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I

1. «Probado y asi se declara, que el procesado, José H.D., mayor
de edad y sin antecedentes penales, sobre las 16,00 horas de 22 de octu-
bre de 1992, recogid a su esposa Maria Soledad H.M. en el Centro Psi-
quidtrico de Tafira donde ésta habia estado internada temporalmente y
se dirigi6 a su domicilio, sito en la Urbanizacién “Los Eucaliptus” de la
localidad de Telde, inicidndose en dicho domicilio una discusién entre
ambos por el transcurso de la cual el procesado agarré fuertemente a su
esposa por el cuello por lo que cayeron ambos al suelo, provocando que
la victima se fracturara la tercera vértebra cervical con hemiseccion me-
dular que le causé la muerte, aunque el procesado no dejé en ningiin mo-
mento de oprimir el cuello de su esposa fuertemente hasta que noto el
cuerpo inerme (sic.), momento en el que decidid, para que no lo viese su
hijo, ocultar bajo la cama el cadaver hasta que al dia siguiente se presen-
t6 en el Cuartel de la Guardia Civil de las Palmas de Gran Canaria para
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confesar los hechos. Con anterioridad a estos hechos el procesado ha-
bia agredido y amenazado de muerte a su esposa en varias ocasiones.» (1).
A estos hechos declarados probados hay que afiadir que la STS, refirién-
dose a la SAP de las Palmas de Gran Canaria, indica que el Tribunal «a
quo» estima que durante todo el decurso de los hechos el procesado ac-
tud con dnimo homicida, si bien llega a dudar sobre el mecanismo de la
muerte sefialando en el Fundamento juridico que se produjo bien por la
fuerte y violenta presién que ejercié el procesado sobre el cuello de la
victima o indirectamente por esta presién acompafiada de la caida de su
esposa al suelo» (2).

2. La Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria conde-
né al luego recurrente como autor de un delito de parricidio con la ate-
nuante de arrepentimiento espontineo. El unico motivo del recurso
denuncia la inaplicacién de la atenuante 4.? del art. 9 del Cédigo Penal.
El Tribunal Supremo desestima el recurso.

i

3. Los hechos que se transcriben en el relato factico nos sitiian en
el complicado 4mbito de las desviaciones causales. Ello es as{ porque la
representacion subjetiva del autor acerca de los hechos y el objetivo de-
curso de los mismos no son «congruentes» (3). Precisando més las co-
sas, los hechos nos sitian, como mostraremos mas adelante, en el
ambito de una clase concreta de desviaciones causales (4): las llamadas
desviaciones causales que producen una «consumacion anticipada» (5).

(1) Hechos probados extraldos de 1as Observaciones a la STS de 6-6-1994, publi-
cada en: Actualidad Penal n.° 33/12-18 Septiembre 1994, pp. 1411-1413, pp. 1412-
1413. La cursiva no consta en el original.

(2)  Extracto de la propia STS 6-6-1994 en: AP n.° 33/12-18 Septiembre 1994, p. 1412,

(3) Sobre el concepto de «congruencia» y su trascendencia en el 4mbito de las
desviaciones causales, ver, SILVA SANCHEZ, J.-M., «Aberratio ictus» e imputacién obje-
tiva, ADPCP 1984, pp. 347 ss y BALDO, F., Algunos aspectos conceptuales de la induc-
cién,en: VVAA, Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 1992, pp. 89 ss.

(4) Sobre las clases de desvnacmnes causales en general, ver, por todos, MIR
PuIG, S.: Derecho Penal. Parte General, 3.2 ed. (1990), pp. 275 ss y SILVA SANCHEZ J.-
M., «Aberratio ictus» e imputacién objetiva, ADPCP 1984, pp. 347 ss.

(5) Sobre esta clase concreta de desviaciones causales, ver, de momento, por to-
dos, FrISCH, W., Tatbestansmifiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp.
569 ss (sobre las desviaciones causales en general) y p. 623 (sobre los casos de consu-
maci6n anticipada (verfriihten Erfolgseintritts)); y asimismo, aunque abordando la
cuestion desde la 6ptica del desistimiento voluntario, MU0z CONDE, F., El desisti-
miento voluntario de consumar el delito, 1972, pp. 144 ss; el mismo autor, Der miPlun-
gene Riicktritt: Eine Wiederkehr der Erfolgshaftung?, GA 1973, pp. 33 ss; MARTINEZ
EscaMILLA, M., El desistimiento en Derecho penal. Estudio de alguno de sus problemas
fundamentales, 1994, pp. 84 ss.
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Casos éstos de desviaciones causales cuya estructura es precisamente la
inversa (6) a la de otra clase de desviaciones causales, a saber, las de
«dolus generalis» (7). Ciertamente, si el procesado pretendia dar muerte
a su mujer estranguldndola hasta la asfixia y no lo consiguié por la via
que se representé subjetivamente —el estrangulamiento—, sino por otra
distinta que actué anticipando el resultado —Ia fractura cervical produc-
to de la caida— (circunstancia ésta sobre la que en ningiin momento
tuvo constancia —siguié oprimiendo fuertemente el cuello de su esposa
hasta que not6 el cuerpo inerme—), los hechos nos sitian en efecto en
el ambito de las «desviaciones causales» pues manifiestan una incon-
gruencia entre la representacion subjetiva del autor acerca del curso cau-
sal lesivo y el curso causal objetivamente lesivo. Esta incongruencia se
produce en el caso en cuestién debido a que la desviacién causal antici-
pa la produccién del resultado buscado por el autor evitando, a su vez, la
consumacién del curso causal por el dolosamente originado. Todo ello
nos plantea la cuestién de cudl ha de ser el tratamiento juridico-penal de
los casos de las desviaciones causales que producen una consumacion
anticipada. ;Ha de responder el autor por el delito doloso consumado
pese a que no se representa subjetivamente el curso causal efectivamen-
te lesivo? ;Ha de responder el autor por un delito doloso intentado por-
que la anticipacién del resultado producto de un curso causal que no
abarca su dolo impide que le sea imputable? ; Hay que abogar por un tra-
tamiento juridico-penal distintivo? ;Qué diferencia existe entre estos
casos y los de «dolus generalis»? La respuesta a todas estas cuestiones
que condicionan la concreta resolucién del caso objeto de este comenta-
rio, exige efectuar algunas consideraciones con caracter previo.

4. Los casos de «dolus generalis» son aquéllos en los que el autor,
en la creencia errénea de haber consumado previamente el resultado
perseguido, sin saberlo lo causa realmente a través de una segunda ac-
cién destinada a ocultar la primera. Esto es, a nuestro juicio, se caracte-
riza por presentar la siguiente estructura: a) un primer comportamiento
originador de un riesgo tipico dolosamente abarcado que no se realiza
en el resultado aunque su autor asi —erréneamente— lo cree; y b) un se-
gundo comportamiento originador de un nuevo riesgo que es el que re-
almente se realiza objetivamente en el resultado, pese a que es discutible
su titulo de imputacién —objetiva y subjetiva—. Estos casos son relati-
vamente frecuentes en la prictica (8), pues frecuente es que un sujeto

(6) Ver, sefialando este caricter inverso, HRUSCHKA, J.: Strafrecht nach logisch-
analytischer Methode. Systematisch entwickelte Fille mit Losungen zum allgemeinen
Teil, 2. (1988), p. 31; SCHROEDER, F.-C., LK-StGB, 11. ed (1994), § 16, nm. 34; MAR-
TINEZ ESCAMILLA, M., El desistimiento en Derecho penal. Estudio de alguno de sus pro-
blemas fundamentales, 1994, p. 86.

(7) Sobre el «dolus generalis», ver, de momento, por todos, ROXIN, C., Gedanken
zum «dolus generalis», Wiirtenberger-FS (1977), pp. 109 ss.

(8) Destaca la frecuencia con que estos casos acontencen en la vida préctica, Ro-
XIN, C., Gedanken zum «dolus generalis», Wiirtenberger-FS (1977), p. 109.
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creyendo haber consumado un delito decida ocultar los hechos, simular
otros distintos, etcétera. Casos tipo de «dolus generalis», segiin la doc-
trina, serian los siguientes: (1) «A apuiiala a su enemigo B, en venganza
por una afrenta infligida a su honra. Posteriormente, creyendo muerto al
hombre a quien apuiiald, que realmente s6lo estaba herido, le arroja al
rio para borrar huellas del supuesto homicidio. La victima muere real-
mente ahogada entre las aguas de aquél» (9); (2) «Tras de estrangular a
su victima el autor, creyendo haberle causado la muerte, pretende simu-
lar un suicidio por ahorcamiento y es cuando verdaderamente pierde la
vida el supuesto muerto» (10). Respecto a esta estructura se han postu-
lado diversos tratamiento juridico-penales que a grandes rasgos pueden
reconducirse a dos grandes orientaciones doctrinales y jurisprudencia-
les, asf como algunas posiciones particulares diferenciadoras y otras que
podriamos denominar «sui generis». Las dos grandes orientaciones son
las que sostienen la solucion del delito doloso consumado y la solucion
del delito doloso intentado en concurso real con un delito imprudente
consumado.

