaba contenida de antemano en la accién del sujeto, sino que
fue sdlo su consecuencia casual; por ello no es una realizacion del plan del sujeto.
Ciertamente esta reflexién no es necesaria, porque la apreciaciaciéon de un homi-
cidio consumado fracasa ya por falta del tipo objetivo (nm. 136).

El pardametro de imputacién del tipo objetivo es por tanto la realizacién del
peligro, el del subjetivo la realizaciéon del plan. En la mayoria de los casos
ambos pardmetros conducen al mismo resultado, de modo que una desviacién

248 Fue introducido por mi y aplicado por vez primera a las desviaciones del curso causal en mis
“Gedanken zum ‘Dolus generalis” (“Reflexiones sobre el ‘dolus generalis™), Wiirtenberger-FS, 1977,
189 ss. Hay reflexiones similares —en polémica con mi propuesta— ahora tb. en Herzberg, JA
1981, 369 ss., 470 ss.; Wolter, 1984, 112 ss. [= El sistema moderno, 1991, 116 ss.; N. del T.]. Crit.
Frisch, 1987, 590 s., quien sin embargo reconoce un “nicleo muy plausible” en la tesis de la
realizacién del plan (p. 612, n. 197).
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del curso causal que es irrelevante para el tipo objetivo tampoco impide la
imputacién al tipo subjetivo. Pues las desviaciones del curso causal que “se
mantienen dentro de los limites de lo previsible segiin la experiencia general
de la vida” (BGHSt 7, 329), que se mueven por tanto dentro del terreno de
desarrollo de los cursos causales normal y calculable también para sujetos
dolosos, no frustran (impiden, obstaculizan) por regla general el plan del su-
jeto, porque se ha de contar de todos modos con ellas, y por ello tampoco la
imputacién al dolo. Pero ello no es necesariamente asi, y por ello hay que
darle la razén a la jurispr. cuando, junto a la adecuacién del curso causal,
exige ademas para el dolo que la desviacién “no haga necesaria otra valoracién
del hecho” (BGHSt 7, 329). Cuando alguien, por un fanatismo religioso des-
viado, quiere cometer un sacrilegio y destruir la imagen de la Virgen colocada
en la pared de una casa, pero s6lo da a la ventana de la casa cercana a la
imagen, tal desviacién relativamente pequeiia es plenamente previsible. El
destrozo del cristal de la ventana ha de imputarse por tanto al sujeto como
obra suya y cumple el tipo objetivo del § 303. Pero en una valoracién objetiva
(y naturalmente también segin el juicio subjetivo del sujeto, que de todos
modos posee al respecto una significacién indiciaria) el plan del hecho ha
fracasado, aunque el sujeto haya dafiado la cosa que también queria dafar.
Porque queria dafiarla en otro sentido absolutamente distinto, que fundamenta
también objetivamente “otra valoracién del hecho”. Por ello resulta adecuado
no imputar al dolo el resultado (la rotura del cristal de la ventana) y apreciar
sé6lo una tentativa (punible) de dafos en relacién con la Virgen, unida a unos
dafios imprudentes (impunes) en relacién con el cristal de la ventana 24,

La discrepancia entre imputacién objetiva e imputacién al dolo en las des-
viaciones del curso causal tendra lugar sobre todo alli donde el menoscabo
del objeto de la accién se produzca de un modo totalmente diferente al que
correspondia a las intenciones del sujeto. Cuando alguien quiere eliminar me-
diante un veneno la capacidad de procrear de otro, pero en vez de esto provoca
(de manera previsible) su ceguera, se cumple efectivamente de uno u otro
modo el tipo objetivo de los §§ 224 y 225 [lesiones graves y lesiones graves
de propésito, respectivamente], pero el plan ha fracasado, segin un enjuicia-
miento objetivo. Por tanto no se imputara al dolo (o a la intencién o proposito)
del sujeto la ceguera de la victima, sino que se le castigara por una tentativa
del § 225 (en relacién con la capacidad de generar) unida a un hecho consu-
mado del § 224 (por la provocacién imprudente de la ceguera) 2*°. No obstante,

249 Asi tb. en cuanto al resultado al que llegan, Herzberg, JA 1981, 472 (con fundamentacién
similar) y LK'®-Schroeder, § 16, nm. 11 (con fundamentacién discr.). Olvida tales casos Haft, AT,
246, cuando dice que “no es posible” que un curso causal objetivamente imputable haya de ser
subjetivamente “considerado tan esencialmente desviado del curso causal representado que el dolo
del autor ya no lo abarque”.

20 Tgualmente SK3-Horn, § 225, nm. 4; LK'%-Schroeder, § 16, nm. 12.
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nunca se puede perder de vista que la representacién del sujeto sé6lo constituye
la base de una valoracién objetiva: por tanto, cuando el sujeto quiere sacarle
el ojo derecho a la victima y en vez de esto destroza el ojo izquierdo por un
error en el golpe, concurre efectivamente también una desviacién de la repre-
sentacién real del fin del sujeto, pero es irrelevante en un enjuiciamiento
objetivo y esta todavia dentro del plan del hecho. Si se contempla éste segin
un parametro normativo como dirigido a la provocacién de una ceguera par-
cial, el mismo ha tenido éxito pese a la desviacién del curso causal. Lo que
(atin) sea una realizacién del plan del hecho se decide por tanto siempre
conforme a criterios normativos, las representaciones subjetivas del sujeto
constituyen sélo la base de la valoracién objetiva.

Si la desviacion del curso causal no afecta al resultado, sino al modo de su
produccidn, serda mucho mas raro que impida la imputacién al dolo. Pues los
cursos causales “extravagantes (aventureros)” se resuelven ya en el tipo obje-
tivo. Las desviaciones adecuadas del curso causal sin embargo dificilmente
impediran la imputacién al dolo, porque al sujeto le importa por regla muy
general el resultado y no el modo de su produccién, y ademas una valoracién
objetiva otorgara menor significacién a las representaciones del sujeto del
curso causal que a sus representaciones del resultado; pues naturalmente en
los delitos de resultado el resultado (y no el curso causal) ocupa el primer
plano para la valoracién juridica. Si p.ej. A dispara sobre B con dolo de matar
y éste esquiva el disparo mortal mediante un potente salto, pero al darlo se
cae por la ventana y se desnuca, se imputara la muerte a A a tftulo de dolo,
aun cuando éste habria deseado que la victima muriera por su propia (de A)
mano. Pues segiin un parametro normativo el plan de A de matar ha tenido,
con todo, éxito, porque la produccién del resultado pretendida y conseguida
de manera adecuada hace aparecer como irrelevantes para la valoracién las
representaciones de modalidades concomitantes del sujeto. Surgen excepcio-
nes sobre todo cuando el sujeto crea dos peligros completamente distintos,
mediante uno solo de los cuales quiere producir el resultado, mientras que en
realidad lo produce el otro. Si p.ej. “A quiere matar en su casa de cazador con
café en polvo envenenado a su novia N, que se encuentra en avanzado estado
de embarazo”, pero ésta, antes de que el veneno haga efecto, se cae, de manera
totalmente previsible, por la escalera defectuosa de la zona de dormitorio a la
cocina ! y se mata, s6lo se podra apreciar una tentativa de homicidio * junto
a un homicidio imprudente. Tal desenlace no puede contemplarse como re-

31 El ej. procede de Wolter, 1981, 121, quien llega a la misma solucién.

* Empleo aqui “homicidio” en sentido amplio comprensivo tb. del asesinato, que tanto en el
StGB (§ 211 II) como en el CP (139.1.*) se encuentra caracterizado (entre otras circunstancias) por
la presencia de alevosia, que parece concurrir en el caso por la administracién de café envenenado.
Roxin habla en realidad de “Tétungsversuch”, o sea, de “tentativa de matar o de muerte” (no de
homicidio, en sentido estricto —“Totschlag”— ni de asesinato —“Mord”—) [N. del T.].
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alizacién del plan de matar, porque ésta presupone la realizacién adecuada
de un peligro creado conscientemente por el sujeto.

