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1. El procesado, Miguel C., invidente total, sostuvo una discusién
con Antonio S., invidente parcial, sobre la ocupacién de un sitio de-
terminado para vender el cup6n de la O.N.C.E. Ambos se dirigieron in-
sultos mutuos. El procesado, Miguel C., dijo al segundo que su madre
era una puta. Medi6é entonces un tercero, Antonio del P., jubilado de
70 anos que aleg6 que la madre del otro Antonio habia sido siempre
una mujer decente. También replic6 el ofendido, lamando a su vez
«hijjo de puta» al procesado. Este trat6 de atacar al que le insultaba
(Antonio S.) «y creyendo se trataba del mismo, se abalanzé contra el
jubilado Antonio del P., que se encontraba entre ambos, tirandole al
suelo y golpeandole, causandole asi lesiones en la cabeza y piernas».
Curaron éstas a los 15 dias, durante los cuales necesit6 el lesionado
asistencia facultativa y estuvo impedido para dedicarse a cualquier tra-
bajo. Quedéle como secuela una incapacidad parcial permanente es-
timable en un veinticinco por ciento.

2. Tales hechos probados se condenaron por el Tribunal a quo
como constitutivos de un delito de lesiones graves del articulo 420.3
del Cédigo penal. Se impusieron la pena de un afio de prision, a la ac-
cesoria de suspension y el pago de costas e indemnizacion civil de seis-
cientas treinta y dos mil pesetas. El Tribunal Supremo desestimé el
recurso interpuesto por el procesado. .
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El examen de los distintos motivos del recurso interpuesto lleva a
la Sentencia que contemplamos a tomar posicién en distintos temas
capitales de la teoria del delito. El presente comentario se centrara fun-
damentalmente en uno de ellos, el de la aberratio ictus, que presen-
ta en este caso una problematica especialmente interesante y abre las
puertas a una cuestion no planteada en la doctrina: la del tipo sub-
jetivo del concurso de delitos. No perderemos, no obstante, la oca-
sion de comentar brevemente otras declaraciones jurisprudenciales
contenidas en la Sentencia.

1. Segan esta Sentencia, existe un «error en el golpe» (aberratio
ictus) en el caso enjuiciado por haber alcanzado a Antonio del P. el
acometimiento y los golpes dirigidos a Antonio S. El Tribunal Supre-
mo entiende que dicha «desviacién del golpe» no elimina el dolo del
delito de lesiones, con la siguiente argumentacion:

«... es evidente que en el acto de agresion del recurrente, contra
otra persona, con intimidacion (sic) de danarle, es claro que hay in-
tencién de herir, maltratar, «<animus laedendi» que no se elimina por
que el golpe recaiga en persona distinta de 1a que se desea agredir, por-
que el agente se representa el mal de una persona, sabe que el hecho
es antijuridico y punible, lo quiere y lo efectua. El que el mal recaiga
en persona distinta de la propuesta no afecta al dolo, es, como dice
la sentencia de instancia, un caso de error en el golpe, querido, desea-
do y buscado; es el caso clasico de error en la persona, tan ilicito, an-
tijuridico y doloso como cuando se acierta en ella el golpe..»

El tratamiento que acoge la Sentencia para la aberratio ictus coin-
cide, pues, con el que unadnimemente se asigna al error in persona. An-
tes de entrar a valorar esta soluciéon importa, no obstante, senalar la
incorreccion en que cae el fragmento citado cuando en su altima ora-
cién confunde la aberrario fctus con el error in persona. Que un sec-
tor de la doctrina equipare el tratamiento de ambas figuras, no signi-
fica en absoluto que la aberratio ictus sea e} error in persona, como
afirma la Sentencia. No deberia ser necesario recordar la diferencia en-
tre las dos clases de error mencionadas: mientras que en la aberratio
ictus existe una desviacion material en el curso del ataque imagina-
do (en Iugar de dar en A, al que se apuntaba, la bala da en B, que es-
taba a su lado), en el error in persona se alcanza la persona a la que
se apuntaba, pero cuya identidad se confundio con la de la otra (se
apunt6é a A y se le alcanzo, pero A no resulté ser la persona que se
suponia) (1).