5. Una primera gran linea doctrinal aboga por una responsabili-
dad del autor por delito doloso consumado (11). Ya sea porque se entien-
da que hay que tratar los dos sucesos como si fueran uno unico y
unitario acto total, extendiendo el dolo inicial al segundo acto parcial no
doloso, en una suerte de dolo conjunto, por no ser el segundo suceso
ma&s que un acto parcial de la accién total (12). Ya sea porque se en-
tienda que en ellos sélo concurre una desviacién en el curso causal de

(9) Caso de JIMENEZ DE AsUA recogido en: SILVA-CORCOY-BALDO, Sistema de
casos préicticos de Derecho Penal. Parte general —con soluciones—, 1993, p. 83,

(10) Caso recogido por JESCHECK, H.-H., Tratado de Derecho penal. Parte Gene-
ral (trad. y adiciones de Mir Puig y Muiioz Conde) tomo I, p. 420.

(11) WELZEL, H., Das Deutsche Strafrecht, 11. ed. (1969), § 13,1, 3,4, B (p. 74),
paralos casos en los que 1a voluntad del sujeto esté dirigida a realizar un homicidio en-
cubierto. Introduciendo la salvedad, sin embargo, de que la intencién de ocultar el pri-
mer acto a través del segundo debe haber surgido ya antes del primer acto. De lo
contrario, esto es, si s6lo surge posteriormente, ya no defiende la solucién de delito do-
loso consumado, sino la del concurso real con el delito imprudente; JESCHECK, H.-H.,
Tratado de Derecho penal. Parte General (trad. y adiciones de Mir Puig y Mufioz Conde)
tomo I, pp. 420-421, estimando que «la desviacién del curso causal resulta inesencial, ya
que los casos en los que el autor se emplea a sf mismo de forma inconsciente como ins-
trumento de la consumacién de su hecho entran perfectamente en el 4mbito de la impu-
tacién objetiva (...) S6lo seria posible una solucién distinta cuando en el caso concreto
hubiese que negar la imputaci6n objetiva del resultado producido inicamente por el se-
gundo acto»; SCH-SCH-CRAMER, P., StGB Kommentar, 24. ed. (1991), § 15, nm. 58 (p.
236); STRATENWERTH, G., Strafrecht. AT I, Die Straftat, 3. ed. (1981), n. 281 (pp. 102y
103), a partir del baremo de la adecuaci6n, pero rechazando la construccién del «acto to-
tal» de WELZEL; BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal. Parte General, 2. ed.
(1990), p. 133-134; Munoz CONDE, F., en: Muiioz Conde-Garcia Arén, Derecho Penal.
Parte General, 1993, p. 254.

(12) WELZEL, H., Das Deutsche Strafrecht, 11. ed. (1969), § 13,1, 3, d, B
(p. 79).
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naturaleza inesencial (13), que algin autor decide conforme al criterio
de «la experiencia general de la vida» (14); conforme al criterio de la
adecuacién (15), etcétera. Razén por la cual se condena por delito dolo-
so consumado. Con todo, hay que advertir que algunos autores introdu-
ce limitaciones a esta solucion: asi, la exigencia de que el dolo de
realizar el segundo acto de ocultacidn, simulacién, etcétera, exista ya
antes de realizar el primer acto y que no se llegue a esta resolucién en la
fase que media entre la finalizacién del primer acto y el inicio del segun-
do —en cuyo caso se decantan por la solucién de la tentativa— (16); o,
asimismo, la exigencia de que sea posible imputar objetivamente el re-
sultado producido por el segundo acto, pues de lo contrario concurre
una desviacién esencial en el curso causal —en cuyo caso se decan-
tan de nuevo por la solucién de la tentativa— (17).

6. Una segunda gran linea doctrinal parte de la consideracién de
que ambas acciones son distintas y, en consecuencia, el dolo referido al
acto inicial no puede extenderse al segundo acto salvo empleando una
«ficcién» que viola las reglas generales de la teorfa del delito. Razén por
la cual se sostiene una responsabilidad del autor por un delito doloso in-
tentado (18); eventualmente, en concurso real con el correspondiente

(13) JEScHECK, H.-H., Tratado de Derecho penal. Parte General (trad. y adiciones
de Mir Puig y Muiioz Conde) tomo I, pp. 420-421; SCH-SCH-CRAMER, P., StGB Kom-
mentar, 24. ed. (1991), § 15, nm. 58 (p. 236).

(14) SCH-SCH-CRAMER, P., StGB Kommentar, 24. ed. (1991), § 15, nm. 58
(p. 236). )

(15) STRATENWERTH, G., Strafrecht. AT I, Die Straftat, 3. ed. (1981), n, 281
(pp- 102-103).

(16) Asi, WELZEL, H., Das Deutsche Strafrecht, 11. ed. (1969), § 13,1, 3,d, B {p. 74);
SCH-SCH-CRAMER, P., StGB Kommentar, 24. ed. (1991), § 15, nm. 58 (p. 236); BACIGA-
LUPo, E., Principios de Derecho Penal. Parte General, 2. ed. (1990), p. 133-134.

(17) Enestalinea, por ejemplo, JESCHECK, H.-H., Tratado de Derecho penal. Par-
te General (trad. y adiciones de Mir Puig y Muiioz Conde) tomo I, p. 421.

(18) ENGiscH, K., Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Stra-
frecht, 1930, p. 72; HRUSCHKA, J., Die Herbeifiihrung eines Erfolges durch einen
von zwei Akten bei eindeutigen und bei mehrdeutigen Tatsachenfeststellungen, JuS
1982, pp. 317 ss.; el mismo autor, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode.
Systematisch entwickelte Fille mit Losungen zum allgemeinen Teil, 2. ed. (1988),
pp. 28 ss.; JOosHI JUBERT, U., La doctrina de la «actio libera in causa» en Derecho pe-
nal (Ausencia de accién o inimputabilidad provocadas por el sujeto), 1992, pp. 97-
98; diferenciadamente, SCHROEDER, F.-C., LK-StGB, 11. ed. (194), § 16, nm. 31,
por introducir restricciones en la medida en que la primera acci6n sea concretamen-
te idénea para producir el resultado —en cuyo caso entiende que no se puede ex-
cluir el dolo y se decanta por la solucién de la consumacién—; FRISCH, W.,
Tatbestandsmifiges Vehalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 620 ss., p. 622;
JakoBS, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungsleh-
re, 2. ed. (1991), 8/77 ss., 8/79.
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delito imprudente consumado. En esta misma linea se han sostenido asi-
mismo soluciones diferenciadoras (19).

7. Hay que mencionar finalmente una fercera posicion «sui generis»
no reconducible a las anteriores: la solucién basada en el criterio de la «reali-
zacién del plan» (20). Segin ésta, y en ello, coincide con la solucién de la ten-
tativa, no basta con determinar si se produce una desviacion esencial o
inesencial en el plano de la mera imputacién objetiva para atribuir una res-
ponsabilidad a titulo de delito doloso consumado. Serd necesario probar tam-
bién el dolo conforme al criterio de la realizacién del plan. Si los hechos se
muestran como una realizacién del plan del autor el delito serd doloso. Lo que
sucederd si puede afirmarse desde un punto de vista normativo que el sentido
objetivo del proceso se corresponde con lo que el autor querfa (21). Segun
ello, tendré pleno sentido politico-criminal atribuir a titulo de dolo todos
aquellos cursos causales que representen una realizacién del plan del autor
(22). Esta soluci6n no parece acertada, pues se basa meramente en sustituir la
cuestién de lo que es «imputable a titulo de dolo» por la cuestién de lo que es
«imputable como realizacién del plan». No da una respuesta a una pregunta,
sino una nueva pregunta a la pregunta en cuestién (23).

8. Merece la pena sefialar que todas las objeciones que se han di-
rigido miituamente los autores que sostienen una u otra posicién tienen,
al final, un rasgo general comin. En efecto, los autores que sostienen la
solucién del delito doloso consumado objetan siempre, en el fondo, a
la solucién de la tentativa de delito doloso, que el tratamiento de las des-
viaciones causales no es una cuestién de Légica, sino de Valoracién (24)
—politico-criminal o de otro tipo—. Y, a la inversa, los autores que sos-
tienen la solucidn de la tentativa de delito doloso objetan siempre, en el
fondo, al la solucién del delito consumado, que éstos no es sélo ya que
infrinjan las reglas 16gicas, sino que més alld de ello practican una espe-
cie de «decisionismo basado en razones de sentimiento» (25). Por mi

(19) SCHROEDER, F.-C., LK-StGB, 11. ed. (1994), § 16, nm. 31; FriscH, W., Tatbes-
tandsméPiges Vehalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 620 ss., p. 622; JAkoBS, G., Stra-
frecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2. ed. (1991), 8/77 ss, 8/79.

(20) RoxIN, C., Gedanken zum «dolus generalis», Wiirtenberger-FS (1977),
pp. 109 ss.

(21) Elmismo autor, en el mismo lugar, p. 125.