143 La férmula jurisprudencial mencionada en el nm. 135 acierta en cuanto
que hace depender el dolo en las desviaciones del curso causal cumulativa-
mente de las dos condiciones de que la desviacién se encuentre atin en el
marco de lo adecuado y de que ademas no sea procedente otra valoracién
juridica. Lo unico erréneo es la suposicién, también habitual en la tradicién
cientifica, de que ambos criterios son relevantes para la negacién o afirmacién
de un error de tipo en el marco del § 16 1. El primer criterio (adecuacién o
inadecuacién del curso causal) es, por el contrario, una cuestién de imputacion
al tipo objetivo, mientras que el segundo (la valoracién juridica) afecta a la
imputacién objetiva al dolo. De estas dos consideraciones dogmiticas, la pri-
mera se ha impuesto entre tanto mayoritariamente también en la ciencia; la
segunda todavia espera su reconocimiento, porque la doctrina cientifica ni
siquiera se ha dado cuenta todavia de la necesidad de una imputacién objetiva
al dolo independiente de la teoria del error. A ello se debe también el que la
ciencia no sepa hacer util en general la exigencia del BGH de que la desviacién
del curso causal, para ser irrelevante, tampoco deba justificar “otra valoracién
del hecho”, y la mayoria de las veces la ignore tacitamente.

2. La aberratio ictus

144  La aberratio ictus (lat. = desviacién de la trayectoria o del golpe) se refiere
al caso en el que, a consecuencia de una desviacién del curso causal, el resul-
tado tiene lugar en un objeto de la accién diferente a aquel a que el sujeto
queria alcanzar: A quiere matar de un disparo a B, pero en vez de a B alcanza
mortalmente a C, que estaba al lado. La discusién tradicional sobre el trata-
miento de este grupo de casos se mueve entre los polos de la teoria de la
concrecion y la de la equivalencia. Segin la teoria de la concrecidn, que siguen
la op. totalmente dom. en la literatura cientifica 232 y en principio también la
jurispr. 233, el dolo presupone su concrecién a un determinado objeto; si a
consecuencia de la desviacién se alcanza otro objeto (en el ejemplo: C), en-
tonces falta el dolo en relacién con éste. Sélo puede apreciarse por tanto una

252 pej. Baumann/Weber, AT®, § 27 1 1 b R; Blei, AT'®, § 33 I 1 ¢; Bockelmann/Volk, AT*, § 14
III 3 b aa; Backmann, JuS 1971, 120; Jakobs, AT?, 8/80 s.; LK!%-Schroeder, § 16, nm. 9; Mau-
rach/Zipf, AT/1%, 23/30 ss.; Otto, AT*, § 7 VI 3 b; Schmidhiuser, LB AT?, 10/45; Sch/Sch/Cramer?*,
§ 15, nm. 57; Schreiber, JuS 1985, 875; SK>-Rudolphi, § 16, nm. 33; Stratenwerth, AT, nm. 284;
Wessels, AT?®, § 7 IV 2; Hettinger, GA 1990, 531; Hruschka, JZ 1991, 488. En lo esencial tb.
Janiszewski, MDR 1985, 533 ss., y Silva Sanchez, ZStW 101 (1989), 352 ss. [= ADPCP 1984, 347 ss;
N. del T.], segiin el cual el dolo “ha de abarcar aquel riesgo que efectivamente se ha realizado en
el resultado” (p. 377 = 374), pero se asignan distintas clases de riesgos a las distintas vidas empiricas
(u otros objetos del bien juridico) (pp. 374 s. = 371 s.).

253 RGSt 2, 335; 3, 384; 19, 179; 54, 394; 58, 27; RG GA 46 (1898/99), 132 s.; BGHSt 34, 55; OLG
Neustadt NJW 1964, 311.
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tentativa de homicidio respecto de B y ademas en su caso un homicidio im-
prudente respecto de C. En cambio, la teoria de la equivalencia %* parte de
que el dolo sélo ha de abarcar el resultado tipico en los elementos determi-
nantes de su especie: A ha querido matar a una persona (B) y también ha
matado realmente a una persona (C). La desviacién del curso causal no tiene
influencia en el dolo, debido a la equivalencia tipica de los objetos, de modo
que se puede apreciar un homicidio consumado.

Antes de entrar en la discusion de estas teorias hay que separar tres casos
especiales de aberratio ictus, a los que se puede dar una solucién unanime
independientemente de la polémica entre opiniones.

145

a) La aberratio ictus es de manera indiscutida siempre relevante cuando el objeto hacia 146

el que se dirige la accién y el alcanzado no son tipicamente equivalentes. Si A apunta a un
jarrén muy valioso y en lugar de a éste alcanza mortalmente a B, que esta al lado, eviden-
temente sélo hay que apreciar una tentativa de dafios (§ 303) y, en su caso, un homicidio
imprudente (§ 222). Lo mismo rige también cuando los objetos equivalen tipicamente, pero
respecto de aquel al que se dirige la accién concurre una causa de justificacién, que no existe
en relacién con el alcanzado. RGSt 58, 27 255 A quiere defenderse mediante un bastonazo
frente a un agresor y alcanza, debido a un error en el golpe, a su esposa B, que no intervenfa
en el asunto. Aquf también la teoria de la equivalencia ha de reconocer que frente al agresor
concurre una tentativa de lesiones justificada, mientras que ademas hay que examinar si en
relacién con la esposa pueden apreciarse unas lesiones imprudentes.

b) La aberratio ictus ha de excluir también la pena del delito consumado,
segiin todas las teorias, cuando conduce a un curso causal que cae ya fuera
de lo adecuado. Si A dispara sobre B, la bala no da a B, golpea en una pared,
rebota y tras repetidos choques en otros objetos mata de manera totalmente
imprevisible a un transetnte a la vuelta de la esquina de la calle, desde un
principio sélo se puede castigar a A, también segtin la teoria de la equivalencia,
por tentativa de homicidio #¢. Pues si las desviaciones imprevisibles del curso
causal impiden la imputacién al tipo objetivo, incluso cuando el objeto al que
se dirige la accién resulta finalmente alcanzado, con mas razén ha de ser asi

cuando la desviacién conduce por afiadidura a la lesién de otro objeto.

¢) Una aberratio ictus excluye ademas, segin todas las opiniones, la pena
del delito consumado cuando la posibilidad de la desviacién del curso causal
fue abarcada por el dolo eventual del sujeto ?*’. Asi sucede p.ej. cuando A, al
apuntar a B, ve a C, que esta al lado, percibe la posibilidad de alcanzarle, pero
pese a ello dispara y alcanza en efecto mortalmente a C. Entonces también la
teoria de la concrecién ha de admitir un homicidio consumado de C, porque

24 En tiempos recientes: Welzel, StrafR!!, § 13 1 3 d; Noll, ZStW 77 (1965), 5; Loewenheim, JuS
1966, 310; Puppe, GA 1981, 1; eadem, JZ 1989, 730 ss.; Kuhlen, 1987, 479 ss.

255 Mas detenidamente acerca de este caso Eser/Burkhardt, StrafR I? caso 9.

256 Un caso similar trata LG Miinchen NJW 1988, 1860.

BT AK-Zielinski, §§ 15/16, nm. 64, pretende apreciar una imputacién dolosa cuando “el curso del
hecho se mantiene dentro del margen de dispersién del riesgo percibido por el sujeto”; soluciona
la problematica de la desviacién por tanto sirviéndose ampliamente del dolus eventualis.
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el sujeto actud al respecto con dolus eventualis. Ha de admitir un dolo alter-
nativo, en virtud del cual, conforme a la concepcién aqui desarrollada (nm.
78 ss.), junto al homicidio consumado de C habria que apreciar ademas una
tentativa de homicidio de B. Para la teoria de la equivalencia en tal caso es
consecuente castigar s6lo por homicidio consumado. La alternativa, base en
los demas casos de la pugna entre teorias, entre tentativa e imprudencia o
consumacién no se da de todos modos en esta constelacién.

