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I . CONCEPTO Y CONFIGURACION LEGAL DE LA PRETERIN-
TENCIONALIDAD.-EL «VERSARI IN RE ILLICITA»

El apartado cuarto del articulo 9 del Codigo penal considera cir-
cunstancia atenuante «1a de no haber tenido el delincuente intention
de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo» . Se la deno-
mina usualmente por jurisprudencia y comentaristas atenuante de pre-
terintencionalidad .

Se habla de preterintencionalidad cuando la intention del sujeto
.es superada por el resultado producido . La preterintencion es un caso de
incongruencia entre los aspectos objetivo y subjetivo del hecho. Entrana
un plus effectum, que va mar ally («praeter») de la intention (1). El

(1) S . 21 octubre 1952 .
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]ado objetivo del hecho desborda al subjetivo (2) . Es, pues, en cierto
modo, un caso de incongruencia inverso al que se da en la tentativa, en
cuyo marco el aspecto objetivo del hecho queda rezagado respecto a la
intencion.

Algun C6digo concibe a la preterintencionalidad como una tercera
forma de culpabilidad, al lado del dolo y la culpa. Asi, el C6digo penal.
italiano se ocupa, en su articulo 43, del delito doloso o <<segun la inten-
cion>>, preterintencional o <<mas Ala :de la intencion>> (3), y culposo o
<<contra la intencion>> . Estas dos ultimas formas de to que el propio
C6digo italiano llama <<elemento psicologico del delito>> tienen, con-
forme al articulo 42, caracter excepcional, de suerte que no cabe admi--
tir la preterintencionalidad ma's que en aquellos casos en los que la ley
ha tipificado expresamente delitos preterintencionales . Por ejemplo, el
homicidio preterintencional previsto en el articulo 584.

Nuestro Codigo, en cambio, ha hecho de la preterintencionalidad.
una circunstancia atenuante . De esta caracterizacion legal derivan los
problemas -imposibles de solucionar de modo plenamente satisfacto-
rio- que la preterintencionalidad suscita en nuestro Derecho. Porque .
esta circunstancia atenuante no puede operar mas que en referencia
con delitos dolosos v sirve unicamente para rebajar la pena prevista
para la verificacion dolosa del resultado. La atenuante que comentamos
presupone, pues, que el resultado mas grave efectivamente producido y
no querido por el agente se imputa a este a titulo de dolo, si bien
se atenua su responsabilidad dolosa . Desde el punto de vista del prin-
cipio de culpabilidad, la existencia legal misma de esta atenuante re-
sulta paradojicamente <<perjudicial» para el reo, desde el momento en
que viene a afirmar que el sujeto debe responder a titulo de dolo del
resultado mas grave que produjo sin dolo . El caracter 'z<beneficioso>>
para el reo que ostenta la atenuante de preterintencionalidad solo se
puede comprender partiendo de la vigencia del principio qui versatur
in re illicita respondit etiam pro casu, conforme al cual quien realiza
un acto ilfcito responde de todas las consecuencias de dicho acto, aunque
no fueran queridas, ni previstas, ni previsibles .

El principio del versari in re illicita obliga a apreciar responsabilidad
dolosa donde ni siquiera concurre culpa (4). Si se parte de la idea de
que quien realiza una conducta ilicita debe responder a titulo de dolo
de los resultados, incluso fortuitos, que deriven de dicha conducta, si
que tiene sentido establecer una atenuante para esa responsabilidad do-
losa en base a que el sujeto no quiso causar el resultado que efectiva-

(2) Cfr . N . VITALE, La preterintenzione (Milano 1956), p . 13, y M . Coso, .
,<Praeter intentionem> y prlnciplo de culpabilidad, en ANUARIO DE DERECHO
PENAL (1965), p . 85-86 .

(3) C. p. italiano, art. 43, parrafo segundo: oEI delito es preterintencional,
o mas ally de la intention, cuando de la action u omision deriva un evento
darioso o peligroso mas grave que el querido por el agente>>.

(4) Vid. J. CEREZO MIR, El cversari in re illicita>> en el C6digo penal espanol, .
en ANUARIO DE DERECH O PENAL (1962), p. 47 . Siempre de interes J. PEREDA,
El <<versari in re illicita» en la doctrina y en el C6digo (solution suareciana),
(Madrid, 1948), fundamental desde el punto de vista historico .
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mente: produjo . Solo ~partiendo del pnncipio del versari in re illicitcr
puede calificarse, como hace'la S. 28 -de febrero de 1966, a la atenuante
de preterintencionalidad de «correctivo de la .pena por la culpabilidad» .

La existencia misma de la atenuanie de preterintencionalidad de-
nuncia la vigencia en nuestro Codigo del principio del versari. Hay que.
reconocerlo asi, aunque la vigencia del versari, que supone una desvia .
cion del principio de culpabilidad y es fuente de responsabilidad obje-
tiva, resulte altamente insatisfactoria para la actual conciencia juridico-
penal. «E1 loable principio espiritualista con mas vigor hasta ahora, de
ideal aspiracion que de realidad legal -advierte la interesante S . 15 no-
viembre 1969, dictada bajo ponencia de Oro Pulido-, a cuyo tenor
la responsabilidad criminal a titulo de dolo no debe extenderse mas
ally de la cierta y efectiva culpabilidad del agente, cualquiera que hu-
biere sido la extension o gravedad del mal resultante de su conducta,
sufre, en los ordenamientos penales positivos y por influjo de explicables
exigencias politico-criminales, sensibles desviaciones que implican otras
tantas concesiones en provecho del objetivismo, inspiradas en el viejo
criterio del versari in re illicita y plasmadas, en nuestra legalidad pu-
nitiva vigente, en formulas tales como los concretos delitos agravados
por razon del resultado v, sobre todo, y con generica amplitud de
numerus apertus, poco usual en el Derecho comparado, en el peculiar
instituto de la preterintencionalidad, desdoblada en la atenuante cuarta
del articulo 9, calificable de preterintencionalidad homogenea o de gra-
do menor, y en la preterintencionalidad heterogenea o de grado
mayor, contemplada en el casi inedito apartado primero del articulo 50,
implantados uno y otro en la ambigua declaracion del parrafo 3 .° del
articulo 1 .% .