Aunque, como deciamos, un sector doctrinal y el Tribunal Supre-
mo Se han manifestado en favor de considerar en ambos casos con-
currente un (solo) delito doloso (2), la doctrina dominante se inclina

(1) Cfr., por ejemplo, MIR PuiG, Derecho Penal, Parte General, 2.* ed., 1985, pp. 214
ys.
(2) Asi, en nuestro pais, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General,. 1949, pp. 213
y s. Ver la STS 15 junio 1971. De «pracica unanimidad» de la jurisprudencia del TS en
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cada vez mds a distinguir el tratamiento de las dos formas de error
mencionadas. La solucién de considerar subsistente un delito doloso
se considera adecuada para el error in persona, pero no para la abe-
rratio ictus, en que habria que estimar frustrado el ataque pretendido
¥, en su caso, castigar como imprudente (si lo fue) la lesion efecti-
vamente producida (3).

Todo depende de como se conciba la nocion de «bien juridico». Si
se entiende como valor abstracto (como «la» vida o «la» salud, en abs-
tracto), es 16gico mantener la subsitencia del dolo en la aberratio ic-
tus: aunque la muerte o la lesién corporal recaiga en persona distinta
a la que se apuntaba, lo cierto es que se queria lesionar el valor vida
0 el valor salud y que ello se ha conseguido. Pero tal concepcion abs-
tracta del bien juridico no parece satisfactoria en un Estado social y
democratico de Derecho en que se trata de proteger las vidas concre-
tas y la salud concreta de cada ciudadano, y no valores abstractos en
si mismos. Ninguna proteccion juridico-penal mereceria el «valor vida»
ni el «valor salud», si no se encarnasen en la vida o en la salud de una
persona real (4). Ahora bien, si el bien juridico se vincula, como pare-
ce correcto, a un concreto objeto empirico, como la vida o la salud
de una persona concreta, no parece posible considerar subsistente el
dolo cuando el ataque no da en la persona que constituye el objeto
empirico a que materialmente se dirigia. Es 1o que ocurre en la abe-
rratio ictus, que ha de determinar la apreciacion de un delito frustra-
do respecto del ataque al objeto (persona) no alcanzado, en eventual
concurso con un delito imprudente respecto al objeto lesionado (5).

2. No se trata aqui de profundizar este planteamiento, ni de pro-
seguir €l debate doctrinal en torno al tratamiento general de la abe-
rratio ictus. Se trata de considerar la particular problemaética que sus-
cita la aberratio ictus en un caso como el enjuiciado por la Sentencia
que comentamos, y que tal vez haga explicable en parte la confusion
de error in persona y aberratio ictus, asi como la extension a ésta del
tratamiento de aquél. ,

Es interesante, en efecto, que en el supuesto examinado cabe dis-
tinguir dos momentos, en el primero de los cuales existe una aberra-
tio ictus, mientras que en el segundo de ellos se produce un error in
persona. Veamoslo:

este sentido habla SiLva SANCHEZ, «Aberratio ictus» e imputacion objetiva, en «Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1984, p. 351, donde cita en esta linea las SSTS
30 abril 1896, 5 febrero 1897, 31 diciembre 1904, 22 junio 1963, 15 junio 1971, 5 diciem-
bre 1974, 27 septiembre 1978, 22 enero 1979 y 19 octubre 1981. La STS 22 enero 1979
~vntempla un caso en cierto modo proximo al examinado en nuestro comentario: Un
Jjugador de futbol, fuera de si por la marcha del partido, se dirige al arbitro y lanza su
pufio contra el rostro de éste, pero resulta alcanzado otro futbolista que se habia inter-
puesto para tratar de impedir la agresion.