(22) Elmismo autor, en el mismo lugar, p. 116.

(23) Sobre otras criticas a este criterio de la realizaci6n del plan, ver, por ejemplo,
SILVA SANCHEZ, J.-M., «Aberratio ictus» e imputaci6n objetiva, ADPCP 1984, pp. 347
ss, pp. 378-379; y MARTINEZ ESCAMILLA, M., El desistimiento en Derecho penal. Estu-
dio de alguno de sus problemas fundamentales, 1994, pp. 84 ss.

(24) Ver Prrrtwrrz, C., Zur Diskrepanz zwischen Tatgeschehen und Tétervorste-
Ilung, GA 1983, pp. 110ss., p. 113, recegiendo las ideas apuntadas por ROXIN, Gedanken zum
«dolus generalis», Wiirtenberger-FS (1977), pp. 109 ss., que pretende superar este peligro.

(25) Ver SCHROEDER, F.-C., LK-StGB, 11. ed. (1994), § 16, nm. 30; recogiendo
esta idea de SCHROEDER, PRITTWITZ, C., Zur Diskrepanz zwischen Tatgescheben und
Tatervorstellung, GA 1983, pp. 110, ss., p. 116, donde apunta que ROXIN, Gedanken
zum «dolus generalis», Wiirtenberger-FS (1977), pp. 109 ss., pretende superar este pe-
ligro a través del criterio de la «realizacién del Plan del autor».
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parte, entiendo que existen buenas razones para decantarse por la solu-
cién de la tentativa siempre que «realmente» se dé un supuesto de «do-
lus generalis». Esto es, siempre que la segunda accién origine un
«nuevo» riesgo «distinto» del que crea la primera accidn. O, lo que vie-
ne a ser lo mismo, siempre que la segunda accidn y los cursos causales
que derivan de la misma no puedan ser entendidos como un «desarrollo
continuador del riesgo tipico inicialmente originado por la primera ac-
cién». De no ser asi, a mi juicio no se pueden sino reconocer las mini-
mas exigencias que derivan de la analitica distintiva —o, si se quiere, de
la 16gica—, pues el respeto al «principio de simultaneidad» (26) impide
extender un dolo sélo existente respecto al riesgo que origina un acto a
otro riesgo que origina otro acto distinto, respecto al cual el dolo del pri-
mero constituye tnicamente un «dolus antecedens» (27). En cambio, si
el segundo acto se limita a continuar desarrollando una «clase de ries-
go» que ya se originé con el primer acto (28) y si este riesgo era abarca-
do dolosamente, nada impide que el autor responda por el delito doloso
consumado. Con ello se postula aqui una solucidn diferenciadora de la
tentativa orientada al andlisis de los riesgos tipicos, que puede compor-
tar asimismo diferencias en cuanto al tratamiento concursal. Por lo de-
mads, en realidad, si se analizan bien los casos, se observara que todos
aquéllos en los que las razones de sentimiento juridico abogan por la so-
lucién del delito doloso consumado son casos en los que el curso causal
que ocasiona el resultado con el segundo acto no es mas que un curso
causal que ya acarreaba la primera clase de riesgo dolosamente creado
por el primer acto, constituyendo el segundo solamente un desarrollo
continuador del primero y no un acto de originacién de nuevos y auté-
nomos riesgos. Con todo, hay que reconocer que la solucién de estos ca-
$Os con una u otra construcciéon doctrinal siempre implica, al final, un
cierto grado de «decisionismo». Lo importante, a mi juicio, para decan-
tarse por la solucién de la tentativa y, en concreto, por la construccién
particular que de la misma aqui se sostiene, es que en ella el grado de
«decisién» es mucho menor y, sobre todo, opera «al final» tras haber
analizado todas las estructuras posibles conforme a las reglas generales
de la imputacién objetlva y subjetiva; y, no, como sucede en la solucién
de la consumacion, «ya en un inicio», de forma escasamente distintiva

(26) Ver, sobre €], HRUSCHKA, J.: Strafrecht nach logisch-analytischer Methode.
Systematisch entwickelte Fille mit Losungen zum allgemeinen Teil, 2. ed. (1988), passim;
el mismo autor, Die Herbeigfiihrung eines Erfolges durch einen von zwei Akten bei ein-
deutigen und bei mehrdeutigen Tatsachenfeststellungen, JuS 1982, pp. 217, ss, pp. 317-
318.

(27) Asi, JosHi JUBERT, U., La doctrina de la «actio libera in causa» en Derecho
Penal (Ausencia de accién o inimputabilidad provocadas por el sujeto), 1992, p. 98, di-
ferenciando, por lo demés, los supuestos de «dolus generalis» de los de «actio libera in
causa»; HRUSCHKA, J.: Strafrecht nach logisch-analytischer Methode. Systematisch
entwickelte Fille mit Losungen zum allgemeinen Teill, 2. ed. (1988). 27.

(28) Sobre el concepto de «clase de riesgo», ver, SILVA SANCHEZ, J.-M., «Abe-
rratio ictus» e imputacién objetiva, ADPCP 1984, pp. 347 ss.
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de las estructuras posibles y, consiguientemente, con un alto grado de
«decision basada en sentimientos».

9. No podemos detenernos més en estas cuestiones que aqui s6lo
poseen una importancia incidental, en la medida en la que nos interesan
primordialmente para delimitar los casos de «dolus generalis» frente a
los casos de «desviaciones causales que producen una consumacién an-
ticipada». Por lo demas, con lo ya apuntado estimo que basta para mos-
trar que el presente caso objeto de comentario no retine los elementos
conceptuales y estructurales de la figura del «dolus generalis». Cierta-
mente, entre el caso objeto de este comentario y los casos de «dolus ge-
neralis» se dan algunas afinidades. La mas significativa es la de que en
ambos supuestos el autor pretende producir un concreto resultado tipico
—Ila muerte—, consiguiéndolo a través de un curso causal que no es el
que subjetivamente se representd. Sin embargo, también se dan impor-
tantes diferencias. La més relevante es la de que asi como en los casos
de «dolus generalis» existen dos comportamientos distintos —plurali-
dad de hechos— que producen respectivamente «riesgos tipicos», en el
caso en cuestién sé6lo existe un comportamiento —unidad de hecho—
generador de «riesgos tipicos». En efecto, el caso objeto de este comen-
tario no presenta la estructura del «dolus generalis» porque el concreto
resultado se produce a consecuencia de un riesgo tipico generado ya por
el dnico comportamiento existente de forma juridico-penalmente rele-
vante y no a consecuencia de un nuevo riesgo tipico generado por un se-
gundo comportamiento del mismo autor que en el presente caso no
existe de forma juridico-penalmente relevante. Asi las cosas, es posible
afirmar que ambos casos de desviaciones causales son diversos: (1) por-
que, objetivamente, en los casos de «dolus generalis» existen dos accio-
nes que respectivamente originan «cada una» de ellas «diversos riesgos
tipicos», y en los casos de «consumacién anticipada» es «una sola ac-
cién» la que origina «diversos riesgos relevantes»; y (2) porque, subje-
tivamente, en los casos de «consumacién anticipada» la desviacién
causal produce el resultado antes de lo que el autor se representa subje-
tivamente mientras que en la estructura de «dolus generalis» la desvia-
cién causal produce el resultado de forma posterior a lo que ¢l autor se
representa subjetivamente. Esto es, son estructuras «no isomorfas» e
«inversas».

10. Establecidos los presupuestos conceptuales y estructurales de
la figura del «dolus generalis» con objeto de distinguirla y delimitarla de
su situacion inversa, que es la que como veremos aqui interesa, pasare-
mos a ocuparnos de esta dltima. Esto es, pasaremos a ocuparnos de las
desviaciones causales que producen una «anticipacion del resultado».
Mas para ello anticiparemos ya la que, a nuestro juicio, es la estructura
troncal de esta clase particular de desviaciones causales. Esta se carac-
teriza por los siguientes elementos: a) una solo comportamiento —uni-
dad de accién—; b) originador de varios riesgos; ¢) un riesgo tipico
dolosamente abarcado pero que no produce el resultado pretendido; y d)
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otro riesgo distinto que produce el resultado anticipadamente evitando
la consumacién del anterior, pese a ser discutible su titulo de imputacién
—objetiva o subjetiva—. Casos a considerar sobre esta constelacién de
casos son los siguientes: (1) el aqui comentado: STS de 6 junio 1994; (2)
un sujeto intenta matar a otro que no sabe nadar lanzandolo a un rio cau-
daloso desde un puente, pero la victima muere al golpearse contra uno
de los pilares (29); (3) etcétera. Sobre ellos, no se puede afirmar que
exista unanimidad doctrinal y jurisprudencial en cuanto a su tratamiento
juridico-penal. En efecto, respecto a esta estructura también se han pos-
tulado diversos tratamiento juridico-penales que a grandes rasgos pue-
den reconducirse a dos grandes orientaciones doctrinales y
jurisprudenciales, asi como algunas posiciones particulares diferencia-
doras. Las dos grandes corrientes doctrinales son las que sostienen la so-
lucion del delito doloso consumado —con sus diversas manifestaciones
y variantes— y la solucidn del delito doloso intentado en concurso real
con un delito imprudente consumado —con sus diversas manifestacio-
nes y variantes—.