149 Como objeto de la polémica restan por tanto s6lo los casos en que la des-
viacién afecta a un objeto protegido de igual modo tipica y juridicopenalmente,
y se mantiene dentro de lo previsible segiin la experiencia general de la vida,
pero sin embargo no es abarcada por el dolus eventualis del sujeto. De la teoria
del “plan del hecho” aqui desarrollada en general para las desviaciones del
curso causal se deriva para esta constelacién una solucién que discurre entre
la teoria de la concrecién y la de la equivalencia, pero que en el resultado al
que llega estd mas préxima a la teoria de la concrecién 2%8. Por regla general
el plan del hecho esta tan ligado, también en una valoracién objetiva, al objeto
de la accién elegido por el sujeto, que ha de considerarse fracasado el hecho
cuando no se alcanza a aquél. Si A quiere matar de un disparo en una pelea
de taberna a su amigo B, pero en vez de a éste alcanza a su propio hijo C, el
plan se ha frustrado, no sé6lo seguin el juicio subjetivo de A, sino también segin
paramétros objetivos. Ello sigue siendo valido también cuando el disparo no
alcanza precisamente al propio hijo, sino a un tercero desconocido. Concurre
en efecto entonces, respecto de la victima muerta, una realizacién de un peligro
y con ella una realizacion del tipo objetivo del § 212, que puede constituir la
base de una condena por homicidio imprudente; pero la imputacién del re-
sultado al dolo no es posible por falta de realizacién del plan, de modo que
en esa medida el resultado pretendido sélo puede motivar la punicién por una
tentativa.

150 Otra cosa sucede sin embargo cuando alguien, p.ej. para organizar un tu-
multo, quiere matar de un disparo a un manifestante cualquiera y alcanza
mortalmente a uno distinto de aquel al que habia apuntado. Porque aqui, pese
a la desviacion del curso causal, sigue concurriendo una realizacién del plan
del hecho segtin un juicio objetivo (y a menudo también segun el criterio del
propio sujeto). Lo mismo rige cuando v.gr. un joven lanza bolas de nieve por
travesura a los transetntes y la bola no da a la victima a la que ha apuntado,
sino en la cara de un peatén que iba detras de ésta 2. De tales ejemplos se
puede extraer la regla general de que la aberratio ictus no excluye la imputacién

8 Esta concepcién se aplica por primera vez a la aberratio ictus en mi contribucién a la Wiir-
tenberger-FS, 1977, 123 s.

2% De acuerdo Herzberg, JA 1981, 473, que llega a soluciones muy similares sobre la base de su
criterio de la “consecucién del objetivo”. Contra é] Kiihlen, 1987, 486 ss.
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al dolo cuando, segtin el plan del hecho, la identidad de la victima carece de
relevancia; la respuesta a la pregunta de si el sujeto también habria actuado
si hubiera contado con la desviacién puede constituir un indicio al respecto 26°.
Se puede decir por tanto: hay que darle la razén a la teoria de la concrecién
en la medida en que el plan del hecho presuponga un objeto concretado; si
ello no es asi, rige la teoria de la equivalencia. Por consiguiente, la aberratio
ictus no es una figura juridica auténoma, sino s6lo un caso especial de des-
viacién del curso causal y hay que tratarla conforme a las reglas de ésta;
ciertamente con el distinto resultado de que una desviacién ordinaria del curso
causal que se halle dentro de lo adecuado es irrelevante para el dolo en la
mayoria de los casos, mientras que, a la inversa, la aberratio ictus excluye la
mayoria de las veces la imputacién del resultado al dolo.

También Hillenkamp 2! ha propuesto una solucién que discurre entre la teoria de la
concrecién y la de la equivalencia. Segtin su teoria, llamada por é] “teoria de la equivalencia
material”, la aberratio ictus careceria de trascendencia para la imputacién dolosa cuando “la
individualidad del objeto de la agresion carece de trascendencia para la realizacién tipica de
que se trate v para el injusto” 202, Tal carencia de trascendencia se produciria en todos los
tipos que protegen total o prioritariamente bienes juridicos patrimoniales, mientras que
cuando el tipo sirve total o prioritariamente a la proteccién de bienes juridicos altamente
personales, la aberratio ictus excluiria la equivalencia y con ella la imputacién dolosa. Esta
solucién esta préxima en su punto de partida a la aqui defendida, pero procede de manera
demasiado esquemdtica con la estricta biparticién entre bienes juridicos patrimoniales y
altamente personales. Es en efecto correcto que el plan del hecho requiere mas un objeto de
la accién individualizado en el caso de los bienes juridicos altamente personales que en el
de los patrimoniales; para el plan del hecho de quien quiere desahogar su célera en el
mobiliario de una vivienda ajena, la mayoria de las veces es objetivamente indiferente el que
destroce un objeto u otro. Pero también en el caso de bienes juridicos altamente personales
puede carecer de trascendencia, aunque sea s6lo excepcionalmente, la individualidad del
objeto del hecho, como lo demuestran los ejemplos del nm. 150. Por otro lado, también
cuando se trata de cosas el objeto concreto de la accién puede ser decisivo para el éxito del
plan del hecho: a quien quiere destruir el valioso jarrén de A y en vez de al mismo alcanza
el paragu;;zsde B, que no estaba implicado en absoluto, se le deberia castigar sélo por tentativa
de dafios “®°.

Puppe 264 ha intentado recientemente, en el sentido de la teoria de la equivalencia, deducir
la irrelevancia de la aberratio ictus previsible de la comparacién con los casos de confusién
del objeto de la accién (error in obiecto), que es irrelevante segin la op. dom. La misma
demuestra que el error in obiecto es, en relacién con la individualidad del objeto, un error
sobre el curso causal, y opina que, si éste es irrelevante, la aberratio ictus no deberia tratarse
de modo distinto. Sélo que de la similitud estructural del error no se deduce que la valoracién
juridica haya de ser la misma. Por el contrario, la teoria del plan del hecho permite preci-
samente comprender que incluso los casos clasicos de aberratio ictus son susceptibles de

260 Cfr. Rudolphi, ZStW 86 (1974), 96 s.; Roxin, Wiirtenberger-FS, 1977, 126; similar a aqui tb.
Wolter, 1984, 123 ss. [= El sistema moderno, 1991, 124 ss.; N. del T.]; Bottke, JA 1981, 347.

2! Hillenkamp, 1971.

22 Aqui y en lo que sigue: Hillenkamp, 1971, 125.

263 Crit. con Hillenkamp: Rudolphi, ZStW 86 (1974), 94 ss.; Prittwitz, GA 1983, 131; Schreiber,
JuS 1985, 875; Kuhlen, 1987, 485 s.

264 Puppe, GA 1981, 1; eadem, 1984, 120 s.; eadem, JZ 1989, 730. Crit. al respecto Hettinger, GA
1990, 531; Puppe, 1992, apoya su concepcién mediante la definicién del dolo como una “estrategia”
idénea “para la realizacion del tipo”.
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tratamiento diferenciado, aunque la desviacién, como yerro o desacierto (no alcance) del
objeto al que se dirige la accién, siempre presente la misma estructura ontolégica. Acerca
del tratamiento del error in obiecto, cfr. por lo deméas nm. 168 ss.

153 BGHSt 9, 240, se ocupa de un caso especifico de aberratio ictus: la mujer A queria levantar
sobre B sospechas, que eran infudadas, de hurto, mediante la manipulacién de un escrito
de busca y captura de la policia; las sospechas recayeron sin embargo, contra lo que era su
intencién, sobre la secretaria D, igualmente inocente. El BGH no resuelve la cuestién de la
relevancia general de la aberratio ictus para la imputacion dolosa, ya que el § 164 (acusacién
y denuncia falsas) concierne, junto a la proteccién del individuo, a la proteccién de la
administracién de justicia como tal y, en relacién con este segundo bien juridico, no se ha
alcanzado a ningiin otro objeto. “En cuanto que el hecho constituye un ataque a la admi-
nistracién de justicia, no supone diferencia esencial alguna, tampoco desde el punto de vista
del sujeto, el que mediante su accién las sospechas recaigan finalmente sobre la persona
sobre la que quiere levantar sospechas o sobre otra persona, sobre la que no previé que
recayeran sospechas” (loc. cit., 242). Seria posible adherirse a lo anterior desde la doctrina
aqui defendida, si verdaderamente, para el plan del hecho también en una valoracién objetiva,
s6lo hubiera que tener en cuenta la proteccién de la administracién de justicia. Pero el tenor
literal del § 164 evidencia lo contrario, en cuanto que requiere que alguien levante sospechas
sobre otro para provocar un procedimiento oficial “contra é1” (jy no contra un tercero cual-
quieral). Si la ley exigiera sélo la intencién de provocar un procedimiento oficial, entonces
tendria razén el BGH. Pero como se requiere expresamente que la intencién esté concretada
hacia una determinada persona, el plan del hecho ha fracasado y no se ha cumplido el
elemento de la intencién cuando la sospecha recae sobre otra persona. Por tanto sélo con-
currié una tentativa (impune) de falsa creacién de sospechas 2.