El reconocimiento de esto <<no empece -como, con razon, observa
la S. 15 noviembre de 1969--una inteligencia restrictiva» en la apli-
cacion de los mencionados preceptor . Quiza el aspecto mas significativo
de la S. 15 noviembre de 1969 sea precisamente que el T. S. haya re-
conocido expresamente la conveniencia y necesidad de proceder a una
interpretacion restrictiva de la atenuante 4 .a del articulo 9 . Una inter-
pretacion restrictiva que deberia evitar en cuanto sea posible soluciones
como la que la propia sentencia califica de «paradojica consecuencia de
tomar en cuenta voluntades o propositos exclusivamente ficticios y
no reales e incriminar como homicidios dolosos -mar o menos atenua-
dos- conductas carentes de animo homicida». Sobre las posibles in-
terpretaciones restrictivas del apartado 4.0 del articulo 9 volveremos
mar adelante . Quede constancia aqui de la necesidad de interpretarlo
restrictivamente, justamente por tratarse de una disposicion legal ori-
ginariamente vinculada al pensamiento del versari . ,
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II . ESTRUCTURA DE LA PRETERINTENCIONALIDAD.-
ELEMENTOS

La preterintencionalidad se estructura sobre la base de los siguien-
zes elementos :

1 . Homogeneidad de bienes

La preterintencion encierra la idea de progresion, que implica, a
su vez, que el bien juridico que se queria lesionar y el que efectiva-
mente se lesiono sears de la misma especie o al menos pertenezcan al
mismo genero . Hay una diferencia fundamental entre «delitos mks =alld
de la intencion, en los cuales se sobrepasa la meta propuesta, y delitos

_fuera de la intention, en los que existe una desviacion del evento en
-relation a la intencion» (5). La diferencia entre estas dos categorias d-,-
lictivas, hate referencia -como senala Vitale- a dos clases de rela-
ciones . En los casos de delitos mks ally de la intention, se da una rela-
cion cuantitativa . En el caso de los delitos fuera de la intenci6n, una
relation cualitativa . En el primer supuesto, una progresion ; en el se-
gundo, una desviacion . El delito preterintencional surge cuando el re-
sultado mas grave no es sino un desarrollo no querido, pero de la mis-
ma indole que el querido. El delito fuera de la intention aparece
cuando el resultado mas grave no querido no es de la misma indole del
querido (6) . Se puede hablar de preterintencionalidad cuando de las
lesiones deriva la muerte, pero no cuando, por ejemplo, con la inten-
cion de causar dafios se dispara sobre un animal y se hiere a una
persona.

El T . S . se mueve en esta linea cuando indica que la preterintencio .
nalidad sole: es aplicable en aquellos delitos caracterizados pot un dano
material «cuyas consecuencias puedan alcanzar mayor o menor grave-
dad o cuantia independientemente de la voluntad de quienes los origi-
nen» (7). La S. de 17 diciembre 1964 declara expresamente que «1a
preterintencionalidad presupone, como su nombre indica, una intention
concreta, aunque de dimension cuantitativa menor, pero dirigida a una
tipicidad homogenea, como es el caso cuando de lesiones de levedad
manifiesta, o por el empleo de medios inidoneos, se determinan resul-
tados excesivos cuantitativamente, pero no cuando, como en la ocasion
de autos, las tipicidades respectivas discurren por cauces diversos».

2 . Actuation initial dolosa y resultado cuya gravedad sobrepasa
a la intention

Hay que distinguir aqui varios aspectos :
A) La existencia de una intention initial, que no cubre, sin em-

bargo, el resultado efectivamente producido . No se puede hablar de

(5) E . ALTAVILLA, Preterintenzionalitd, en Novissimo Digesto italiano, X111
(1966), p . 798 .

(6) N . VITALE, La preterintenzione, tit ., p . 17-19 .
(7) S. 21 diciembre 1942 y 21 noviembre 1968 .
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preterintencion mas que si se parte de la existencia de una intenci6n .
El T. S. ha senalado repetidamente que la preterintencionalidad <<no
tiene cabida en los delitos cometidos por imprudencia, va que la esen-
cial caracteristica de estos consiste en la ausencia de intention, y en
terminos 1ogicos carece de medida una calidad negativa>> (8).

La prueba de los limites de la intention initial no es tarea facil. Las
Sentencias 26 de matzo 1953 y 5 noviembre 1966 senalan oportuna-
mente que la cuestion no puede decidirse plenamente <<si se atien&
tan solo a factores externos u objetivos, como la proporcionalidad real
entre el medio y el resultado, porque esto, si bien implica una presun-
cion de que la intenci6n del culpable fue causar el mal producido dado
el medio idoneo que empleo, esa presunci6n no puede sostenerse
cuando de los hechos probados aparece, ante la forma de ejecucion, la
situation psicologica del agente y los propios moviles del hecho, que
1a intention del agente no pudo set la de causar un mal tan grave.

Pero la verdad es que la mayoria de las veces el T. S. se atiene a
presunciones, ya se trate de <<aquella presuncion respecto del culpa-
ble de toda action voluntaria, de que su intention era la de originar
la totalidad del mal causado, y que descansa esencialmente en to dis-
puesto en el articulo 1 .o» o bien de la presuncion de que <da logica pro-
porcionalidad entre el acto realizado v el mal causado>> indica que el
sujeto quiso alcanzar el resultado efectivamente ejecutado (9).