11. Lasolucién del delito consumado (30). Esta primera gran linea
doctrinal aboga por una responsabilidad del autor por un delito doloso
consumado. La razén para sostener tal solucidn es que se parte de la
consideracién de que en estos casos sélo concurre una desviacién en el
curso causal de naturaleza «inesencial», que algiin autor decide confor-
me al criterio de «la experiencia general de la vida» (31); conforme al
criterio de la «causalidad adecuada» (32), conforme a una «valoracién
ético-juridica del hecho» (33), etcétera —como sucedia con la figura del
«dolus generalis»—. La mayoria de los autores que actualmente siguen
esta linea estiman, con todo, que si no es posible imputar objetivamente

(29) Ejemplo tradicional en la doctrina alemana (ver, JESCHECK, H.-H., Tratado
de Derecho penal. Parte General (trad. y adiciones de Mir Puig y Mufioz Conde) tomo
I, p. 418), asimismo recogido, por ejemplo, por MARTINEZ ESCAMILLA, M., El desisti-
miento en Derecho Penal. Estudio de alguno de sus problemas fundamentales, 1994,
p. 90; BAcIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal. Parte General, 2. ed. (1990),
p- 132.

(30) WELZEL, H., Das Deutsche Strafrecht, 11. ed. (1969), § 13, 1, 3,d, B (p. 74);
SCH-SCH-CRAMER, P., StGB Kommentar, 24. ed. (1991), § 15, nm. 58 (p. 236); STRA-
TENWERTH, G., Strafrecht. AT I, Die Straftat, 3. ed. (1981), n. 283 (p. 103); en general
para las desviaciones causales, aunque sin referirse a este caso concreto, CEREZO MIR,
J.: Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General I (Introduccién. Teorfa juridica del
delito/1), 3. ed. (1985), p. 351; BACIGALUPO, E., Principios de Derecho Penal. Parte ge-
neral, 2. ed. (1990), p. 134, aunque aludiendo a un ejemplo que a mi juicio no puede en-
cuadrarse en esta estructura (delito imprudente de homicidio consumado en concurso
real con una tentativa inidénea de homicidio doloso).

(31) Asi, SCH-SCH-CRAMER, P., StGB Kommenatr, 24. ed. (1991), § 15, nm. 58
(p. 236).

(32) Asi, WELZEL, H., Das Deutsche Strafrecht, 11. ed. (1969), § 13,1, 3, d, B (p.
74), ya que la desviaci6n se produce dentro del &mbito de la experiencia cotidiana.

(33) JESCHECK, H.-H., Tratado de Derecho penal. Parte.General (trad. y adiciones
de Mir Puig y Muiioz Conde) tomo I, pp. 417-419, p. 418.
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el resultado producido de forma anticipada por la desviacién causal, tampoco
cabe apreciar la solucién del delito doloso consumado. E, igualmente, admi-
ten la posibilidad excepcional de que pueda producirse una desviacién causal
que conforme a los criterios (objetivos) ya apuntados se considere «esen-
cial», en cuyo caso estiman concurrente un error de tipo que excluird el dolo
(34)y que redundara en una responsabilidad del autor por la via de la tentativa
de delito (35). Todo ello bajo la a mi juicio errénea suposicién de que como
en efecto no es necesario conocer el decurso causal en todos sus detalles —lo
que es correcto—, «basta» con que la desviacién sea objetivamente imputa-
ble «para que» exista «dolo» —lo que a mi juicio no es correcto—.

12. La solucién de la tentativa (36). Esta segunda gran linea doc-
trinal aboga por una responsabilidad del autor por un delito doloso in-
tentado; eventualmente, en concurso ideal con el correspondiente delito
imprudente consumado. Sosteniéndose asimismo dentro de esta gran
orientacién doctrinal algunas soluciones diferenciadoras (37). A grandes

(34) Lo que comporta mezclar los planos del error de tipo y de la imputacién ob-
jetiva. Se decide cudndo una desviaci6n es objetivamente esencial conforme a los crite-
rios de la adecuacién, de la valoraci6n ético-social, etcétera (imputaci6n objetiva), y con
ello se decide sin més cudndo una desviacion es subjetivamente esencial (imputacién
subjetiva-error de tipo). En realidad, esta forma de proceder no es otra cosa que una ma-
nifestacién més de la «responsabilidad objetiva.

(35) Asi, por todos, JESCHECK, H.-H., Tratado de Derecho penal. Parte General
(trad. y adiciones de Mir Puig y Mufioz Conde) tomo [, pp. 418-419.

(36) HRUSCHKA, ., Die Herbeiftihrung eines Erfolges durch einen von zwei Akten
bei eindeutigen und bei mehrdeutigen Tatsachenfeststellungen, JuS 1982, pp. 317 ss.; el mis-
mo autor, Strafrecht nach logisch-analutischer Methode. Sustematisch entwickelte Fille mit
Lésungen zun allgemeinen Teil, 2. ed. (1988), pp. 33 ss.; MuNoz CONDE, E., E! desistimien-
to voluntariuo de consumar el delito, 1972, p. 144 ss.; el mismo autor, Der Miflungene
Riickritt: Eine Wiederkehr der Erfolgshaftung?, GA 1973, pp. 33 ss.; MARTINEZ ESCAMI-
LLA, M, El desistimiento en Derecho penal. Estudio de alguno de sus problemas fundamen-
tales, 1994, pp. 93 ss.; diferenciadamente, HERZBERG, R.D., Aberratio ictus und
abweichender Tatverlauf, ZStW 85 (1973), pp. 867 ss.; p. 883; WOLTER, J.; Der Irrtum iiber
den Kausalverlauf als Problem objektiver Erfolgszurechnung —zugleich ein Beitrag zur
versuschen Straftat sowie zur subjektiven Erkennbarkeit beim Fahrlassigkeitsdelik—, ZStW
89 (1977), pp. 649 ss.; pp. 697 ss.; el mismo autor, Vorsitzliche Vollendung ohne Vollen-
dungsvorsatz und Vollendungsschuld? Zugleich ein Beitrag zum «Strafgrund der Vollen-
dung», H. Leferenz-FS (1983), pp. 545 ss., pp. 560 ss.; SCHROEDER, F.-C.; LK-StGB, 11. ed
(1994), § 26, nm. 34, estimando —erréneamente— que ambos delitos se hallan en relacién
de concurso real, y siempre que el autor no conociera la concreta idoneidad de su comporta-
miento para producir el resultado; JAKOBS, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre, 2. ed. (1991), 8/77 ss, 8/79 (pp. 300-301); FrisCH, W., Tatbes-
tansmiPiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 623.

(37) HERZBERG, R.D.; Aberratio ictus und abweichender Tatverlauf, ZStW 85
(1973), pp. 867 ss., p. 883; WOLTER, J.; Der Irrtum tiber den Kausalverlauf als Problem ob-
jektiver Erfolgszurechnung —zugleich ein Beitrag zur versuchten Straftat sowie zur subjek-
tiven Erkennbarkeit beim Fahrlassigkewitsdelik—, ZStW 89 (1977), pp. 649 ss., pp. 697 ss.;
el mismo autor, Vorsiztliche Volledung ohne Vollendungsvorsatz und Vollendungsschuld?
Zugleich ein Beitrag zum «Strafgrund der Vollendungy», H. Leferenz-FS (1983), pp. 545 ss.;
pp. 560 ss.; SCHROEDER, F.-C.; LK-StGB, 11. ed. (1994), Verhalten und Zurechnungslehre,
2. ed. (1991), § 16, nm. 34; Jakoss, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre, 2. ed. (1991), 8/77 ss.; 8/79 (pp. 300-301); FriscH, W., Tatbestans-
miiPiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 623.
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rasgos, todo ello en la consideracién de que resulta obligado respetar las
reglas bésicas de la imputacidn objetiva y de la imputacién subjetiva.
Con todo, hay que poner de relieve que no todas las construcciones que
se pueden reconducir a esta solucién respetan en igual medida las men-
cionadas reglas de la imputacién objetiva y subjetiva. Desde luego, to-
dos los autores sostienen la necesidad de que el resultado anticipado
producido por la desviacion causal sea uno objetivamente imputable —
con qué criterios, ya es otra cuestion—. Por lo que hasta aqui no podrian
establecerse grandes diferencias respecto a la solucién de la consuma-
cién. Pero no todos coinciden en el grado de representacién subjetiva
que es necesario para la imputacién subjetiva. Esto es, no todos coinci-
den en las reglas conforme a las cuales se decide si concurre un error de
tipo: para algunos basta para que concurra dolo con que se dé una «con-
ciencia concomitante» (38); para otros, con que el autor se represente el
peligro inherente a la conducta tipica (39); etcétera. Nuestra opinién al
respecto la exponemos mds adelante (40).