3. El “cambio de dolo” (cambio de objeto del hecho)

154 El “cambio de dolo”, al que serfa mas correcto denominar cambio del objeto
del hecho, se refiere al caso en que el sujeto, durante la ejecucién de un
hecho 2%, desplaza conscientemente la direccién de su agresién de un objeto
a otro. El caso desempeiié antiguamente un papel especial en el § 243, cuando
éste era atin un tipo cualificado auténomo: cuando alguien penetraba mediante
fuerza en un lugar para sustraer un valioso anillo, pero después se apoderaba
de otro objeto, se planteaba la cuestién de si habia que apreciar una tentativa
de hurto con fractura externa * y un hurto simple consumado (o en su caso
un robo de alimentos u objetos de uso doméstico en pequeiia cantidad o de
escaso valor para su uso inmediato del antiguo § 370 I n.° 5 **) o s6lo un
Unico hurto con fractura externa consumado; si alguien escalaba con dolo de

265 Muy discutido; como aqui Herzberg, ZStW 85 (1973), 891 s.; Krey, BT/1°, nm. 591 ss.; LK'°-
Herdegen, § 164, nm. 30; de otra opinién p.ej. Sch/Sch/Lenckner?®, § 164, nm. 31; SK*-Rudolphi,
§ 164, nm. 32.

266 Hillenkamp, 1971, 5, exige que ya se haya consumado una accién tipica, de manera que por
regla general se presupone un delito con pluralidad de actos; no esta claro sin embargo por qué
ello ha de ser necesario. En profundidad acerca de esta problematica Lund, 1993, 135 ss.

* Al contrario que el CP (arts. 238 ss.), el StGB no considera actualmente robo la sustraccion
con animo de lucro o apropiacién de cosas muebles ajenas mediante fuerza en las cosas, sino que
considera esos supuestos, junto con otros, casos especialmente graves de hurto (§ 243 I, n." 1 y 2)
[N. del T.].

**+ Este tipo (Mundraub), al que llamaremos abreviadamente robo de alimentos (a veces se traduce
por hurto famélico, pero esta expresioén entiendo que alude a un fenémeno distinto) preveia menos
pena que el hurto y, naturalmente, que el robo.
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robar alimentos u objetos de uso doméstico en pequena cantidad o de escaso
valor para su uso inmediato, pero sustraia después un objeto de hurto no
privilegiado, se podia discutir si habfa que apreciar una tentativa impune de
robo de alimentos y un hurto simple consumado o en vez de esto un hurto
con fractura externa consumado del § 243. La jurispr. ha declarado invaria-
blemente irrelevante la modificacién de la direccion del dolo: “Como el Rei-
chsgericht ha manifestado permanentemente desde la sentencia RGSt 14, 313,
la circunscripcién de la representacién a determinados objetos es inesencial
para el dolo de hurto; éste sigue siendo el mismo aun cuando se reduzca, se
amplie o se modifique de cualquier otro modo en relacién con el objeto del
hurto en el marco de un hecho unitario” (BGHSt 9, 254).

Hillenkamp 27 ha explicado que tales casos plantean un problema general
de dolo no restringido al hurto y pueden ser considerados una especie de
aberratio ictus consciente. Si se admite esta idea, habria que estar de acuerdo
por regla general con la jurispr. desde la posicién aqui defendida, al menos
desde la equiparacién de todos los objetos de apropiacién mediante la supre-
sién del tipo de robo de alimentos: si A derriba a golpes a la mujer B en el
parque para robarle el bolso, pero después prefiere sustraer a la victima in-
consciente los pendientes mas valiosos sélo posteriormente descubiertos 2%,
sigue concurriendo, en una valoracién objetiva, una realizacién del plan ori-
ginal del hecho dirigido al robo de objetos de valor. El concepto de cambio
de dolo, empleado por Hillenkamp, no es por tanto correcto; se trata de un
cambio de objeto precisamente en el marco del mismo dolo. En el caso del
ejemplo no hay que apreciar por tanto una tentativa de robo mas hurto, sino
un Gnico robo consumado. Esta solucion se deriva de la teoria del plan del
hecho con total facilidad, mientras que para la op. dom., que en la aberratio
ictus aprecia siempre sélo una tentativa, es dificil explicar por qué tras la
concrecién a un determinado objeto la desviacién consciente a otro no ha de
tener que influir en la imputacién al dolo. Es verdad que conforme a la teorfa
del plan del hecho no esta totalmente excluido que el cambio de objeto en el
marco del mismo tipo adquiera relevancia. Si se piensa en el romantico caso
en que el ladrén, después de derribar a golpes a la victima, al contemplar a
la muchacha inconsciente sucumbe a su belleza, arde de amor por ella y
entonces en vez de apoderarse de las cosas de valor toma s6lo ya su foto de
carnet, para llevarla en adelante sobre el corazén, esto no seria ya, segin
parametros normativos, una realizacién del plan del hecho; esa conducta exi-
giria “otra valoracién” en el sentido de la doctrina de las desviaciones del curso
causal, de modo que parece adecuado apreciar sélo una tentativa de robo
(respecto de la cual concurriria un desistimiento voluntario) y un simple hur-

27 Hillenkamp, 1971.
28 Caso en Hillenkamp, 1971, 6.
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to-bagatela en relacién con la foto. Esta constelacién de casos no modifica
para nada sin embargo el dato de que en los supuestos de hecho que suelen

producirse en la realidad el cambio de objeto no posee trascendencia para el
dolo.

156 Aungque el cambio de objeto del hecho y la aberratio ictus presentan estruc-
turalmente grandes similitudes, los resultados tienden a ser opuestos, en cuan-
to que la desviacién del objetivo original es por regla general relevante en la
aberratio ictus y, por el contrario, la mayoria de las veces irrelevante en el
cambio de objeto del hecho. Ello no debe hacer olvidar que también en el
cambio de objeto del hecho se trata s6lo nuevamente de un caso algo distinto
de desviacion del curso causal, que ha de enjuiciarse en cuanto a su trascen-
dencia para el dolo conforme al mismo criterio del plan del hecho. La ten-
dencia a resultados distintos se debe a que el cambio consciente de objeto del
hecho sirve generalmente a la realizaciéon mejorada del plan original, mientras
que el cambio no pretendido de objeto (la aberratio ictus) hace fracasar el plan
la mayoria de las veces.

4. El “dolus generalis” y casos afines

157 Con el —inexacto— concepto de “dolus generalis” se designa desde hace
mucho tiempo 2%° sucesos en dos actos, en los que el sujeto cree haber produ-
cido el resultado con la primera parte de la accién, mientras que en realidad
el resultado sélo tiene lugar mediante la segunda parte de la accién, que segun
la representacién del sujeto sélo deberia servir para encubrir el hecho ya
consumado anteriormente. El caso clésico es aquel en que A lesiona a B con
dolo homicida, toma erréneamente por muerta a la victima inconsciente vy,
para encubrir el delito, lanza el supuesto cadaver al agua, donde entonces se
produce la muerte al ahogarse B. Las constelaciones de este tipo no son tan
artificiales como pudiera parecer a primera vista. Aparecen en la jurispr. con
muiltiples variantes. Asi el supuesto cadaver fue enterrado (DRiZ 1932, n.® 285),
sumergido en un rio (RGSt 70, 257), arrojado a una letrina (BGH MDR 1952,
16) o a un colector (BHGSt 14, 193) con resultado mortal, o fue colgado para
simular un suicidio (OGHSt 1, 75) o expuesto al efecto de la emanacién de
gas (OGHSt 2, 285).

158 El problema en estos casos consiste en si ha de apreciarse un hecho doloso
consumado o debe enjuiciarse el primer acto parcial como sélo una tentativa
de homicidio, a la que a lo sumo se puede afiadir un homicidio imprudente
mediante la segunda parte de la accién. Hoy se reconoce que la apreciacién
de un hecho doloso consumado no puede, en cualquier caso, fundamentarse

2% Por primera vez en v. Weber, Neues Archiv des Criminalrechts 7 (1825), 576 ss.; acerca de su
tratamiento del problema cfr. Maiwald, ZStW 78 (1966), 32. Instructivo acerca de la situacién
histérica més antigua con casos ejemplificativos histéricos Yamanaka, 1982, 1 ss.
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en un “dolo general” (dolus generalis), segiin el cual en casos de ese tipo
“concurre un decurso unitario de la accién (homicidio encubierto), que tam-
bién en la segunda parte es atin abarcado por el dolo de asesinar” 2’°. El BGH
dice con razén (BGHSt 14, 193) que es imposible “extender el dolo original
de matar a acciones posteriores, en las que... ya no existia”, con el concepto
superado en la historia del Derecho de un “dolo general”. La expresion “dolus
generalis” se utiliza por tanto hoy ya sélo por razones de tradicién para la

caracterizacién del grupo de casos, pero no para su enjuiciamiento juridico.