(3) Vid., por todos, SiLva SANCHEZ, «Aberratio ictus» e imputacién objetiva, en «Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales», 1984, p. 350.

(4) Cfr. Mir PuiG, Objeto del delito, en Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, t. XVII,
p. 766. )

(5) Cfr. Mir PuiG, Derecho Penal, cit., p. 216. De acuerdo se manifiesta SILva SANCHEZ,
ADPCP 1984, cit., p. 371.
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a) Cuando se siente insultado por A.S., Miguel C. dirige su agre-
sidn fisica al mismo, pero el acometimiento recae sobre ¢l tercero in-
terpuesto entre aquéllos dos, a causa de la ceguera del agresor. Este .
primer ataque, que tal vez determiné ya que cayese al suelo el afecta-
do, pudo constituir —como afirma la Sentencia— una aberratio ictus
o «error en el golpe» (expresiones sindnimas). Ello supone que el agre-
sor no confundié previamente la identidad de su victima, pues si asi
fuera y hubiera tomado al sujeto inerpuesto por aquél que le habia in-
sultado, concurriria un error in persona (asi, por ejemplo, si antes de
empujarle le hubiese identificado erréneamente mediante el tacto o
por creer que el que estaba ante él era el que le habia ofendido). Pero
descartemos esta otra posibilidad, que haria evidente la presencia en
el caso de un solo delito doloso de lesiones y que privaria de mayor
interés al comentario de este caso. Admitamos que efectivamente se
produjo un «error en el golpe», como entiende la Sentencia, y que si
el acometimiento recayé en el tercero no fue porque se dirigiese fisi-
camente a él, sino porque, al abalanzarse sobre A.S., el primer golpe
0 empujén recae en una persona interpuesta a la que no se habia vis-
to y cuya presencia entre los dos contendientes no se habia advertido.

b) Es innegable, en cambio, que tras el primer golpe el agresor cre:
y0 haber alcanzado a A. S., razén por la cual siguié golpeando al jubi-
lado. A partir del segundo golpe el agresor confunde la identidad de
la victima y dirige fisicamente a ella su ataque. Desde ese momento
concurre un error in persona.

3. Pero, si existié primero una aberratio ictus y luego un error in
persona, y si se admite el tratamiento diferenciado de ambas figuras,
;es correcta la solucion del Tribunal Supremo de estimar un ‘(tinico)
delito doloso de lesiones? Aparentemente, no; mas un andlisis mds pro-
fundo puede conducir a la misma solucién, por una via argumental
bien distinta de la seguida (incorrectamente) por la Sentencia analiza-
da. '

La aplicacion de los principios usuales en esta materia llevaria a
afirmar la presencia de un concurso de lesiones frustradas (las dirigi-
das materialmente a A. S.) y lesiones consumadas dolosas (las ocasio-
nadas por los golpes efectuados a partir del momento en que se cree
haber identificado a A.S., lesiones que absorben al primer acometi-
miento imprudente motivado por la originaria desviacion del golpe).
Las lesiones frustradas deberian apreciarse por la aberratio ictus ini-
cial; las lesiones consumadas dolosas, por haberse producido a partir
de un momento en que sélo existe un error in persona irrelevante. El
concurso de delitos ha de considerarse real (articulos 69 y 70 CP). ;No
parece excesivo este tratamiento? ;No parece mas ajustada al sentido
comun la solucién del Tribunal Supremo?

Para evitar las ambigiiedades y oscuridades de los hechos propios
del caso que examinamos, puede ser conveniente imaginar otro su-
puesto que encierre la misma estructura y al que podamos trasladar
la pregunta que acabamos de formular. Piénsese en el ejemplo siguien-
te:
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A dispara sobre B, parcialmente visible tras unos matorrales, pero
la bala da en C, al que A no. ve por estar (C) oculto junto a B; éste
simula caer herido, queda ocuito y aprovecha para esconderse en otro
lugar; entretanto A oye los quejidos de C y, creyendo que era B, vuel-
ve a disparar para rematarle, lo que consigue.