13. Se sefiala que la solucién de la consumacién le sustrae antes de
tiempo al autor la posibilidad de un desistimiento voluntario de la tenta-
tiva, pues de lo contrario se tiene que admitir la posibilidad de un desis-
timiento voluntario posterior a la consumacién (41). Sin embargo, este
argumento no posee una fuerza decisiva, pues en efecto parte de la su-
posicion de que un posible desistimiento voluntario del autor poseeria
eficacia aunque ya no fuera eficaz —como sucede en estos casos, por la
consumacién anticipada—. Construccién esta ultima del concepto de
desistimiento voluntario relevante juridico-penalmente que es cuando
menos discutible (42). Y ello porque como ya hace un tiempo sefialé en-
tre nosotros Murioz Conde el efecto de impunidad del desistimiento volun-
tario depende de la posibilidad de evitar el resultado (43). Circunstancia
ésta que no puede producirse en los casos en cuestién. En efecto, es es-
tos casos nos hallaremos ante supuestos que presentan la estructura de
«desistimiento malogrado» (44). Esta estructura se caracteriza por las

(38) HERZBERG, R.D.; Aberratio ictus und abweichender Tatverlauf, ZStW 85
(1973), pp. 867 ss.

(39) FriscH, W., Vorsatz und Risiko. Grundfragen des tatbestandsméPigen Ver-
haltens und des Vorsatzes. Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aufertatbetandlicher
Moglichkeitsvorstellungen, 1983, pp. 46 ss.

(40) Ver,IL, n. 14.

(41) SCHROEDER, F.-C.; LK-StGB, 11. ed. (1994), § 16, nm. 34,

(42) WOLTER, I, Vorsitzliche Vollendung ohne Vollendungsvorsatzund Vollen-
dungsschuld? Zugleich ein Beitrag zum «Strafgrund der Vollendung», H. Leferenz-FS
(1983), pp. 545 ss., pp. 561.

(43) MuRoz CoNDE, F., El desistimiento voluntario de consumar el delito, 1972,
pp. 144 ss.

(44) Ver, ampliamente, MUNOZ CONDE, F., El desistimiento voluntario de consu-
mar el delito, 1972, pp. 144 ss.; el mismo autor, Der miPlungene Riicktritt: Eine Wie-
derkehr der Erfolgshaftung?, GA 1973, pp. 33 ss.; MARTINEZ EscAamiLLa, M., El
desistimiento en Derecho penal. Estudio de alguno de sus problemas fundamentales,
1994, pp. 84 ss.
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siguientes notas: a) una solo comportamiento —unidad de accién—; b)
originador de varios riesgos; c¢) un riesgo tipico dolosamente abarcado
pero que no produce el resultado pretendido; d) otro riesgo distinto que
produce el resultado anticipadamente evitando la consumacién del ante-
rior, pese a ser discutible su titulo de imputacién —objetiva o subjeti-
va—; y e) una tentativa de desistimiento voluntario malograda por la
consumacién anticipada que produce la desviacién causal. Un caso del
mismo mencionado doctrinalmente seria el siguiente: A quiere matar a
B y coloca una bomba de relojeria en su habitacién, pero unas horas més
tarde arrepentido desconecta la bomba, a pesar de ello y con gran sor-
presa por su parte, la bomba estalla y mata a B (45). A mi juicio, el de-
sistimiento malogrado no posee apenas trascendencia «en si mismo». Y
ello, como veremos mds adelante, porque tanto los casos de desviacién
causal con consumacién anticipada, como los casos de desviacién cau-
sal con consumacién anticipada mas desistimiento malogrado, han de
recibir basicamente un tratamiento juridico-penal igual en los casos es-
tandar: delito doloso intentado en concurso ideal con delito imprudente
consumado (46). La diferencia de tratamiento juridico-penal residira en
la aplicacién a estos ultimos, segin el autor mencionado, de una even-
tual atenuante analdgica de arrepentimiento espontdneo (47). Esta escasa
trascendencia del «desistimiento malogrado», que como regla general no
produce el efecto de impunidad, se muestra a mi juicio plenamente justi-
ficada. En efecto, hasta donde alcanzo a ver, la figura del desistimiento
voluntario se fundamenta en el fondo en los deberes de aseguramiento que
resultan de la «injerencia previa» —tentativa inacabada o acabada—, de
forma que estos obligan bien a detener la ejecucién —en la fase de tentativa
inacabada—, bien a impedir que se produzca el resultado —en la fase de ten-

(45) - Caso recogido por MuNoz CONDE, F., El desistimiento voluntario de consu-
mar el delito, 1972, p. 146, otros ejemplos, en pp. 146 ss.

(46) Asi, MuNoz CONDE, F., El desistimiento voluntario de consumar el delito,
1972, p. 152, sostiene que el desistimiento malogrado debe ser castigado por delito frus-
trado o intentando con la atenuante de arrepentimiento espontdneo u otra andloga en
concurso con el delito consumado culposo; en la misma linea, MARTINEZ ESCAMILLA,
M., El desistimiento en Derecho penal. Estudio de alguno de sus problemas fundamen-
tales, 1994, pp. 84 ss.; p. 86. Este es el tratamiento juridico-penal estdndar, en otras va-
riantes estructurales, como veremos, el tratamiento juridico-penal puede ser el delito
doloso intentando —bien porque el resultado anticipado producido por la desviacién
causal no es objetivamente imputable o bien por que no es en grado alguno subjetiva-
_ mente imputable—, Y, en otras, otros tratamientos juridico-penales MuNoz CONDE, F.,
El desistimiento voluntario de consumar el delito, 1972, p. 145, plantea una excepcién
que a mi juicio no es mds que un supuesto de «desistimiento voluntario incompleto y
frustrado (eficaz parcialmente)», pues la desviacién causal: (1) se produce cuando ya
existe un «intento inacabado de desistimiento eficaz»; (2) que se frustra por producir la
desviacién causal una consumacién anticipada «no imputable objetivamente» (confor-
me a los criterios de la prohibicién de regreso). Cuesti6n distinta es la de el tratamiento
juridico-penal de tal desistimiento voluntario incimpleto y frustrado que excede de las
posibilidades de este simple comentario.

(47) MuRoz CoNDE, F., El desistimiento voluntario de consumar el delito, 1972,
p. 152.
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tativa acabada—. De tal forma que, si el desistimiento es ya imposible
por objetivamente ineficaz, no existe desistimiento voluntario relevante
jurfdico-penalmente. Asi, si el autor origina un riesgo de forma plena-
mente imputable (objetiva y subjetivamente) que desencadena varios
cursos causales y uno de ellos anticipa el resultado, perderé el beneficio
de la posibilidad de desistimiento voluntario, pues su accion originadora
de varios cursos causales le obliga a contar con que la fase omisiva po-
dré verse «acortada». Fundamentacién ésta en la que en este comentario
no podemos extendernos més.

14. Descritas las posiciones doctrinales y jurisprudenciales sobre
el tratamiento juridico-penal de esta clase de desviaciones causales,
conviene sin embargo delimitar en su justa medida la diferencia real que
a mi juicio existe entre ambas soluciones. Veamos. En este caso el injus-
to de la tentativa resulta de las siguientes consideraciones. Durante el
«iter» que discurre hasta la tentativa acabada, la tentativa pasa por una
fase —Ila inicial hasta la consumacion anticipada— en la que puede ha-
blarse de tentativa idonea inacabada, para transformarse en una tentati-
va iniddnea inacabada —desde la consumacién anticipada— y sucesivamente
en una tentativa inidénea acabada (48). Tentativas estas que a mi juicio
entran en concurso de leyes a solucionar conforme al principio de sub-
sidiariedad. Si el resultado producido anticipadamente por el curso cau-
sal desviado no es objetivamente imputable, hay que destacar en orden
a mostrar las diferencias reales entre ambas teorfas que probablemente
ambas soluciones llegardn a 1a misma solucién: a saber, responsabilidad
del autor por tentativa de delito. Las cosas y su tratamiento juridico-pe-
nal pasaran, sin embargo, a ser controvertidos tan pronto como el curso
causal desviado y no abarcado por el dolo origine el resultado de forma
que éste sea objetivamente imputable. Ciertamente, a partir de este mo-
mento, los autores que defienden la solucién de la consumacién pasardn
a abogar por una responsabilidad del autor por el delito doloso consu-
mado; y, en cambio, los autores que defienden la solucién de la tentativa
pasardn a abogar por una responsabilidad del autor por el delito doloso
intentado —eventualmente, en unidad de hecho con un posible delito
imprudente consumado si el riesgo que produce la desviacién causal efi-
caz es atribuible a titulo de imprudencia (consciente o inconsciente)—.
Observaremos, pues, que cuando el resultado anticipado no es objetiva-
mente imputable o, en los términos de la teoria de la consumacién, no es
esperable segiin la experiencia general de la vida, las diferencias de tra-
tamiento no existen. La teoria de la consumacién hablara de una desvia-
cién causal «esencial» y la teoria de la tentativa de un resultado
objetivamente no imputable al autor. Y, observaremos también, que las
diferencias de tratamiento sélo surgirdn cuando el resultado anticipado