La jurispr. més reciente llega a la admisién de un homicidio consumado,
en vez de por la via anterior, apreciando una desviacién inesencial del curso
causal, posicién que sigue la doc. dom. ?’!. Hay que darle la razén en cuanto
que el dolus generalis, como los grupos de casos anteriores, s6lo representa
una manifestacién de la desviacién del curso causal ?’2. Sin embargo resulta
precipitada la conclusiéon de que esa desviacién es siempre inesencial. En
primer lugar, se pasa a menudo por alto que el concreto curso causal puede
estar en tales casos fuera de lo previsible, de modo que entonces ya no se
realiza el tipo objetivo. Si p.ej. alguien carga a la victima tomada por muerta
en su automévil para enterrarla en un lugar apartado y la victima del atentado
mortal, en verdad s6lo inconsciente, pierde entonces la vida en un accidente
de trafico de camino al lugar de la inhumacién, se podra apreciar sélo una
tentativa por el cardcter “extravagante (aventurero)” del curso causal 273,

Pero sobre todo, incluso cuando se realice el tipo objetivo de un delito
contra la vida, para la imputacién al dolo habra ademas que diferenciar entre
si quien actiia se propuso la muerte de la victima o si s6lo se conformé con
ella con agrado o a la fuerza como consecuencia accesoria ?74. Si A se propone
matar a B y lo entierra estando éste inconsciente y creyéndolo muerto, de
modo que muere por esta segunda accién, se habra de contemplar el suceso,
en una valoracién objetiva, pese a la desviacién del curso causal, como reali-
zacién del plan del sujeto: A querfa matar a B y ademas lo ha conseguido. Es
verdad que la muerte se ha producido en concreto de manera algo distinta a

2710 Asi ultimamente ain Welzel, StrafR!!, 74 [= PG, 1987, 108; N. del T.].

271 Baumann/Weber, AT?, § 26 II 4 b B; Blei, AT'®, § 33 I 1 ¢; Bockelmann/Volk, AT*, § 14 IIL b
cc (con reservas); Dreher/Trondle*®, § 16, nm. 7; Jescheck, AT, § 29 V 6 d; Lackner?, § 15, nm.
11; H. Mayer, JZ 1956, 109 ss.; idem, StuB AT, 1967, 120; Sch/Sch/Cramer?*, § 15, nm. 58; Wessels,
AT?, § 7 IV 3; Yamanaka, 1982 (avanzando en la cuestién y con modificaciones).

272 Tampoco cambia nada al respecto, contra lo que opina Hruschka, JuS 1982, 320, por el hecho
de que el segundo acto no doloso sea una accién nueva del sujeto.

273 Sch/Sch/Cramer?®, § 15, nm. 58; Roxin, Wiirtenberger-FS, 1977, 120; en cambio, en los “casos
normales” de dolus generalis hay que afirmar la adecuacién del curso causal (mas detenidamente
Roxin, loc. cit., 117 s.).

274 Una fundamentacién exhaustiva en mis “Gedanken zum ‘Dolus Eventualis” (“Reflexiones
sobre el ‘Dolus Eventualis™), Wiirtenberger-FS, 1977, 109 ss. Discusiones crit. al respecto sobre todo
en Yamanaka, 1982, 10 ss.; Prittwitz, GA 1983, 114 ss.; Jakobs, AT?, 8/79, n. 158; SK*- Rudolphi,
§ 16, nm. 35, quien sin embargo en nm. 35 a se aproxima a la concepcion aqui defendida.

”
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la pensada; pero para la realizacién del plan de matar eso es exactamente
igual de irrelevante que otras desviaciones del curso causal (p.ej. la del caso
del pilar del puente, nm. 137). La valoracién varia sin embargo cuando p.ej.
A quiere violar a la mujer B, la estrangula para vencer su resistencia y sélo
se conforma de mala gana con dolus eventualis con la muerte de la mujer, en
cuya evitacion tiene esperanzas. Si en tal situacién el sujeto toma errénea-
mente por muerta a la mujer inconsciente, quiza realiza incluso intentos de
reanimacién aparentemente infructuosos y entonces la entierra con efecto
letal, eso ya no es, no sélo desde el punto de vista del sujeto, sino tampoco
segn parametros objetivos, la realizacién del plan del hecho, sino una des-
gracia lamentable: el plan del hecho incluia el homicidio de B sélo en tanto
fuera necesario para el éxito de la violacion; por lo demas el mismo estaba
dirigido a la evitacién de la muerte.

161 La apreciacion de la jurispr. de que en los casos de dolus generalis concurre
una desviacién inesencial del curso causal es por tanto también correcta en
caso de previsibilidad del curso causal sélo cuando la accién del sujeto esta
guiada por el animo o intencién de matar. Incluso entonces debe hacerse atin
una pequefia restriccién: debe tratarse de un 4nimo o intencién de matar no
revisado 2%, Si A quiere matar a B, pero se arrepiente cuando ve a la victima
inconsciente tendida ante si, abandona desde entonces su intencién e intenta
devolver a la victima el conocimiento, toma erréneamente por infructuosos
estos esfuerzos y en vista de ello entierra resignado a la victima y sé6lo entonces
la mata, el mismo ha renunciado al plan de asesinato en el estadio de la
tentativa, de modo que la posterior causacién de la muerte ya no puede con-
templarse como realizacién del plan original, ya no vigente en absoluto, de
matar y por tanto no puede ser ya tampoco imputada al dolo. De todos modos
casi todos los supuestos de hecho de los que se ha ocupado hasta ahora la
jurispr. han sido casos de intencién no revisada de modo que el resultado
coincide por tanto con la concepcién aqui defendida. Sin embargo, BGHSt
14, 193, apreci6 para la constelacion del dolus generalis un homicidio consu-
mado expresamente también en caso de dolo meramente eventual del sujeto:
“Pues la diferencia entre ambas clases de dolo... no modifica... el hecho de
que la medida en que el verdadero curso causal se desvié de la representacién
del acusado es pequenia y sin trascendencia juridica.” Esto no es de recibo:
precisamente de esa diferencia depende la valoracién juridica.

162 Hay que rechazar por el contrario la concepcién que pretende apreciar en la
constelacién del dolus generalis sin excepcion sélo una tentativa y, en su caso, un
hecho imprudente 276, La misma se apoya sobre todo en la apreciacién de que el

275 Mas detenidamente Roxin, Wiirtenberger-FS, 1977, 124 s.
776 Antiguamente sobre todo: Engisch, 1930, 72; Frank, StGB, '®1931, § 59 nm. IX 2. Hoy: Back-
mann, JuS 1972, 199; Hruschka, JuS 1982, 319 s.; Maiwald, ZStW 78 (1966), 30 ss.; Maurach/Zipf,
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dolo ha de “darse en el momento del hecho” 277 y falta por tanto en el verdadero
acto de matar: “Se le supone al sujeto en este caso por tanto un dolo ya extin-
guido” 278, Esto es incorrecto, pues no es necesario que el dolo concurra durante
todo el suceso, sino sélo en el momento en que el sujeto abandona el control del
curso causal (nm. 76). En el dolus generalis se imputa al sujeto la muerte de la
victima como consecuencia adecuada de su primera accién abarcada por el dolo;
y eso basta también para la imputacién al dolo, en cuanto que el resultado se
sigue presentando como realizacion del plan del sujeto 27.