Esto conduce, en la practica, a un entendimiento objetivo de la
presente circunstancia, que solo se aplica cuando hay una <<notoria
desproporci6n>> (10), un <<desacuerdo o falta de armonia>> (11) entre
<<el medio empleado y el resultado logrado>> (12) . <<La preterintenciona-
lidad, segiin tiene declarado repetidamente esta Sala -dice la S . 23
noviembre 1962-, supone siempre una desproporcion entre los medios
empleados para cometer el delito y el resultado obtenido>> . Del piano
probatorio -una de las bases para deducir que el sujeto no terra in-
tencion de causar un mal tan grave, es la desproporcion entre el medio
y el resultado- se pasa, de hecho, al plano sustantivo y acaba pot de-
finirse a la preterintencionalidad en terminos puramente objetivos coma
falta de proportion entre el medio y el resultado. Un ejemplo claro
nos to ofrece la declaration contenida en la S. 29 matzo 1968, en la
que puede leerse : « . . . siendo la preterintencionalidad un desacuerdo en-
tre los medios empleados y el resultado. . .>> . Ya no se afirma unicamen-
te que la preterintencionalidad se prueba, en su caso, a traves de esa
desproporci6n, sino que la preterintencionalidad es <<Un desacuerdo en-
tre los medios empleados y el resultado>> .

La consecuencia es que, conforme a este punto de vista, se descarta
la atenuante siempre que objetivamente el acto ejecutado era idoneo

(8) S . 11 diciembre 1940 . Vid . tambien S . 28 noviembre 1955 .
(9) S . 16 mayo 1954 .
(10) S . 2 marzo 1934 .
(11) S . 17 noviembre 1969 y 3 mayo 1968 .
(12) S . 28 febrero 1968 .
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para causar el resultado o hay entre ambos una logica proporcionali-
dad (13) . La atenuante deja de apreciarse cuando el resultado mas
grave es consecuencia <matural y previsible» del acto ejecutado por el
sujeto (14), porque se presume sin mas que cuando el mal oguarda
relaci6n con el agente empleado para producirlo, ese resultado fue el
previsto y querido por el culpable>> (15) . Semejante simplificacion es
harto criticable, pero esta tan arraigada en la praxis judicial que, por
ejemplo, la S. 2 matzo 1934 rechazo la apreciacion de la preterintencio-
nalidad porque no se daba <<notoria desproporcion entre la actuacion
criminosa y su resultado>>, pesa a que el Jurado habia afirmado expre-
samente que el acusado <<no tuvo intencion de matar al interfecto» (16) .

Segun esta direccion jurisprudencial el sujeto debe responder a ti-
tulo de dolo, y sin que pueda beneficiarse de la atenuante de preterin-
tencionalidad, de todas las <<consecuencias naturales» de su inicial con-
ducta intencional . El pensamiento del versari obtiene asi un pleno re-
conocimiento y no se somete siquiera al correctivo de la atenuante de
preterintencionalidad .

Como la preterintencionalidad no es una desproporcion entre e1
medio y el resultado, sino entre la intention y el resultado, debera apre-
ciarse siempre que conste que el autor no tuvo intention de causar un
mal de tanta gravedad como el que produjo, aunque este aparezca,
desde el punto de vista objetivo, como «consecuencia naturah> del
acto ejecutado y fuese, pot otra parte, previsible para el sujeto . Como
acertadamente asegura la S. 30 septiembre 1964 ni tan siquiera la
<<aplicacion privilegiada>> de la circunstancia de preterintencionalidad
<<puede desvirtuarse a priori sobre la base de la idoneidad real del
instrumento>>, ya que <to que importa en Derecho es la desconexion psi-
cologica entre la voluntad de la action y el evento fisico, para to que
el examen e idoneidad de los medios constituye un dato sintomatico,
pero nunca decisivo>> .

B) El mal cuya gravedad desborda la intention ha de consistir,
segun doctrina del T. S ., en un daiio material. La desproporcion entre
to querido y to causado ha de referirse, se-,un la doctrina jurispruden-
cial, al dano material y no a la signification antijuridica del hecho en si

(13) S . 16 mayo 1954, 23 noviembre 1962, 10 febrero 1968, 28 febrero 1968,
29 matzo 1968, 7 noviembre 1968, 28 febrero 1969 y 17 noviembre 1969 .

(14) Cfr . S . 3 mayo 1968 .
!15) S. 28 febrero 1969 . Esta doctrina jurisprudencial que descarta la pre-

terintencionalidad cuando el medio empleado es objetivamente idoneo o adecuado
para producir el resultado efectivamente causado, enlaza con la presuncion, enrai-
zada desde viejo en la praxis, de que quien quiere la causa quiere sus efectos
ordinarios . F. TomAs VAL[ENTE, El Derecho penal de la monarquia absoluta (si
glos XVI - XVII - XVIII) (Madrid 1969), p. 316-317, recoge una interesante reso-
lucion de la Sala de Alcaldes de Casa y Corte del afio 1806, en la que se
rechaza la consideration de homicidio preterintencional y se subraya, con caracter
general, que ninguna presuncion «mas natural ni mas fuerte que la de que
quien quiere la causa, quiere tambien sus efectos ordinarios>> .

(16) La sentencia justifica su proceder indicando que debe hacerse <<caso
omiso de las preguntas hechas pot el Jurado respecto a la intention de matar,
que pot tratarse de una apreciacion juridica es aiena a este».
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mismo (17) . El T. S . declara que cesta atenuante solo es aplicable en
aquellos delitos caracterizados por un dafio material causado bien en
la integridad fisica del ofendido o en su patrimonio, y cuvas consecuen-
cias puedan alcanzar mayor o menor gravedad o cuantia independiente-
mente de la voluntad de quienes los originen» (18) . Conforme a este
punto de vista quedan al margen de la atenuante los casos de discre-
pancia entre la intenci6n y el mal causado cuando este no entrafia un
dano material, sino unicamente lesion ideal de un bien juridico, y no
podra referirse tampoco la atenuante a los delitos de peligro, en los
que, por definition, falta un dafio material (19) .