(48) Ver, sobre el concepto de tentativa inidénea que tengo para mf por correcto,
BALDG, F., Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las «situaciones de
necesidad», 1994, pp. 111-119, pp. 113 ss.
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sea objetivamente imputable o, en los términos de la teorfa de la consu-
macién, esperable conforme a la experiencia general de la vida. En tal
caso, la teoria de la consumacién entendera que se produce una desvia-
cién causal «inesencial» y abogard, por tanto, por una responsabilidad
por el delito doloso consumado; en tanto que la teorfa de la tentativa se
limitard «de momento» a afirmar por lo menos una responsabilidad del
autor por delito doloso intentado. Decimos «por lo menos» pues segin
la solucién de la tentativa que aqui se defiende no acabara con ello el
anélisis del caso. En efecto, habra de proseguir con éste para poder de-
terminar si el riesgo que produce el resultado anticipadamente por la
desviacién causal es imputable a titulo de dolo, imprudencia o no es en
absoluto subjetivamente imputable. De ahi que frente al tratamiento de
la solucién de la consumacion que podria ser considerado un tratamien-
to juridico-penal uniforme, el tratamiento de solucién de la tentativa
pueda ser considerarse un tratamiento juridico-penal «distintivo» y que,
por tanto, posea la ventaja de realizar en mayor medida el principio de
igualdad. Para poder realizar este tratamiento mds distintivo serd deter-
minante el concepto de «voluntad y conocimiento» que manejemos o, si
se quiere, las reglas de imputacién subjetiva que sostengamos. Aqui, sin
poder en este momento precisar mas la cuestién nos decantamos por un
concepto de dolo cognoscitivo que ha de abarcar —objeto del dolo— la
clase de riesgo originada desde el inicio de la fase de tentativa hasta la
tentativa acabada, siendo indiferente el que se mantenga, cambie, etcé-
tera, después de ella (49). Es necesario, con todo, delimitar normativa-
mente hasta qué grado el autor debe representarse subjetivamente en
todos sus detalles un riesgo para que no se violen las reglas de la impu-
tacion subjetiva. A mi juicio, bastard con que el autor se represente sub-
jetivamente la peligrosidad objetiva que ex ante facto acarrea su
comportamiento conforme a las leyes de la experiencia cotidiana, sin
que por ello sea necesario que prevea todos y cada uno de los cursos
causales inherentes a su comportamiento originador de riesgos, ni tam-
poco que posea un conocimiento de las leyes naturalisticas o técnicas
conforme a las cuales se desarrolla el curso causal (50). Bastard pues

(49) Ver BALDO, F., Algunos aspectos conceptuales de la induccién en: VV AA,
Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 1992, p. 104, not. 65; Roxn, C.,
Gedanken zum «dolus generalis», Wiirtenberger-FS (1977), p. 115.

(50) Cifr., sobre el concepto de dolo, por ejemplo, FRISCH, W., Vorsatz und Risi-
ko. Grundfragen des tatbestandsmibigen Verhaltens und des Vorsatzes. Zugleich ein
Beitrag zur Behandlung aubertatbestandlicher Moglichkeitsvorstellungen, 1983, 56 ss.,
El mismo autor, Tatbestansmibiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp.
572, 586-587; SILVA SANCHEZ, J.-M., «Aberratio ictus» e imputaci6n objetiva, ADPCP
1984, pp. 347 ss., p. 367, entendiendo que el curso causal y ef resultado pertenecen al
tipo penal, pero no al tipo de injusto, por lo que no han de ser abarcados por el dolo, lo
que comporta que no se pueda hablar de errores sobre el proceso causal. Ahora bien,
exige que el dolo abarque el resigo que precisamente se realiza en el resultado; y, sobre
el concepto de dolo de peligro, RODRIGUEZ MONTARES, T., Delitos de peligro, dolo e
imprudencia, 1994, passim.
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con que el agente se represente en el momento de la accién los posibles pe-
ligros y efectos que la misma puede acarrear segiin las reglas de la expe-
riencia cotidiana. Conocimiento que se adquiere a través del proceso de
aprendizaje que desde la infancia sigue todo sujeto y que se actualiza en
cada accién concreta que realiza un sujeto. De no actualizarse en el mo-
mento de comision del hecho puede concurrir un error de tipo (51).

15. De ahi que aqui nos inclinemos por la versién de la solucién de
la tentativa en la manifestacién concreta hasta ahora desarrollada. Esto
es, por una versioén diferenciadora de la solucion de la tentativa orien-
tada a las estructuras y a las reglas de impuatcion objetiva y subjetiva.
Ello significa que el tratamiento juridico-penal que aqui se defiende
para los casos que presentan la estructura troncal de desviaciones cau-
sales que producen la consumacién anticipada depende, por un lado, de
las posibles variantes estructurales que de la misma cabe establecer y,
por otro, de las reglas de imputacion objetiva y subjetiva que se tienen
por aplicables.

16. Asi, existe un primer grupo de casos en los que existe una co-
nexién causal entre el resultado buscado y el comportamiento del sujeto
(que por tanto origina un riesgo causal), mas este riesgo que efectiva-
mente se realiza causalmente en el resultado no es objetivamente impu-
table. En cuyo caso no podrd hablarse ni desviacién causal irrelevante,
ni de resultado imputable, ni mucho menos de desviacién causal como
clase de error «de tipo» (52). Con todo, el autor responder4 por el riesgo
tipico por él originado de forma dolosa, pese a que éste no se haya reali-
zado en el resultado —consumado—, y no responderd por el otro riesgo
que también desencadend, pues sélo se ha realizado en el resultado en
términos «facticos». Es decir, el autor responderd por un delito doloso
intentado. En este tratamiento juridico-penal coincidirian, como ya se
ha indicado, tanto las soluciones del delito consumado como las del de-
lito intentado —en el supuesto de que se mantengan idénticos criterios
de imputaci6n objetiva—. Asf, por ejemplo, (1) «A administra una dosis
medicamentosa mortal de efectos retardados a B, su mujer, con 4nimo
homicida, marchando acto seguido de la vivienda comiin. La vivienda
comtin se hunde por la explosién provocada por una fuga de gas ocasio-
nada por otro vecino del inmueble, produciendo la muerte de sus ocupan-
tes; (2) La victima no muere por las heridas inferidas sino a consecuencia
del incendio que se desencadena en el hospital donde era curado (53);

(51) Ver, sobre el concepto de error de tipo que tengo para mf por correcto, BAL-
DO, F., Estado de necesidad y legitima defensa: un estudio sobre las «situaciones de ne-
cesidad», 1994, pp. 11 ss.

(52) Asi, MIR PUIG, S.; Derecho Penal. Parte General, . ed. (1990), p. 276.

(53) Ejemplo recogido por MARTINEZ ESCAMILLA, M., El desistimiento en Dere-
cho penal. Estudio de alguno de sus problemas fundamentales, 1994, p. 87.
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(3) Se querfa matar, pero sé6lo se hiere, y el herido muere por un acciden-
te que sufre la ambulancia (54). En todos estos casos la cuestién decisi-
va sera la de qué criterios de imputacién objetiva se tienen por validos.

17. Y existe un segundo gran grupo de casos en los que si cabe
propiamente hablar de desviaciones causales con produccién anticipada
del resultado que pueden redundar en supuestos de error «de tipo», por-
que la desviacién causal no excluye la imputacion objetiva. Esto es, ca-
sos en los que un solo comportamiento tipico origina dos 0 mas riesgos
objetivamente tipicos de forma que el riesgo que se realiza en el resulta-
do perseguido es precisamente el riesgo cuyo titulo de imputacién sub-
jetiva es discutible. Dentro de esta variante estructural podemos
distinguir a su vez diversas variantes estructurales, aunque algunas de
ellas no constituyan tampoco supuestos de error de tipo en sentido es-
tricto. A) En primer lugar, podemos distinguir los casos de «dolo alter-
nativo» (55). Esto es, aquéllos en los que un sujeto origina dos o méis
riesgos objetivamente tipicos, todos ellos dolosamente abarcados, a sa-
biendas de que sélo uno de ellos se realizara en el resultado tipico per-
seguido. Bastard asimismo el dolo eventual respecto a la desviacién
causal. Caso éste en el que en principio no cabe hablar de desviaciones
causales subjetivamente relevantes, ni por tanto de error de tipo. El au-
tor responderd por un delito doloso consumado. B) En segundo lugar,
hay que distinguir el grupo de casos en los que el resultado tipico se ori-
gina a consecuencia de uno de los riesgos tipicos ocasionados por el
comportamiento del agente, pero no a través del riesgo tipico dolosa-
mente abarcado, sino a través del un riesgo objetivamente tipico que se
realiza anticipadamente en el resultado de forma que no es siquiera im-
putable a titulo de imprudencia. Caso éste en el que en cabe hablar de
desviaciones causales subjetivamente relevantes, respecto a las cuales
concurre un error de tipo invencible. El autor responderd por un delito
doloso intentado. Y C) en tercer lugar, podemos distinguir el grupo de
casos en el que el resultado tipico se origina a consecuencia de uno de
los riesgos objetivamente tipicos ocasionados por el comportamiento
del agente, pero no a través del riesgo tipico dolosamente abarcado, sino
a través del otro riesgo tipico que se realiza anticipadamente en el resul-
tado de forma imputable a titulo de imprudencia. Caso éste en el que

(54) Ejemplo recogido por MIR PUIG, S.; Derecho Penal. Parte General, e. ed.
(1990), p. 276; también por CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal Espaiiol. Parte Ge-
neral I (introduccién. Teorfa juridica del delito/1), 3. ed. (1985), p. 352.