Mas cercana a la solucién derivada de la teoria del plan del hecho resulta
la apreciacién de que la decisién entre consumacion o tentativa depende de
si la determinacién de realizar la segunda accién fue tomada de antemano o
s6lo a raiz del primer acto: “Sélo cuando la resolucién de deshacerse de la
victima se toma después de la supuesta muerte hay tentativa de homicidio en
concurso real con homicidio imprudente” 2. Esto conduce a menudo a los
resultados por los que aqui se aboga, por la razén de que quien actia en el
primer acto con 4nimo o intencién de matar la mayoria de las veces planeara
de antemano también el segundo acto, ya que ha de deshacerse del cadaver;
en cambio, quien sélo posee dolo eventual respecto de un homicidio en el
primer acto y tiene la esperanza de que la victima sobreviva no se preocupara
aun por regla general de lo que habra de hacer con el cadaver en caso de
muerte de la victima !, Pero ambos principios basados en la experiencia son
refutables en el caso concreto, y por tanto induce a error atender al momen-
to de la decisiéon de deshacerse del cadaver; pues ni la previsibilidad del
segundo acto depende en general de si ya estaba planeado en el momento del
primer acto 282, ni el segundo acto se presenta como realizacién del peli-
gro creado por el primer acto tinicamente cuando estaba planeado de ante-
mano 283,

Schroeder 284 pretende apreciar un hecho consumado sélo cuando la pri-
mera accién ya habria conducido a la muerte por si sola: “Por tanto si la

AT/18, 23/33 ss.; Schmidhiuser, LB AT?, 10/46; Frisch, 1987, 620 ss.; Hettinger, Spendel-FS, 1992,
237. Para el caso normal tb. Jakobs, AT?, 8/78.

277 Engisch, 1930, 72.

278 Maurach/Zipf, AT/18, 23/35.

275 No se opone a esta construccién el hecho de que el segundo acto sea simultdneamente un
homicidio imprudente, de modo que el sujeto resulta respecto del mismo resultado culpable de un
homicidio doloso y de uno imprudente (que cede como subsidiario); de otra opinién Hruschka,
JuS 1982, 320.

280 Welzel, StrafR!, 74 [= PG, 1987, 109; N. del T.]; muy similar Preisendanz’’, § 16, nm. 5 b;
SK5-Rudolphi, § 16, nm. 35 a; Stratenwerth, AT, nm. 281 s,

281 Sefala tb. la similitud en los resultados SK>-Rudolphi, § 16, nm. 35 a.

282 Asi sin embargo Stratenwerth, AT?, 1976, nm. 297; més cauto ahora idem, AT?, nm. 282; m4s
detenidamente al respecto Roxin, Wiitenberger-FS, 1977, 116 ss.

283 Asi sin embargo SK>-Rudolphi, § 16, nm. 35.

284 1 K'-Schroeder, § 16, nm. 31.
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victima estaba ya mortalmente herida, la aceleracién de la muerte por un
enterramiento o inmersién no puede excluir el dolo; si por el contrario la
primera accién no era idénea en concreto para producir el resultado, entonces
falta el dolo en el hecho.” Sélo que: idénea en concreto para producir el
resultado lo es cualquier accién que pone en marcha un curso causal adecuado;
s6lo puede ser decisivo el dato de si un curso causal previsible sigue estando
dentro del plan del hecho.

También hay que tratar conforme a las reglas de la desviacién del curso
causal el caso inverso cercano al del dolus generalis en que el sujeto produce
va el resultado con un primer acto fundamentador de una tentativa, aunque
este resultado deberia, segiin la representacién del sujeto, producirse sélo
mediante un segundo acto. Un ejemplo lo proporciona RG DStR 1939, 177:
quien actia quiere aturdir a golpes a la victima antes de matarla, pero la mata
va asi. O: al apuntar con el revélver se escapa ya el disparo mortal que el
sujeto queria disparar inmediatamente después; la victima que se opone a su
ejecucion pierde la vida en la rifia que se produce por ello (BGH GA 1955,
123). Aqui hay que apreciar con la jurispr. y la op. dom. ?*> una desviacién
inesencial del curso causal y por tanto un homicidio consumado. Pues lo
acontecido sigue presentandose, en una valoracién objetiva, como realizacién
del plan del hecho. La opinién contraria 2%, que cree que sélo se puede admitir
una tentativa, en concurso real en su caso con la produccién imprudente del
resultado, se apoya sobre todo en el argumento de que, de otro modo, se
cortaria prematuramente al sujeto la posibilidad de desistimiento. Pero si cual-
quier fracaso prematuro corta la posibilidad de desistimiento, con mds razén
ha de poder hacerlo la produccién del resultado 27. Ahora bien, es siempre
presupuesto de la pena por delito consumado el que el resultado sea provocado
por una accién de tentativa. Cuando ya un acto preparatorio produce el re-
sultado (al limpiar la escopeta se escapa el disparo mortal planeado para mas
tarde), s6lo cabe plantear un homicidio imprudente, porque falta un dolo
juridicopenalmente relevante, que ha de concurrir como minimo al principio
de la accién ejecutiva (cfr. nm. 75 s.).

Otro grupo de casos muy similar a la constelacién del dolus generalis, a
menudo incluso agregado sin mas a ella, es aquel en que el sujeto entra durante

85 Cfr. simplemente Maurach/Zipf, AT/18, 23/36; Sch/Sch/Cramer?®, § 15, nm. 55; SK*-Rudolphi,
§ 16, nm. 34; Stratenwerth, AT?, nm. 283.

86 gobre todo LK'%-Schroeder, § 16, nm. 34; Herzberg, ZStW 85 (1973), 883; Hruschka, JuS 1982,
320 s.; similar Wolter, ZStW 89 (1977), 697 ss., quien afirma la punicién por tentativa, pero no
admite desistimiento; Jakobs, AT?, 8/76; Frisch, 1987, 623.

7 S6lo se puede tratar en el marco de la teoria del desistimiento la cuestién de si sigue siendo
posible el desistimiento mientras no se haya producido ain el resultado (la victima se muere de
manera imprevista ya a consecuencia de la primera de muiltiples administraciones de veneno,
desistiendo sin embargo voluntariamente el sujeto tras el primer suministro de veneno antes de
que se produzca la muerte).
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la ejecucién del hecho en un estado de inimputabilidad o incapacidad de
culpabilidad en el que produce el resultado. El sujeto golpea p.ej. a la victima
con el martillo con intencién de matar de una manera que no resulta al
principio mortal y entra por ello en un delirio a la vista de la sangre excluyente
de la imputabilidad, en el que produce la muerte mediante ulteriores golpes
(BGHSt 7, 325); o ya al sacar el cuchillo con el que quiere apufalar a la
victima cae en una “amnesia pasional” y la mata en este estado mediante
treinta y ocho cuchilladas (BGHSt 23, 133). Tales casos se distinguen de la
situacién “clasica” del dolus generalis s6lo en que el sujeto actiia en la segunda
parte de la accién no sin dolo, sino sin culpabilidad segtin el § 20.

La jurispr. y la doc. dom. observan acertadamente aqui s6lo una desviacién
inesencial del curso causal y castigan por delito consumado ?%. Pues el adve-
nimiento de la inimputabilidad no escapa en tales casos la mayoria de las
veces a la experiencia de la vida (cuando excepcionalmente si escape, cabra
sélo plantear una tentativa) y no modifica tampoco el hecho de que el sujeto
realiza su plan. Su estado de consciencia en el estadio final de la ejecucién es
irrelevante para la valoracién juridica si el resultado se corresponde con el
proyecto original del sujeto. No obstante, en correspondencia con lo expresado
en el nm. 165, también aqui debe exigirse que el sujeto sea atin imputable al
comienzo de la tentativa. Si alguien toma la decisién de matar y ya en la fase
preparatoria entra en un “estado epiléptico”, en el que a continuacién comete
el hecho, no ha poseido durante el estadio de ejecucién en ningin momento
un dolo culpable y no puede ser castigado (BGHSt 23, 356) %89, pues falta una
realizacién responsable del plan.

5. El error in obiecto (o error in persona)

Por error in obiecto (a menudo en forma de error in persona) se entiende
tradicionalmente una confusién del objeto del hecho. El ejemplo histéricamen-
te mas conocido lo proporciona el caso Rose-Rosahl, juzgado por el Tribunal
Supremo de Prusia 2%:

Ejemplo 1: El trabajador Rose fue inducido por su patrén, el tratante de maderas Rosahl,
a matar de un disparo al carpintero Schliebe. Rose se puso emboscado al acecho (el 11-9-1858)
por la noche después de las 21 horas. En la oscuridad tomé erréneamente por Schiebe al
estudiante de diecisiete afios Harnisch y lo mat6 de un disparo. Cuando poco después aparecio
en el lugar de los hechos Schliebe y encontré el cadaver, sospech6 enseguida que la bala
estaba destinada a él. Asi se esclareci6 el asesinato.