También en este supuesto se da la estructura de concurrencia de
una aberratio ictus inicial y un error in persona posterior: 10 mismo
que sucede en nuestro caso. Objetivamente es innegable que el au-
tor ha puesto en concreto peligro a una persona y ha lesionado a otra
distinta, por lo que desde este punto de vista habria base para un con-
curso de delitos. Pero subjetivamente el autor cree durante todo el
tiempo estar atacando a la misma persona, de suerte que el segundo
disparo (como los golpes ulteriores en nuestro caso) lo efectia para
consumar (o completar, en nuestro caso) la agresion a una misma per-
sona. El sujeto desconoce, por tanto, Ia situacion de concurso de de-
litos; la situacion que €l cree concurrente constituiria una unidad de
hecho, en 1a que el disparo posterior seria continuacion del ataque ini-
ciado con el primero (supuesto denominado de «realizacion progresi-
va del tipo») (6), y en que se daria una situacion de concurso de leyes
a resolver segun el principio de subsidiariedad, que desplazaria la po-
sible calificacion de frustracién, absorbida por la posterior consuma-
cién (7).

El problema que se plantea en casos como los contemplados es si
basta la concurrencia objetiva de una situacién de concurso de deli-
tos para que éste pueda apreciarse, o si el principio de culpabilidad
(en sentido amplio) exige para ello que el sujeto conozca dicha situa-
cion concursal. No se trata de plantear aqui la posible concurrencia
de un error de subsuncidn, que existiria cuando el sujeto conocedor
de la sitnacion factica creyese errbneamente que no constituye segan
el Derecho un concurso de delitos. Aqui suponemos que el sujeto des-
conoce la propia situacion factica y supone erréneamente otra que,
de concurrir, efectivamente darfa lugar a un concurso de delitos. La
tesis que quiero proponer es que en este caso no cabe apreciar un con-
curso de delitos por no ser éste imputable subjetivamente segun exi-
ge el principio de culpabilidad en sentido amplio (8).

Es cierto que en el caso enjuiciado por la Sentencia que comenta-
mos —como el otro que hemos imaginado— es imputable subjetiva-
mente al sujeto tanto la frustracién inicial como la consumacion pos-

(6) Cfr. JEsCHECK, Tratado de Derecho Penal, trad. y Adiciones de Derecho espaiiol
de Mir Puig y Muiioz Conde, 1981, pp. 998 vy s.; CoRDOBA Roba, Comentarios al Cédigo
penal, I1, pp. 316 y s.; STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General, I, trad. de Romero,

1982, nimero 1212 y ss Mir Puig, Derecho Pena), cit., p. 593.

(7) Cfr., por todos, JESCHECK Tratado, cit., p. 1037 Mir PuiG, Derecho Penal, c1t
p. 607. En este sentido también Sanz MORAN, El concurso de dehtos, Aspectos de poh—
tica legislativa, 1986, p. 124 (no parece, en cambio, companir la admisién de una unidad
de hecho: cfr. op. cit., p. 130, nota 65).

(8) Sobre este sentldo amplio del principio de culpablhdad distinto del que se atri-
buye a la culpabilidad como elemento del delito, cfr. Mir Puig, Sobre el principio de cul-
pabilidad como limite de la pena, en El poder penal del Estado, Homenaje a Hilde Kauf-
mann, Buenos Aires, 1985, p. 366.
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terior, si se contemplan separadamente. Pero, como el sujeto cree que
ambas recaen sobre la misma persona, al consumar el hecho cree es-
tar s6lo completando su ejecucion y no atacando un bien juridico dis-
tinto. El atague a dos bienes juridicos distintos que objetivamente con-
curre no es imputable subjetivamente.