(55) Sobre €l se sostienen diversos tratamientos juridico-penales, pero también
diversos «conceptos», ver JOERDEN, J.C., Der auf die Verwirklichung von zwei Tatbes-
ténden ferichtete Vorsatz. Zugleich eine Grundlegung zum Problem des dolus alternati-
vus, ZStW 95 (1983), pp. 565-605; SiLvA SANCHEZ, J.-M., «Aberratio ictus» e
imputacién objetiva, ADPCP 1984, pp. 347 ss.; p. 376, not. 141; FARRE TREPAT, E., La
tentativa de delito. Doctrina y Jurisprudencia, 1986, pp. 114 ss.; BALDO, F., Algunos as-
pectos conceptuales de la induccion, en : VV AA, Comentarios a la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, 1992, p. 121 y not. 139.
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cabe hablar de desviaciones causales subjetivamente relevantes, respec-
to a las cuales concurre un error de tipo vencible. El autor respondera
por un delito doloso intentado en concurso ideal con un delito impru-
dente consumado. En todos estas variantes estructurales la cuestién de-
cisiva serd la de qué criterios de imputacién subjetiva se tienen por
vélidos. Esto es, la cuestion de qué grado de representacién subjetiva es
exigible para el dolo y para la imprudencia (56).

m

18. Hecha toda esta exposicién del debate doctrinal existente en
torno al tratamiento juridico-penal de los supuestos de desviaciones cau-
sales de la especie «consumacién anticipada» y «dolus generalis» (I1.),
nos hallamos ya en disposicidn de abordar la resolucién concreta del
caso objeto de este comentario. Empezaremos por destacar aquellos ele-
mentos del relato fictico que a nuestro juicio se muestran como relevan-
tes para su evaluacién juridico-penal. El Tribunal «a quo» declara
probado que el procesado agarré fuertemente a su esposa por el cuello
por lo que cayeron ambos al suelo, provocando que la victima se fractu-
rara la tercera vértebra cervical con hemiseccién medular que le causé
la muerte, aunque el procesado no dejé en ninglin momento de oprimir
el cuello de su esposa fuertemente hasta que noté el cuerpo inerme, en-
tendiendo que todo el proceso fue guiado por un dnimo homicida -que
deduce segiin el expediente procesal de los actos anteriores (el procesa-
do habia agredido y amenazado de muerte a su esposa en varias ocasio-
nes), coetdneos (en este caso, la clase de agresién) y posteriores-. Si
estos son los hechos declarados probados, hemos de suponer que el pro-
cesado pretendia dar muerte a su mujer estranguldndola hasta que mu-
riera por asfixia. Y hemos de suponer asimismo que, a pesar de
conseguir darle muerte como pretendia, no lo consiguid por la via que se
representé —el estrangulamiento—, sino por otra distinta que anticip6
el resultado —Ia fractura cervical producto de la caida—, circunstancia
ésta acerca de la que en ninglin momento tuvo constancia —siguié opri-
miendo fuertemente el cuello de su esposa hasta que not6 el cuerpo iner-
me—. También hemos de suponer, en este caso por via de hipétesis,
pues lamentablemente los hechos probados nada dicen al respecto, que
la caida se produjo como producto natural de la confrontacién entre la
violencia agresiva empleada por el autor en el intento de estrangula-
miento y la violencia defensiva empleada por la victima; y no por otra
circunstancia en mayor o menor medida accidental o imputable.

(56) Sobreello, ver, 11, n. 14,
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19. Si éstos son los hechos, podemos ya establecer que el caso en
cuestién presenta la estructura de las «desviaciones causales que produ-
cen una anticipacion del resultado». Y que, en cambio, no presentan la
estructura de los casos de «dolus generalis», ni la de los casos de «pre-
terintencionalidad» —como pretende la alegacién del recurso de casa-
cién—, ni, por lo dem4s, presentan la estructura de los casos de
«desistimiento voluntario malogrado». Casos todos estos que ya han
sido analizados (en II).

20. Ciertamente, cabe afirmar que los hechos retinen todos los ele-
mentos necesarios como para que los enmarquemos claramente en el
ambito de la_estructura troncal de las desviaciones causales que produ-
cen un resultado anticipado. A saber, como ya ha quedado dicho: (1)
una solo comportamiento tipico —unidad de accién—; (2) originador
de varios riesgos; (3) uno dolosamente abarcado pero que no produce el
resultado pretendido; y (4) otro que produce anticipadamente el resulta-
do pese a ser discutible su titulo de imputacién —objetiva o subjetiva—.
De aceptarse todo ello como correcto, el siguiente paso que cabe dar en
orden a la calificacién del hecho es el de determinar cudl de las variantes
estructurales de la estructura troncal de «desviacion causal con anticipa-
ci6én del resultado» se realiza en el caso en cuestién. Parece claro que
conforme a los hechos probados es posible afirmar la imputacion obje-
tiva del resultado originado por el riesgo no dolosamente abarcado. Para
no entrar en un analisis demasiado prolijo que prolongue més de lo de-
bido la explicacidn, lo expresaremos a través del cldsico argumento «a
fortiori». En efecto, si es regla general afirmar la imputacién objetiva
del resultado mds grave en los casos de empujén, empellén, forcejeo
preterintencionales (57), con mayor razén habré que afirmar la imputa-
cién objetiva del resultado anticipado que se produce en nuestro caso
producto de un estrangulamiento con forcejeo (58). Asi pues, descartada la
posibilidad de que el resultado anticipado no sea objetivamente imputable, nos

(57) Enefecto, la no exclusién de la imputacién objetiva en estos casos es laregla
general para los casos normales; en casos anémalos, sin embargo, pueden darse situa-
ciones de no imputacién objetiva en el 4mbito de las constelaciones de casos comenta-
das.

(58) La menci6n que hace la STS, refiriéndose a la SAP de Las Palmas de Gran
Canaria, indicando que el tribunal «a quo» llega a dudar sobre el mecanismo de la muer-
te sefialando en el Fundamento juridico que se produjo «bien por la fuerte y violenta pre-
sién que ejerci6 el procesado sobre el cuello de la victima o indirectamente por esta
pressién acompafiada de la cafda de su esposa al suelo», podrfa, de ser cierta, cambiar la
solucién del caso. De todas formas hay que seiialar, por un lado, que esta mencién se
hace en los fundamentos juridicos y que los hechos probados son precisamente otros
~—{(...) provocando que la victima se fracturara la tercera vértebra cervical con hemi-
seccién medular que le causé la muerte (...)—, y por otra, aunque esta consideracion es
meramete particular, hay que decir que es realmente cuestionable en términos causales
que la asfixia pueda ser co-causal en un caso de muerte instantdnea por hemiseccién me-
dular de la tercera vértebra.
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situamos ya en el campo en el que las teorias de 1a consumacién y de la
tentativa llegan a soluciones diversas. De ahi, si se me permite, la singu-
laridad del caso que aqui se comenta. Que las cosas son asi, lo demues-
tra el tratamiento juridico que se sostiene en la sentencia en cuestion: el
del delito doloso consumado. Tratamiento cuya mejor fundamentacién
se puede buscar en la anteriormente expuesta -aunque criticada- solu-
cién de la consumacién para los casos de desviaciones causales con an-
ticipacién del resultado. Y el tratamiento juridico por el que aqui, en
cambio, nos decantaremos: el que propugna la solucién de la tentativa,
aunque en la orientacién diferenciadora aqui sostenida. Que parte, re-
cordemos, tanto del respecto a las diversas variantes estructurales, como
de una determinada concepcidn de las reglas de imputacién objetiva y
subjetiva. Conforme a lo ya expuesto, el siguiente paso a dar en este
andlisis del caso seré el de determinar si el riesgo que produce el resul-
tado anticipado —estrangulamiento /forcejeo /desnucamiento— es un
riesgo que es imputable subjetivamente a titulo de dolo eventual, de im-
prudencia o no imputable subjetivamente. Las escasas pruebas que po-
seemos respecto a este punto en el momento de redactar este comentario
s6lo nos permiten efectuar meras hipétesis. Presumimos aqui que si el
autor se hubiera representado —actualizado en su consciencia (59)—
con dolo eventual o con culpa consciente la posibilidad de que la victi-
ma hubiera muerto por la caida, lo mds probable es que en el acto de
arrepentimiento espontdneo posterior ante la Guardia Civil, en vez de
confesar su estrangulamiento, hubiera dado una versién de los hechos
mads propicia para sus propios intereses. Hay que reconocer, sin embar-
go, que ello no deja de ser una mera hipdtesis. Con todo, lo que ya es
mds dificil de cuestionar es la existencia, cuando menos, de culpa in-
consciente respecto al riesgo que produce como ha quedado dicho el re-
sultado anticipado —estrangulamiento /forcejeo /desnucamiento—. De
ahf que aqui no aboguemos por la solucién de la tentativa «pura», sino
por la de una responsabilidad del autor por un delito doloso de parrici-
dio intentado en concurso ideal con un delito imprudente de parricidio
consumado (60). '