288 De otra opinién sobre todo LK'%-Schroeder, § 16, nm. 33, segin el cual concurriria “por regla
muy general sélo una tentativa”; Jakobs, AT?, 8/76; Geilen, Jus 1972, 74, 76 ss., pretende apreciar
tentativa al menos en caso de estado pasional no provocado culpablemente en el sentido del § 20.

29 Con dudas Geilen, Maurach-FS, 1972, 194 s.

20 Tribunal Supremo de Prusia, GA 7 (1859), 332 ss.; exhaustivamente al respecto Bemmann,
MDR 1958, 817 ss.; Alwart, JuS 1979, 351 ss. Una constelacién del todo analoga trata ahora BGHSt
37, 214; cfr. al respecto nm. 175, n. 303.
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Un ejemplo de similar espectacularidad contiene BGHSt 11, 268:

Ejemplo 2: M habia intentado con dos compinches un robo. Los tres portaban armas y
habian acordado que incluso se dispararia sobre personas si se corria el peligro de detencion
de uno de los intervinientes. Al retirarse, M percibi6 a una persona detras de él, la tomo6 por
un perseguidor y disparé sobre ella con intencién de matarla: El supuesto perseguidor era
sin embargo uno de los dos compinches de M; resulté herido.

169 La opinién hoy dominante se apresura a afirmar que tal error en la persona
de quien actiia de modo inmediato es irrelevante, que por tanto Rose y M
(suponiendo que el compinche hubiera muerto) deben ser castigados por ho-
micidio doloso consumado. Los tribunales también fallaron asi. La fundamen-
tacién de este resultado evidente es sin embargo menos uninime. La popular
tesis de que sélo es necesario que el dolo abarque las circunstancias del hecho
en la cualidad propia de su especie (el sujeto queria matar a una persona y
maté a una persona; actué por tanto dolosamente) no es sostenible si se califica
de relevante con caricter general la aberratio ictus, como sucede aqui y como
también defiende la op. dom.; pues también en ella la muerte de una persona
es abarcada por el saber y el querer del sujeto, sin que se haya de proceder

291, Por el contrario, hay que fijarse en que el sujeto,

de manera distinta a en la aberratio ictus, ha alcanzado a la persona concreta

a la que habia apuntado; ha de verse ahi una individualizacién de la repre-

sentacion del sujeto en un objeto concreto de la accién, que fundamenta una

imputacién dolosa. Aplicando el criterio de la realizacién del plan se llega a

a una imputacién dolosa

la solucién de que el plan del sujeto —sin perjuicio de su representacién
desviada de la identidad— se ha realizado ya, segin parametros normativos,
cuando quien actia alcanza a la victima concreta a la que habia apuntado.
Se ha de considerar por tanto decisivo para la valoracién juridica iinicamente
el conocimiento del sujeto de la situacién del objeto en el momento del hecho
e irrelevante segiin parametros objetivos su representacion errénea de la iden-
tidad de la victima.

170 Esto no es tan evidente como se estima hoy. Se ha de admitir que el error
in persona estructuralmente “es también una clase de error en el curso cau-
sal” 22 y por tanto se diferencia de la aberratio ictus menos de lo que casi
siempre se sostiene. Si se tomara por base la representacién del sujeto acerca
de la identidad (quiero matar a Schliebe 0 a un perseguidor), concurre desde
todo punto de vista una desviacién del curso causal respecto de ella, cuando
se alcanza “al que no es”. La misma sélo deja de producirse cuando exclusi-
vamente la individualizacién segin la situacién del objeto en el momento del
hecho se convierte en la base de la apreciacién de que el sujeto ha alcanzado

1 Este argumento sirve tb. reiteradamente a los defensores de la opinién minoritaria para la
fundamentacion de la irrelevancia de la aberratio ictus; ha sido recuperado tltimamente por Puppe,
GA 1981, 1 ss., con agudas explicaciones.

292 puppe, GA 1981, 17.
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lo que queria. Ello presupone sin embargo una valoracién previa, de modo
que la irrelevancia del error in persona no es algo necesario desde el punto de
vista 16gico o categérico, sino resultado de la interpretacion teleolégica, que
también podria resultar de otra manera. Si no se considerara objetivamente
decisiva la representacién del sujeto sobre la situacién del objeto de la accién
en el momento del hecho, sino su representacioén sobre la identidad personal
de la victima, resultarfa que en un error in persona el plan habria fracasado y
s6lo habria de apreciarse una punicién por tentativa. No en vano un autor de
la importancia de v. Liszt consideré hasta el final 23 relevantes tanto el error
in persona como la aberratio ictus “cuando la previsién del verdadero curso
habria apartado al sujeto de la comisién del hecho”. En el caso en que A quiere
matar a su enemigo a muerte E, pero en la oscuridad toma por E a su propio
hijo F y lo mata, el mismo consideraba “errénea” la apreciacién de un delito
consumado doloso.

No obstante, en los casos clasicos de error in persona, como los que sirven
de base a los ejs. 1 y 2, hay que admitir con la op. absolutamente dom. su
irrelevancia para quien actia de modo inmediato. Pues, cuando el sujeto ve
ante s{ a una persona concreta y la mata a tiros exactamente de la manera
planeada, el apreciar que el mismo s6lo ha intentado el homicidio planeado
v que no lo ha consumado ademds contradiria el contenido de significado
social del suceso, del que las construcciones juridicas tampoco se deben des-
ligar sin necesidad. El fijarse en el objeto percibido sensorialmente y al que
se apunta pasa a primer plano en la imputacién dolosa de manera tan evidente
que otros criterios (como la identidad u otras propiedades de la victima) pasan
a segundo término como irrelevantes. Ademas tampoco hay, aparte de la in-
dividualizacién de la situacién del objeto en el momento del hecho, otro cri-
terio de concrecién que resulte convincente. Pues el atender a la identidad
personal del objeto (lo que es dificilmente realizable por lo demas cuando se
trata de cosas) sélo desplazaria el problema. Si p.ej. A quiere matar a su rival
y dispara sobre X, al que erréneamente toma por tal, la individualizacién se
extenderia a la identidad personal de la victima; pero dado que la verdadera
intencién del sujeto se referia a matar a tiros a un rival, todavia se podria
considerar relevante su error. Pero esto subjetivizaria la valoracién juridica en
una medida peligrosa para la seguridad juridica y la igualdad de trato. La
vinculacién de la imputacién dolosa a la situacién del objeto de la accién en
el momento del hecho resulta por tanto normativamente adecuada en el caso
normal que tradicionalmente se maneja, de modo que hay que darle la razén
a la opinién unanime.

23 y. Liszt, StrafR, 2221919, 170 s [=Tratado II, 2.* ed. espafi., 1927, 407; N. del T.].
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172 No resulta en cambio tan evidente la vinculacién de la valoracién juridica
a la representacién del sujeto del lugar del hecho cuando aquél ya no percibe
visualmente el objeto 2%,

Ejemplo 3: A fija bajo el coche de B un artefacto o “maquina infernal” que explota al

arrancar el coche. A quiere matar de este modo a B. Contra lo que esperaba A, no viaja con
el coche B, sino su chofer C; éste halla la muerte en la explosién.

Si se parte de la individualizacién segin el lugar y el momento del hecho,
hay que apreciar aqui también un error in persona irrelevante: A queria hacer
saltar por los aires al ocupante del coche y asi sucedié también. Por otro lado
el caso se aproxima mas a la aberratio ictus que los ejemplos de partida 1y 2,
porque aun después del comienzo de la tentativa (la colocacién de la bomba)
el suceso externo se ha “torcido”. Para la valoracién juridica es l6gico por tanto
abandonar el punto de conexién de la percepcién del abjeto en el lugar del
hecho, que, por falta de base visual, sélo puede ser una representacién, en favor
de la “representacion intelectual de la identidad” y apreciar s6lo una tentativa
junto a un homicidio imprudente. Ello puede tener lugar bien apreciando un
error in persona relevante en tales casos, o bien mediante la interpretacion de
tal supuesto de hecho como aberratio ictus 5. A pesar de ello es preferible
seguir manteniendo aqui también la imputacién del resultado al dolo y apreciar
por tanto un ervor in persona irrelevante y un hecho consumado. Porque el que
C, que esta sentado en el coche, muera porque A le lance una bomba creyendo
que se trata de B, o, por el contrario, porque A haya fijado la bomba al auto-
moévil suponiendo que B y no C montaria en el coche, es una diferencia tan
sutil que no comporta atin un enjuiciamiento juridico diferente 2%,

173 En cambio, el error in persona adquiere relevancia, en contra de la doc.
dom., alli donde la lesién del bien juridico no consiste en un menoscabo
material del objeto de la accién, sino que estd tinicamente en la esfera ideal.