C) Mas ally de la intention estan tanto los resultados impruden-
tes como los fortuitos. La S. 12 abril 1967 declara que «1a preterinten-
cionalidad debe concebirse, segun tradicionales ensefianzas, como una
conjuncion de «dolo y culpa» y de «dolo y caso>>, segun que el exceso
dafioso fuera o no racionalmente previsible>> .

En cualquiera de ambos supuestos el sujeto responde, conforme
a nuestro texto legal, a titulo de dolo, si bien con la atenuante de pre-
terintencionalidad . No hay base legal alguna que permita restringir esa
responsabilidad dolosa, aunque atenuada, a los casos en que el resultado
preterintencional esta cubierto al menos por la imprudencia. No pare-
ce posible -aunque supondria ciertamente un mayor respeto por el
principio de culpabilidad- concebir a la preterintencionalidad de nues-
tro Codigo como una composition mixta de dolo y culpa (20) .

Que la preterintencion no suponga un tercer titulo de responsab.i-
lidad, al lado del dolo y de la culpa, y que, seg~in se desprende de
la atenuante 4 .', el sujeto deba responder, a tftulo de dolo del resultado
preterintencional, muestra, como hemos indicado anteriormente, que
estamos ante un precepto informado por el principio versanti in re
illicita imputantur omnia quae sequuntur ex delicto . Y ya sabemos
que conforme a este principio el sujeto debe responder a titulo de
dolo de los resultados incluso fortuitos que derivan de su conducta
initial ilfcita («tenetur etiam pro casu>>) . Fiel a este pensamiento, la
S . 12 abril 1967, anteriormente citada, advierte que la preterintencio-

(17) La S . 27 octubre 1959 advierte que «e1 problema de la ignorancia de
)a ley prohibitiva . . . no puede enlazarse con la circunstancia atenuante de preterin-
tencionalidad, que es de esencia voluntarista y se da en el aspecto material por
la desproporcion entre to querido y el resultado>> . No obstante, la S . 22 mayo 1935
aprecio una atenuante por analogia a la de preterintencionalidad en un supuesto
en que el autor, per su manifiesta ignorancia y analfabetismo, desconocia la
signihcaci6n criminal de su conducta : « . . . pues es, indudablemente, analoga a la
atenuante de preterintencionalidad la creencia de obrar licitamente y la falta
de intenci6n de causar ningun mal, pues entonces la inadecuaci6n entre el pro-
posito y el resultado es todavfa mas pronunciada>> .

(18) S . 21 diciembre 1942 y 21 noviembre 1968 .
(19) El art . 43 del Codigo italiano comprende en el marco del delito preterin-

tencional los cases en los que de la acci6n u omisi6n deriva «un evento peligroso>>
mas grave que el querido .

(20) Defensor de la consideraci6n de la praeter-intentionem come un supuesto
mixto de dolo y culpa es, entre los autores espanoles, L . JIMENEZ DE ASOA,
Tratado de Derecho penal, VI (Buenos Aires 1962), p . 149-156 .
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nalidad debe concebirse como conjuncion de dolo y culpa y de dolo
y caso . Este reconocimiento, que implica una clara desviacion del
principio de culpabilidad, aconseja restringir en la medida en que to
consienta la ley -como procuraremos hacer mas adelante-, la esfera
de aplicacion de 1a circunstancia 4.a del articulo 9.0 .

-,s indiferente, pues, para la existencia de la atenuante 4 .' que el
resultado preterintencional fuese ono previsible . Asi como no hay
-se-6n expusimos mas arriba-base para reducir la atenuante a los
supuestos en que el resultado preterintencional esta cubierto por
imprudencia, todavia la hay menos -si cabe- para reservar su apltca-
cion a ]as hipotesis en las que el evento mas grave era imprevisible .
Si, como declara la antes citada S . 12 abril 1967, la preterintencionali-
dad debe concebirse como una conjuncion de adolo y culpa>> y de odolo
y caso>>, no podra luego reducirse unilateralmente a mixta composicion
de dolo e imprudencia o bien de dolo y caso fortuito . En este sentido
son rechazables aquellas declaraciones jurisprudenciales que caracteri-
zan a la preterintencionalidad diciendo que en ella el resultado rebasa
<<las consecuencias naturales y previsibles» . (21), o descartan la apre-
ciacion de la atenuante porque las consecuencias eran <<totalmente pre-
visibles>>, y el procesado las <<debio y pudo prever>> (22) .

Es obvio que la circunstancia de que el resultado fuese previsible no
quiere decir que tal resultado haya sido siquiera efectivamente previsto
y menos atin que haya sido intencionalmente querido y, por consiguien-
te, el sujeto no pueda beneficiarse de la atenuante de preterintenciona-
lidad . El T. S. procede aquf a una criticable simplificacion e identifica
to previsible con to directamente querido. Veamos, a titulo de muestra,
algunos ejemplos . S. 28 febrero 1969 : « . . . y cuando este (s . c . mal)
se produce y guarda relacion con el agente empleado para producirlo,
ese resultado fue el previsto y querido por el culpable>> . S. 28 febre-
ro 1968 : « . . . y aun pudieron ser ]as consecuencias de mayor gravedad,
siempre previsible y, por tanto, queridas por el agente>> .

La ponderacion de <do previsible o prevenible del exceso>> sirve, se-
gun la S. 12 abril 1967, para <<graduar la extension de la pena a apli-
car>> . El caracter imprevisible del resultado preterintencional puede
-y suele- fundamentar la apreciacion de la atenuante como muy ca-
lificada (23) . En estos casos en los que el resultado era imprevisible
es donde, como es logico, repugna mas la exigencia de responsabilidad
dolosa, aunque sea con el beneficio de una atenuante muy calificada .