Podria formularse lo anterior proponiendo distinguir entre el tipo
de un delito y el tipo del concurso de delitos. Este requiere no sélo
dos 0 mas hechos que separadamente constituirian delito, sino ade- -
mas que puedan estimarse conjuntamente como varios delitos. Una
frustracion y una consumacion dolosa, aunque separadamente puedan
constituir delitos distintos, no daran lugar al tipo del concurso de de-
litos si se refieren a una misma victima y se producen en una misma
situacion, mientras que si originaran la parte objetiva de dicho tipo de
concurso siempre que se refieran a personas distintas. Del mismo
modo, faltara la parte subjetiva del tipo de concurso de delitos aun-
que el sujeto haya efectuado dolosamente un primer ataque frustrado
seguido de un posterior delito consumado si cree que ambos se re-
fieren a una misma victima.

La parte subjetiva del tipo de concurso de delitos puede requerir,
pues, algo mas que la suma de dos hechos dolosos aisladamente con-
siderados: requiere e] conocimiento de aquellos datos situacionales
que permiten apreciar conjuntamente dos o mas delitos; por ejemplo,
el conocimiento de que son distintas Ias victimas de un primer ataque
frustrado y Ia posterior consumacion.

No es posible, por lo demas, imputar el concurso de delitos dolo-
sos a titulo de imprudencia. Ni el articulo 565 del Codigo penal ni nin-
gun otro prevén esta posibilidad.

4. En conclusién, aunque objetivamente existiese la situaciéon ob-
Jjetiva de concurso de delitos en el caso que comentamos {concurso
de lesiones frustradas de A.S. y dolosas consumadas de A. del P)
—cosa que hemos admitido segiin la interpretacion de los hechos efec-
tuada en la Sentencia—, dicha situacién objetiva de concurso no seria
imputable subjetivamente por desconocer el autor que dirigia su agre-
sion a dos personas distintas. Si se admite la presencia de una abe-
rratio ictus inicial que da lugar a unas lesiones frustradas y de un error
in persona posterior que no impide el caracter doloso de las lesiones
ulteriores, se dara, en efecto, la base objetiva de un concurso de de-
litos, pero faltara la parte subjetiva del tipo del concurso, que exi-
giria el conocimiento de que se atacaba a dos personas distintas: el
procesado creia atacar en todo momento a una misma persona. Como
el principio de culpabilidad impide imputar a alguien lo que no cono-
ce 0 puede prever, y como hay que descartar la imputacion impruden-
te de un concurso de delitos dolosos, la conclusién es que no cabe im-
putar un concurso de delitos a Mlguel C. Es correcta, pues, la apre-
ciacion de un tnico delito doloso de lesiones.
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La Sentencia comentada contiene diversas declaraciones acerca de
otros puntos importantes de la teoria del delito. Me limiteré aqui a re-
ferirme brevemente a algunas de ellas.

1. Empieza la Sentencia interpretando el concepto de dolo a que
se refiere la redaccion del articulo 1 del Codigo penal desde su refor-
ma de 1983:

«Para que este dolo se manifieste es preciso, en primer lugar, la
voluntariedad de la accién, equivalente a la presencia de malicia que
abarque intelectualmente el conocimiento del hecho y, en segundo lu-
gar, su significacion antijuridica, esto es, en definitiva, conciencia de
1a ilicitud y querer el resultado, representado con anticipacion, cono-
cimiento y voluntad, graficamente descrito en la Sentencia de 24 de
febrero de 1962 como daitada (sic) voluntad de hacer lo que la Ley pro-
hibe o manda (sic) bajo sancion penal, maliciosa y consciente de pro-
ducir un resultado danoso o punible».

Sélo quiero destacar rapidamente que esta caracterizacion del dolo
supone:

a) la admision del concepto clasico de dolus malus que, a diferen-
cia del llamado «dolo natural» introducido por el finalismo, requiere
como elmento integrante el conocimiento de la antijuricidad;

b) la consecuencia de que el error de prohibiciéon excluye el dolo
y, por lo tanto, el caracter «doloso» del hecho;

€) que, puesto que segun el articulo 1 del Cédigo penal los dehtos
y faltas s6lo pueden ser dolosos o culposos, el error de prohibicion
convertira en «culposo» al hecho;

d) que no se considera que la Reforma de 1983 y la introduccién
del articulo 6 bis a) deban suponer un abandono de la anterior con-
cepcioén jurisprudencial del dolo y de su relacién con el conocimiento
de la antijuricidad.