Ejemplo 4: A llama por teléfono a B para injuriarle. Debido a que se equivoca al marcar
o porque coge el teléfono otra persona, C descuelga el auricular y ha de escuchar las injurias
pronunciadas por A.

En estos casos del teleféno susceptibles de multiples variaciones *7 ha de
apreciarse un error in persona sobre la base de la delimitacién tradicional.
Pues A dirigié sus palabras al concreto interlocutor al otro lado de la linea, y
ademas le han llegado a éste. Por tanto, a partir de la estructura externa, es
consecuente que el KG 8 apreciara unas injurias consumadas y que la litera-

% Puppe, GA 1981, 4; Herzberg, JA 1981, 472 s. Prittwitz, GA 1983, 128, pretende excluir la
pena del delito consumado sélo “cuando la lesién del bien juridico acaecida no se produce en el
objeto de la agresion percibido sensorialmente por el sujeto”. Contra Prittwitz Kuhlen, 1987, 489 ss.

5 Esta es la via que sigue Herzberg, JA 1981, 473.

2% En el resultado al que llega, como aqui Prittwitz, GA 1983, 130.

27 Cfr. acerca de ellos simplemente Hillenkamp, 1971, 42 ss.; Puppe, GA 1981, 4; Backmann,
JuS 1971, 119.

8 KG GA 69 (1919), 117.
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tura cientifica le siga ampliamente en ello 2. Pero la situacién en el espacio
del destinatario ya no es adecuada aqui como punto normativo de conexién
para la concrecién del dolo. Mientras que el tiro disparado sobre una persona
a consecuencia de una confusién alcanza a ésta realmente y provoca la lesién
de un bien juridico, la injuria lesiona un derecho o pretension altamente per-
sonal al respeto y en todos los casos sélo puede “alcanzar” a aquel para quien
esta pensada o disefada.

El digno caballero que acude al teléfono y, a consecuencia de un error al
marcar, le espetan las palabras “mujerzuela asquerosa” 3 no es injuriado por
las palabras, que van dirigidas a otra persona, y tampoco se sentira “alcanza-
do”, sino que reaccionara més bien con serenidad o en cualquier caso como
se hace cuando uno oye casualmente cémo injurian a otro. En las injurias por
tanto sdlo puede servir como criterio de la realizacién del plan por regla
general la identidad entre el destinatario y la representacién del autor; si no
se da, existe tinicamente una tentativa impune *°'. En tales casos el error es
por tanto relevante 302, Que se hable de un error in persona relevante o de una
aberratio ictus es sélo una cuestién terminolégica. Lo decisivo no son estos
conceptos delimitables de esta o de otra manera, sino la circunstancia de que
falte, segiin parametros normativos, la realizacién del plan y que por ello no
tenga lugar la imputacion del resultado al dolo. Hasta dénde poseen validez
por lo demas en el caso de bienes juridicos inmateriales los parametros de
imputacién vigentes para las injurias es algo que precisa atn de ulteriores
andlisis pormenorizados.

Se discute vivamente la cuestién de si el error in persona que es irrelavante
para quien actia de modo inmediato tampoco posee influencia en el enjuicia-
miento juridico de sujetos de atras (autores mediatos, coautores, inductores y
cémplices). Se trata por tanto de si en el ej. 1 (nm. 168) se puede castigar al
inductor Rosahl por induccién al homicidio consumado y de si en el €j. 2 los
dos coautores de M (incluido el propio herido) son culpables de una tentativa
de homicidio. La jurispr. asi lo afirma 3%, hace por tanto irrelevante el error

2% Una aberratio ictus concurriria segiin la delimitacién tradicional sélo en el caso poco frecuente
en que, debido a un desorden en los hilos telefénicos, la injuria vaya a parar a otra linea y a un
destinatario equivocado. Cfr. Klee, GA 69 (1919), 117; Hillenkamp, 1971, 43 s.

%0 Herzberg, JA 1981, 474 s.

31 g6lo rige algo distinto aqui, como en los demds casos, cuando, segiin el plan del sujeto, carece
de importancia la persona del destinatario. Quien quiere injuriar a una mujer desconocida con
alusiones sexuales ofensivas, cumple su plan tb. cuando se equivoca al marcar el niimero escogido
al azar y da con otra mujer. Cfr. Herzberg, JA 1981, 475.

302 Asi th. Herzberg, JA 1981, 474 s., cuyas soluciones enlazan parcialmente con el criterio aqui
propuesto de la realizacién del plan y lo han desarrollado de manera constructiva.

303 Tb. recientemente otra vez en BGHSt 37, 214, en polémica con la opinién contraria defendida,
entre otros, por mi; al respecto mds detenidamente LK''-Roxin, § 26, nm. 91 ss. Esta sentencia ha
provocado tb. una gran discusién: Bemmann, Stree/Wessels-FS, 1993, 397; Geppert, Jura 1992, 163;
Kiipper, JR 1992, 294; Mitsch, Jura 1991, 373; Miiller, MDR 1991, 830; Puppe, NStZ 1991, 124;
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in persona no sélo para el autor inmediato, sino para todos los intervinientes
en el hecho. Sin embargo, con una opinién creciente en la literatura cientifica,
también en los sujetos de atrds se ha de considerar decisiva para su plan la
representacién del autor mediato o coautor, del inductor o cémplice sobre la
identidad. Pues en cuanto el acuerdo entre distintos intervinientes se refiere
a personas concretas, el plan de quien no es el ejecutor inmediato, que a
menudo no conoce o sélo conoce de manera imprecisa el lugar y el momento
de la accién, sélo se puede concretar con ayuda de sus representaciones acerca
de la identidad. Eso significa que los planes del inductor o de los coautores
en los ejs. 1 y 2 han fracasado por igual; hay que castigar por tanto a Rosahl
en el ej. 1 sélo por tentativa de induccién (§ 30 I) y a los coautores en el ej.
2 sélo por conspiracién para delinquir (§ 30 II). Los pormenores mas concretos
se habran de examinar en conexién con la teoria de la autoria y la participa-
cién.

176 Finalmente, es relevante de manera indiscutida el error in obiecto cuando
los dos objetos confundidos no equivalen tipicamente entre si. Si A mata a
tiros a una persona a la que ha tomado por un espantapajaros, se trata en-
tonces de una tentativa de danos en unidad de hecho (concurso ideal) con
homicidio imprudente; ello se deriva de la teoria del error (§ 16) y no es un
problema de imputacién al dolo. Lo mismo rige cuando el sujeto da como
castigo unos azotes en la oscuridad a consecuencia de una confusién al nifio
del vecino en lugar de a su propio hijo. Aqui concurre un error sobre los
presupuestos de una causa de justificacién (del derecho de correccién); el
padre puede castigar (corregir) al hijo propio, pero no a los nifios ajenos. Si
con la op. dom. se trata por analogia con el § 16 tal error como excluyente
del dolo (mas detenidamente § 14, nm. 51 ss.), entonces sé6lo se pueden apre-
ciar en este caso por tanto, con independencia de las reglas de la imputacién
dolosa, unas lesiones imprudentes causadas al nific ajeno 3%4.

Roxin, JZ 1991, 680; idem, Spendel-FS, 1992, 289; Schlehofer, GA 1992, 307; Sonnen, JA 1991, 103;
Stratenwerth, Baumann-FS, 1992, 57; Streng, JuS 1991, 910; WeRblau, ZStW 104 (1992), 105.

304 Acerca de la “equivalencia de los objetos confundidos” mas detenidamente Warda, Blau-FS,
1985, 159 ss., quien sefiala acertadamente que quien actia ha de conocer tb., para que el error sea
irrelevante, “la propiedad fundamentadora de la equivalencia del presuntamente atacado” (p. 163).
Si el sujeto abusa “de la de trece afios A creyendo que se trata de... la muchacha B, en realidad de
la misma edad, pero que él cree de quince afios”, falta el dolo para condenar por el § 176 [abuso
sexual de nifios] (p. 162).

508