(21) S . 3 mayo 1968 .
(22) S. 29 septiembre 1967 . Vid. tambien S. 22 febrero 1968 (resultado

«logicamente posible» ), 28 febrero 1968 (<<pues era de suponer. . .») y, de fecha
mas lejana, S. 19 septiembre 1939 (<<no es de apreciar porque dentro de un
orden logico hay que pensar que un golpe dado en la cabeza con una cacha
puede producir la muerte y, por tanto, el que to da sabe que una de las posibles
consecuencias de su agresi6n es el fallecimiento»).

(23) S . 25 junio 1963 : <<por to que se contempla un resultado racionalmente
no previsible por el agente, que conduce a estimar como muy calificada la ate-
nuante 4 .a del articulo 9 .0, dada la minima cantidad de dolo que aparece en su
conducta>> .
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Ello . explica que e1 T. S. en algunas ocasiones en que las Audiencias,
precisamente en atencion a to imprevisible del resultado, habian apre-
ciado la atenuante muy calificada, haya preferido la apreciacion de un
delito imprudente (24) . El expediente, en abstracto plausible, pues
parece un menor quebranto del principio de culpabilidad exigir en los
referidos supuestos de caso fortuito responsabilidad culposa en vez de
dolosa, puede conducir, sin embargo, a consecuencias y soluciones muy
poco satisfactorias, como veremos mas .adelante al ocuparnos concreta-
mente del problema del homicidio preterintencional.

Relation de causalidad entre la conducta initial dolosa y el re-
sttltado preterintencional

La responsabilidad por la consecuencia no querida en los supuestos
de preterintencionalidad solo puede encontrar un limite en la notion
de relation de causalidad (25) . De ahf la trascendencia que tiene ope-
rar con una u otra doctrina del nexo causal . Unicamente una doctrina
limitadora de la causalidad esta en condiciones de reducir los efectos
del versari, pues solo desde el momento en que, conforme a ella, el mal
de mayor gravedad no se considere causalmente vinculado a la initial
conducta dolosa del sujeto, la responsabilidad de este dejara de exten-
derse a ese mal mas grave. Siempre de interes en este sentido, la cono-
cida S . 8 julio 1933, en la que se dice que <<si bien en terminos gene-
rales, al agente que realiza un hecho punible le son imputables, a los.
efectos de la responsabilidad criminal, las consecuencias que del mismo
se deriven ; sin embargo, cuando las circunstancias en que estas .se
producen revelan por modo inequivoco que han obedecido a situaciones
no solamente no previsibles por 6l, sino, ademas, extraiias totalmente a
sus propositos, y debidas a particularidades especiales del perjudicado,
deja de tener aplicaci6n la doctrina del principio de derecho expuesto,
y es procedente en tal caso, desligar al culpable en el proceso criminal
de su action, de cuanto es resultado mediato o remoto de esta, y reducir
su responsabilidad al que, naturalmente y en condiciones normales se
hubiese producido, como efecto directo e inmediato de su actuation do-
losa» .

La Audiencia habia condenado al procesado como autor de un de-
lito de asesinato con la concurrencia,, entre otras, de la atenuante de
preterintencionalidad . El T. S., operando con una doctrina limitadora
de la causalidad, casa la sentencia y califica los hechos como delito de
lesiones graves . <<Estableciendose en la segunda pregunta del veredicto
que la lesion sufrida en la cabeza por el M. M. G. -se dice- no fue la
causa originaria y productora de su muerte, ocurrida a los tres Bias de
serle inferida aquella, siendo debida, segun se afirma en la tercera pre-

(24) Ss . 17 diciembre 1958, 28 septiembre 1964, 17 diciembre 1964, 5 junio
1968, 17 junio 1969 y 15 noviembre 1969 .

(25) F . ANTOLISEI, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, 5 :" ed . (Mi-
lano 1963), p . 392 .
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gunta, a una pulmonia hipostatica que se le presento, favorecida en su
produccion por la edad del -mismo y por una bronquitis cronica que
venia padeciendo, es evidente que debe separarse, a los efectos de impu-
tacion de responsabilidad criminal atribuible al procesado, la grave tras-
cendencia del suceso ocasionado, muerte del M. M., de su causa inicial-
mente ocasional, el palo que aquel le dirigio al brazo con el que em-
pur"iaba la hoz y con el proposito de desarmarlo» . La solucion consagra-
da en la S . 8 julio 1933 no podria haberse mantenido si se utilizase la
teoria de la equivalencia de condiciones .

III . LAS RESPECTIVAS ESFERAS DE APLICACION
DE LOS ARTICULOS 50 y 9, 4.a

1 . LA FORMULA DE SILVELA

Como indica la S. 15 noviembre 1969, en nuestro Derecho, el pe-
culiar instituto de la preterintencionalidad -aparece «desdoblado en los
articulos 9, 4.a, y 50, apartado primero (26), implantados uno y otro
en la ambigua declaracion del parrafo 3.° del articulo 1 .°» (27) .

El parrafo 3 .0, que la sentencia que acabamos de citar califica, con
razon, de «ambiguo» y «vago», tenfa en el Codigo de 1848-1850 un
contenido preciso. Se referia concretamente a supuestos de error en
la persona v, segun algunos, tambien a casos de aberratio ictus (aquellos
en los que, como consecuencia del error en el golpe, la victima resulta-
ba ser una persona distinta) (28) . Fue el Codigo de 1870 el que doto al
parrafo 3 .o del art. 1 .° de los actuates contornos indefinidos e introdu-
jo la nueva regla contenida en el parrafo primero del vigente articu-
lo 50 (29) . Desde entonces los articulos 9, 4 .a, y 50, parrafo primero,

(26) «En los casos en que el delito ejecutado fuera distinto del que se
habia propuesto ejecutar el culpable, se impondra a este la pena correspondiente
al delito de menor gravedad en su grado maximo.»