2. Es interesante también otro Considerando de la Sentencia que
rechaza que dé lugar a legitima defensa el insulto que habia dirigido
Antonio S. al recurrente. Razona la Sentencia: «..1a agresién verbal
contra el honor y los derechos de Antonio S., partio, seguin los hechos
probados, del recurrente Miguel C., con el insulto de hijo de puta. Por
tanto, cuando S. responde con el mismo epiteto deshonrante, hay una
previa agresion verbal de C., a quien se le responde con «animus re-
torquendi» 10 que, a semejanza de la rina mutuamente aceptada, eli-
mina el requisito fundamental de toda defensa legitima que es la agre-
sion ilegitima».

Importa resaltar que viene con ello a sostenerse que el animus re-
torquendi, es decir, el animo de replicar a una ofensa con otra ofensa,
priva a ésta del caracter de agresion ilegitima. El que primero insulta -
no puede, segun esto, defenderse de la injuria con que se le contesta,
y no soélo porque falte el requisito tercero del articulo 8.4, de falta de
provocacwn suficiente por parte del defensor, sino por falta de agre-
sion ilegitima. Ello conlleva dos consecuencias.

La primera es que no cabra apreciar ni la legitima defensa comple-



210 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ta ni la eximente incompleta correspondiente (articulo 9.1 del Cédigo

‘penal, en relacion con el articulo 8.4 del mismo Cédigo). Como es sa-
bido, la agresion ilegitima es requisito fundamental de la eximente, sin
cuya concurrencia falta toda base para apreciar ninguna forma incom-
pleta de legitima defensa. La situacion seria distinta, segan la inter-
pretacion dominante, si se estimase que en los caos de retorsion no
cabe la eximente por la provocacioén previa procedente del defensor;
éste ultimo se considera un requisito no fundamental de la legitima de-
fensa, cuya ausencia no impide 1a estimacién de ésta en forma incom-
pleta (9). '

Una segunda consecuencia del planteamiento de la Sentencia es
que parecen reputarse legitimas las ofensas efectuadas con animo de
retorsion. Asi se desprende de que las mismas no se consideren cons-
titutivas de agresion ilegitima. Parece evidente que contestar insultan-
do a la madre del que primero injurié no podria justificarse por la via
de la legitima defensa, pues no es una forma de defensa necesaria. Sin
embargo, tal vez quepa ver en las réplicas de tal naturaleza hechos
que, por su contexto y por las valoraciones sociales usuales, no son
del todo «socialmente adecuados» pero si «insignificantes». La aplica-
cion del principio de insignificancia (10) permitiria excluir la tipicidad
de tales ofensas con animus retorquendi —salvo, claro esta, que dejen
de ser usuales y, por tanto, «insignificantes». Un principio dogmatico
como éste puede ofrecer un fundamento razonable a decisjones juris-

‘prudenciales como la analizada, basadas en una intuicién juridica que
es preciso apoyar en algo mas que el sentido comun.

(9) Cfr., por ejemplo, COrRDOBA RopA, Comentarios, cit., I, p. 253; MaGaLpl, La legiti-.
ma defensa en la jurisprudencia espanola, 1976, pp. 149 y ss.: LuzON PERA, Legitima de-
fensa y estado de necesidad defensivo, en Comentarios a la legislacién penal (Dtor.
Cobo del Rosal), t. V, vol. 1.2, 1985, p. 263.

(10) Sobre este principio vid. OSTENDORF, Das Geringfiigigkeitsprinzip als strafrecht-
liche Auslegungsregel, en «Goltdammer’s Archiv», 1982, pp. 332 y ss.; Mir Puig, Derecho
Penal, cit., p. 461.