21. No se da, en cambio, un supuesto de desistimiento voluntario
malogrado, pues el agente en ninglin momento del proceso decide de-
sistir voluntariamente de la ejecucién. Ni antes de haber producido efec-
tivamente el resultado buscado, ni antes de haberlo producido segin su
representacién subjetiva —errénea—, el autor decide desistir de la eje-
cucion. Sélo después de haber producido efectivamente el resultado
buscado y después asimismo de que se represente haber producido el re-
sultado que pretendia, el agente decide entregarse. Tal estructura se co-
rresponde con la que cabe sostener para los casos de arrepentimiento

(59) Ver,IL,n. 14 in fine. :

(60) A partir de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal: delito doloso de
homicidio intentado en concurso ideal con un delito imprudente de homicidio consu-
mado.
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espontaneo. En efecto, durante el «iter delictivo» se pueden establecer
las siguientes correspondencias: (1) tentativa inacabada-desistimiento
voluntario pasivo; (2) tentativa acabada-desistimiento voluntario activo,
(3) consumacién-arrepentimiento espontineo. Asi las cosas, ni es éste
un caso de desistimiento voluntario, ni uno de desistimiento voluntario
malogrado —en cuyo caso entraria en consideracidn la aplicacién de
una atenuante analdgica de arrepentimiento espontaneo (61)—, sino,
eventualmente, de arrepentimiento espontdneo.

22. Hay que sefialar que por las razones apuntadas (en II.) el caso
comentado de desviacién causal que produce una anticipacion del resul-
tado no constituye un supuesto de «dolus generalis». Pero podria haber-
lo sido. Obsérvese la siguiente reconstruccion de los hechos: si en vez
de que la victima hubiera muerto producto de la caida, hubiere muerto a
consecuencia de algiin golpe que se le hubiera podido dar el autor des-
pués del intento de estrangulamiento, cuando «(...) decidid, para que no
lo viese su hijo, ocultar bajo la cama el cadéver...», estos hechos recons-
truidos presentarian la estructura del «dolus generalis».

23. Por lo demas, y para concluir, hay que descartar el motivo del
recurso: a saber, la alegacién de preterintencionalidad. La circunstancia
de que en el caso en cuestién sea una sola accién la que produce varios
riesgos relevantes podria —erréneamente— hacer pensar, como asf su-
cedi6 en el fundamento del recurso, que cabria tratarlo juridico-penal-
mente como si fuera un caso de preterintencionalidad. Y, ciertamente,
cabe convenir que la estructura que presentan los casos de preterinten-
cionalidad y la que presenta el caso en cuestidén coinciden en que en am-
bas es una sola accién la que origina diversos riesgos tipicos. Sin
embargo, no se puede sino reconocer que no son estructuras «isomor-
fas» pues asi como el riesgo tipico de muerte originado por la accién
preterintencional nunca deben ser subjetivamente imputado a su autor a
titulo de dolo, en el caso en cuestién existe cuando menos un riesgo ti-
pico de muerte que es imputable subjetivamente a su autor de forma do-
losa. Diferencia ésta que no puede desconocerse. En efecto, la
estructura de preterintencionalidad «stricto sensu» se caracteriza a mi
juicio porque ella supone la realizacion de una conducta que acarrea di-
rectamente dos riesgos: un riesgo tipico bdsico dolosamente abarcado
y un riesgo tipico mds grave culposamente abarcado. Puesto que es una
sola conducta la que constituye dos delitos, su tratamiento juridico-pe-
nal queda sujeto al régimen prescrito por el concurso ideal de delitos. El
primer riesgo tipico que origina la conducta, el bisico, constituye un
riesgo dolosamente abarcado. De ahi que si la conducta no produjera ul-
teriores consecuencias mas graves, no se plantearia problema alguno.

(61) Asi lo sostiene al menos, MUNOZ CONDE, F., El desistimiento voluntario de
consumar el delito, 1972, p. 152.
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El sujeto responderia por el correspondiente delito doloso consumado o
no. Pero como quiera que la «<misma» conducta acarrea (lleva inherente)
un segundo riesgo, que puede o no producir ulteriores consecuencias
més graves, se hace necesario estudiar cémo responderd el sujeto por las
mismas. Ciertamente, si estas consecuencias mas graves «directamen-
te» ligadas a la conducta en cuestion no son objetivamente imputables a
la misma conforme a los criterios juridico-penales usuales, no podra ha-
blarse nunca de preterintencionalidad en sentido estricto. Se podré a lo
sumo decir que el sujeto ha ocasionado en términos facticos consecuen-
cias mas graves de las que pretendia, pero no que deba responder de
ellas conforme a las reglas juridico-penales de la preterintencionalidad.
Si, por el contrario, puede afirmarse la relacién de imputacion objetiva
entre la conducta y las consecuencias mds graves, se hace necesario dis-
tinguir tres posibles subestructuras bésicas. La primera es aquélla en la
que el riesgo objetivo que ocasiona las consecuencias mds graves, si
bien no era el pretendido (intencién), si que cuando menos es abarcado
en términos de dolo eventual. En ese caso, tampoco podemos hablar de
preterintencionalidad en sentido estricto. Podemos decir, de nuevo, que
el sujeto ocasiona consecuencias més graves que las que pretendia; mas,
con todo, estds le serdn imputables a titulo doloso. Por lo tanto, respon-
dera por ellas conforme al correspondiente delito doloso consumado.
Este desplazara normalmente al delito basico conforme a las reglas del
concurso de leyes —el riesgo doloso més grave absorbe al riesgo doloso
menos grave— (subsidiaridad). La segunda es aquélla en la que el ries-
go objetivo que ocasiona las consecuencias més graves, no sélo no era
el pretendido (intencién), sino que ni siquiera le era atribuible subjetiva-
mente a titulo de imprudencia —pese a ser objetivamente imputable—.
En ese caso, tampoco podemos hablar de preterintencionalidad en senti-
do estricto. Podremos decir, de nuevo, que el sujeto ocasiona conse-
cuencias mds graves que las que pretendia, pero estds no le serdn, con
todo, imputables, ni a titulo dososo ni a titulo imprudente. Por lo tanto,
no responderd por ellas, aunque evidentemente si respondera por el de-
lito doloso bésico, consumado o no. Y, finalmente, una tercera, a la que
podemos denominar como preterintencionalidad en sentido estricto.
Esta se caracteriza porque en ella el riesgo que ocasiona las consecuen-
cias mds graves, ni era el pretendido (intencién), ni era abarcado en tér-
minos de dolo eventual, pero si era subjetivamente imputable a titulo de
imprudencia (culpa consciente/culpa inconsciente). Es en este caso
cuando podemos hablar de preterintencionalidad en sentido estricto. De
ser asf las cosas, el sujeto responderd por un delito bdsico doloso (con-
sumado o no) en concurso ideal con un delito imprudente consumado.
Este tratamiento juridico-penal arranca de una propuesta de Mir Puig (62)

(62) Ver, MIR PUIG, S., Preterintencionalidad y limites del art. 50 del CP, RICat.
1979, pp. 57 ss.
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y es hoy en dia comiinmente aceptada tanto por la jurisprudencia como
por la doctrina dominante (63). Pues bien, si esta es la estructura de la
preterintencionalidad, parece claro que en el caso aqui objeto de comen-
tario no nos hallamos ante un caso que presente su estructura troncal, ya
que el comentado se caracteriza por ser un «comportamiento que aca-
rrea directamente dos riesgos: un riesgo dolosamente abarcado de cau-
sar un resultado «concreto» que no se consuma por la realizacion
anticipada en ese mismo resultado «concreto» del otro riesgo no dolosa-
mente abarcado». El caso en cuestién y los casos de preterintencionali-
dad coinciden, por tanto, en que todos ellos suponen un dnico
comportamiento que origina directamente dos riesgos —unidad de ac-
cién—, pero divergen en varios aspectos: cuando menos, (1) en el caso
en cuestion el comportamiento del autor origina un riesgo «dolosamen-
te» abarcado que podria producir el resultado de no ser por la consumacién
anticipada del otro y, en cambio, en los casos de preterintencionalidad el
riesgo «dolosamente» abarcado nunca se refiere al «resultado més gra-
ve»; y (2) en el caso en cuestién, ambos riesgos —el dolosa y el no do-
losamente abarcado— se refieren a «un mismo resultado» y, en cambio,
en los supuestos de preterintencionalidad, ambos riesgos se refieren a
«resultados diversos (el mas grave y el menos grave».

(63) Ver, por todos, MIR PuIG, S.; Derecho Penal. Parte General, 3. ed. (1990),
pp. 308 ss., y los autores alif citados.