(27) «E1 que cometiere voluntariamente un delito o falta, incurrira en res-
ponsabilidad criminal, aunque el mat causado fuere distinto del que se habia
propuesto ejecutar .»

(28) C . de 1848-50, articulo 1 .°, parrafo 3 .o : «E1 que ejecutare voluntaria-
mente el hecho sera responsable de 6l e incurrira en la pena que la ley senate,
aunque el mat recaiga sobre persona distinta de aquella de quien se proponia
ofender» . Es discutible que el precepto comprendiese tambien casos de error en
el golpe .

(29) El parrafo 3 .° del articulo 1 ° no encerraba en el Codigo de 1848-50
nada que pudiese comprometer los principios generales de la culpabilidad . Se
referia a supuestos de error irrelevante en la persona y era en realidad un pre-
cepto superfluo porque la solucion que expresamente venia a consagrar derivaba
naturalmente de la estructura de los correspondientes tipos -indiferencia de
la identidad personal del sujeto- y de la nocion de dolo .

Como en tantas otras ocasiones, la explicita regulacion de to que no nece-
sitaba set expresamente regulado solo sirvio para complicar ]as cosas . En estos
casos es hasta cierto punto inevitable que los comentaristas tiendan a ver detras
del texto legal mas de to que en realidad hay . El parrafo tercero del articu-
l0 1 ° del Codigo de 1848-50 no escapo a esta suerte, y sus interpretes acabaron
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aparecen como manifestaciones de un mismo fenomeno -la preterin-
tencionalidad=; y se hace preciso delimitar las respectivas esferas de
aplicacion . Lw-interpretacion propuesta por Silvela con tal finalidad
obtuvo una amplia difusion en el plano doctrinal.

«Ambas disposiciones -escribio Silvela- precisamente por su ana-
logia, dan lugar a una duda -no resuelta de un modo claro por la
jurisprudencia-, que consiste en saber cuando se considerara que hay
delito distinto del que el autor se habia propuesto ejecutar, y cuando
puede decirse que no ha tenido intencion de causar un mal de tanta
gravedad como el producido. Y, decididamente, parece que la primera
de las disposiciones se aplicara cuando los dos hechos -e1 intentado
y el ejecutado- Sean dos delitos diversos, y la segunda en el caso
de que no haya mas que uno, que sea el realizado, pero respecto del
que sea el dano producido mayor que el que se propuso llevar a cabo,
como sucede a menudo en las lesiones y puede acontecer en el
robo» (30) .

Conforme a este punto de vista, la atenuante de preterintenciona-
lidad se reserva para los delitos cuyo resultado es graduable y se apli-
cara precisamente en los casos en que el delito ejecutado es el mismo
que se habia propuesto ejecutar, si bien el mal causado reviste mayor
gravedad . Por ejemplo, se querian causar lesiones menos graves y se
causan lesiones graves . El articulo 50 entrara, en cambio, en iuego
-cuando la discordancia entre el mal propuesto y el causado origina
una diversidad de delitos. Se queria lesionar (delito propuesto, lesio-
nes) y se causa la muerte (delito ejecutado, homicidio) .

Moviendose en identica linea a la de Silvela, echaba de menos Ra-
miro Rueda, en la atenuante de preterintencionalidad, la expresion
<mo haber tenido el delincuente intencion de causar todo el mal que
produjo», que utilizaba el C . de 1.848-50, porque con esta referencia
a todo el mal qtte produjo, <<se da a entender que el mal del delito no
vario esencialmente v si tan solo en su extension» (3l ) .

por atribuirle un significado mucho mas amplio del que en realidad tenia, a pesar
de que un comentarista tan autorizado como Pacheco (Cddigo Penal concordado
y comentado, 1, 5.01 ed . (Madrid 1881), p. 81-83) habfa sugerido desde el inicio
un correcto entendimiento restrictivo . Acabo viendose en el mencionado precepto
una regla que abarcaba indistintamente tanto los casos de error en la persona
inoperantes como aquellos otros en los que es relevante por pertenecer al tipo
legal, como caracterfsticas esenciales, determinadas particularidades del suieto
pasivo . Surgi6 especialmente, de modo inmediato, la imagen del hijo que, que-
riendo matar a un extrano, da muerte a su propio padre. La regla del parrafo
tercero del artfculo 1 ° obligaba, segun esa interpretacion amplia, a castigarle
como parricida, pese a que falto la voluntad de matar al padre. «Dura Ley,
pero Ley», repetia Groizard en 1865 (cfr . El Cddigo Penal de 1870, 1 (Bur-
gos 1870), p. 56-59), al tiempo que pedia su reforma. Y la reforma se produjo
en 1870 .

(30) L. SILVBLA, El Derecho Penal estudiado en principios y en la Legis-
Iacion vigente en Espana (segunda parte) (Madrid 1879), p . 137 .

(31) R . RAhIIxo RUEDA, Elementos de Derecho Penal, 1, 3 .a ed . (Santia-
-go 1891), p . 210.
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2 . INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

A) Lesiones seguidas de muerte calificadas como delito dolosoa
de hotnicidio con la atenuante de preterintencionalidad .

La formula de Silvela no fue acogida por la jurisprudencia . El T . S..
prescinde del articulo 50 y aplica la atenuante de preterintencionalidad
cuando con animo de lesionar se ocasiona la muerte . De este modo,.
mediante la integracion de los articulos 407 y 9, 4 .a, el T. S . construye
una innominada figura (32) de «homicidio preterintencional doloso>>,
que viene suscitando duras criticas por parte de autorizados comenta-
ristas .

Ya en el siglo pasado, Ramiro Rueda denunci6 con particular cla-
ridad las contradicciones que entrafia tal figura : «En efecto : si un
individuo dice que se propuso unicamente lesionar y que el hecho
dio por resultado la muerte, o se demuestra o no su intencion de
matar. Si esa intencion resulta demostrada racionalmente, sera reo
de homicidio : pero nunca con la circunstancia atenuante repetida . Si
la circunstancia atenuante de no haber tenido intencion de cometer
un mal de tanta gravedad como el que proclujo se admite como cierta,,
claro esta que esa falta de intention .revela que no se propuso matar,,
en cuyo caso no debe ser calificado como reo de homicidio ; '- como se
concibe un homicidio sin intention de causar todo el mal necesario
para matar .' . Cuando falta algo a esa intention, falt-a un elemento in-
dispensable para que el homicidio resulte>> (33) .

Se trata de un proceder en el que -como advirtio Rodriguez Mu-
noz- se van acumulando los errores: «Se afirma primero la respon-
sabilidad con arreglo al articulo del libro II del Codigo a cuya des-
cripci6n corresponds el resultado material objetivo, verbigracia, el ar-
ticulo 419 (hoy 407, homicidio), to que implicitamente encierra la .
afirmacion de que el sujeto ha procedido dolosamente, siendo asi que
falta el dolo (primer error) ; y despues, en ciertos casos, y al objeto
de paliar en alguna medida las consecuencias injustas de la primera.
afirmacion, se admite la circunstancia atenuante «de no haber tenido
el delincuente intention de causar un mal de tanta gravedad comp
el que produjo>>, siendo asi que esta segunda afirmacion es terminan-
temente incompatible con la primera, ya que, como quiera que en la .
privation de la vida no hay gradaciones ni un mss o un menos, es
indudable que si el sujeto activo tenia dolo de matar, segun se empieza
afirmando, no es posible decir acto seguido que no queria matar tanto
como mato, que no otra cosa supone el reconocimiento en este caso
de Ia preterintencionalidad (segundo error) . En este proceder, a mi
juicio equivocado y contrario a la ley, el Supremo tan solo niega las
consecuencias durisimas a que conduce este modo de entender el ver-
sari, en el caso en que no proceda afirmar la relation de causalidad .

(32) A . QUINTANO, Curso de Derecho Penal, 11 (Madrid 1963), p . 18 .
(33) R . RAMIRo RUEDA, Elementos de Derecho Penal, 1, tit., p . 177 .
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Pero el correctivo es debil en demasia, y seria de desear que el Supre-
mo rectificara su punto de vista, ampliando a sus justos y verdaderos
limites la esfera de aplicacion del actual articulo 50» (34) .

El T. S . declara en constante jurisprudencia que en los delitos
contra las personas el articulo 50 solo es aplicable cuando el dafio
recae en persona distinta de la que se pretendio ofender (35) . Esta
interpretacion jurisprudencial se apoya en una razon de caracter his-
torico y otra de indole prkctica . Historicamente, como ya sabemos, el
parrafo 3 .° del articulo 1 .0, se referia, en el Codigo 1848-50, unica-
mente a casos de error en la persona o de aberratio ictus, que daban
lugar a que la victima fuese persona distinta de la que se queria ofen-
der. Desde el punto de vista practico, se subraya que las figuras de
lesiones aparecen estructuradas sobre resultados taxativos, y es dificil,
por no decir imposible, fijar en un cierto numero de dias la curacion
de las lesiones que originaron la muerte (36) .

La S. 13 noviembre 1951 rechaza la aplicacion del articulo 50 y
mantiene la calificacion del homicidio doloso con la atenuante de pre-
terintencionalidad, indicando que no concurre ninguno de los dos pre-
supuestos del citado articulo, <<puesto que el mal recayo en la misma
persona a quien se quiso agredir, y agredio, y no es facil ni siquiera
conjeturar que clase de delito trataba de cometer el procesado, puesto
que el de lesiones ofrece una extensa gama que se caracteriza por el
resultado v las consecuencias, y no puede encajarse ad libitum el pro-
posito del agente en una modalidad determinada, porque seria una
decision caprichosa y sin base legal.

La verdad es que la mencionada razon historica carece de virtua-
lidad, pues cualquiera que haya sido la intencion del legislador, no
se puede negar la mayor amplitud que adquirio el parrafo 3 .0 del ar-
ticulo 1 .0, y tras 6l la regla del actual articulo 50, en el Codigo de 1870,
y, por otra parte, en cuanto a las dificultades practicas hay que tener
en cuenta --como observa Anton- que «los resultados hipoteticos
para la determinacion de la pena, segun la intencion del sujeto, son
adoptados continuamente en la tentativa» (37) . Por to demas, el prin-
cipio pro reo impide, como agudamente observo en el pasado siglo
Ramiro Rueda, que se califique al autor de homicida <<por la unica

(34) J . A . RODRIGUEZ MUNoz, notas a la traduccion espanola de MEZGER,
Tratado de Derecho Penal, II (Madrid 1955), p . 42-43 . Vid . tambien J . DEL
ROSAL, M. Coso, G . R. MOURULLO, Derecho Penal espanol . Parte especial (Ma-
drid 1962), p . 146 y ss .

(35) Entre otras muchas, sentencias 2 octubre 1897, 8 abril 1911, 15 octu-
bre 1942, 5 enero 1944, 17 matzo 1947, 23 enero 1959, 13 noviembre 1959, .
3 diciembre 1964.

(36) Vid. J . ANT6N ONECA, J . A . RODRfGUEZ Mu&oz, Derecho Penal, I (Ma-
drid 1949), p . 237 .

(37) J . ANT6N ONECA, J . A . RODRIGUEZ MU&voz, Derecho Penal, I, cit ., pa-
gina 231 . En el mismo sentido, J . CEREZO MIR, El <<versari in re illicita» en el
Codigo Penal espafzol, cit ., p . 49, nota 8 .
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razon de no ser posible demostrar con evidencia la clase de lesiones
que tuvo intention de cometer» (38) .

B. Lesiones dolosas seguidas de muerte castigadas como homici-
dio culposo.

Ciertas declaraciones jurisprudenciales recientes comienzan a mos-
trar explicitamente su insatisfaccion ante esa contradictoria figura de
<<homicidio doloso preterintencional» . Un extrafio homicidio doloso
sin animus necandi, como expresamente reconocieron las Sentencias de
23 mayo 1961 y 27 diciembre 1962 (39) . Se trata de declaraciones ju-
risprudenciales timidas aun, vacilantes, que no quieren romper brusca-
mente con la linea traditional y, por ello, a veces contradictorias, pero
que en cualquier caso muestran el deseo de buscar soluciones mas satis-
factorias.

Un magnifico exponente nos to ofrece la S . 15 noviembre 1969 :
<<Dada la vinculante imperatividad del regimen objetivista que queda
bosquejado y cualquiera que fuere la opinion que pudiera profesarse
acerca de la justification rational del mismo que, partiendo del deci-
sivo valor atribuido al dolo initial, llega a la paradojica consecuencia
de tomar en cuenta voluntades o propositos exclusivamente ficticios
y no reales e incriminar como homicidios dolosos -mas o menos ate-
nuados- conductas carentes de animo homicida, es to cierto que, en
tanto subsista la actual normativa, es inexcusable su acatamiento y
consiguiente observancia, to que no empece una inteligencia restric-
tiva en su aplicacion, eludible esta en cuantos casos pueda quebrar el
obligado supuesto de hecho, abriendose asi distintas y mas benignas
posibilidades propicias a la admision de la forma imprudente o cul-
posa, cual ocurrio en la S. 17 diciembre 1958, que, si bien debe set
evocada con la mas prudente cautela, en evitacion de desmedidas y pe-
ligrosas generalizaciones, extensivas de su criterio a situaciones dife-

(38) R . RAMixo RUEDA, Elementos de Derecho Penal, 1, tit., p . 178-9 : <<Si
se califica, no de reo de homicidio, y si de lesiones, al sujeto que no teniendo
intention de matar, mato sin embargo, ~ de que lesiones debera considerarse cul-
pable? -Como puede saberse si dichas lesiones tardarian en curarse tantos o cuan-
tos dies? La observation tiene mas fuerza en la apariencia que en el fondo,
y to unico que revela es una dificultad que esta en la naturaleza de las cosas,
y que no es la unica con que se tropieza en la practice . Esa dificultad obligara
a los Tribunales a meditar con detenimiento sobre el asunto, estudiando, con la
posible escrupulosidad, todas las pruebas aducidas en el curso del procedimiento
e ilustrandose con cuantos informes crea necesarios para deducir si las lesiones
podrian set de esta o de la otra clase ; pero nos parece injusto a todas lutes
el que se califique a un individuo de homicide por la unica razon de no set
posible demostrar con evidencia la clase de lesiones que tuvo intenci6n de to-
meter» .

(39) « . . . evidenciaron en el autor ya que no el animus necandi, propio del
dolo finalista de causar la muerte, si el vulnerandi que baste para desencadenar
el proceso causal en su doble perspective natural y juridica, haciendose, por
dicha conducta dirigida a danar la integridad ffsica de la persona, acreedor a la
responsabilidad propia del homicidio doloso configurada en nuestro derecho en
una dimension de resultado .»



La atenuante de preterintencionalidad 569

xentes de la alli enjuiciada, marca rumbos progresivos, contrarios a
-todo desbordamiento de la responsabilidad objetiva, para aquellos
casos que, por la inequfvoca afinidad que ofrezcan con el entonces
resuelto, no vengan a chocar con el valladar infranqueable de la nor-
ma legal» .

Los rumbos marcados por la evocada S. 17 diciembre 1958 con-
sisten en sustituir la calificacion de homicidio doloso del articulo 407
con la atenuante de preterintencionalidad, por la calificacion de ho-
micidio culposo a traves del articulo 565 (40) . Este expediente, enjui-
ciado recientemente por algunos comentaristas como mas correcto (41),
no pasa de ser, a nuestro juicio, la cltisica solucion de equidad quz
ante la notoria desproporcion de la pena y la culpabilidad del autor
va en busca de un articulo del Codigo, cuya invocacion formal le per-
mita rebajar la sancion.

Si efectivamente se quebranta la estructura del homicidio preterin-
tencional calificandole de homicidio doloso, porque por definition
falta el dolo homicida, tampoco deja de quebrantarse esa estructura
si se le califica pura y simplemente de homicidio culposo, pues enton-
ces se prescinde de la existencia de las lesiones dolosas que, tambien
por definition, estan siempre en la base del denominado homicidio
preterintencional . En uno v_ otro caso, ambas calificaciones -homicidio
doloso, con la atenuante 4 .a del articulo 9, y homicidio culposo-
operan como verdadero lecho de Procusto, que alarga o mutila los
hechos para hacerlos encajar en las formulas legales aprioristicamente
elegidas en funcion de la mayor o menor penalidad que sefialan .

No se puede prescindir de las iniciales lesiones dolosas, porque en
caso contrario, en muchas ocasiones, la calificacion de homicidio cul-
poso supondria un absurdo privilegio fundado precisamente en la
production del resultado mi" - grave, muerte . Comoarese, nor ejemplo,
la penalidad establecida en los articulos 418 a 420 para la castration
o esterilizacion, mutilaciones y lesiones graves, que oscila de reclusion
menor a arresto mayor y multa de 5.000 a 25.000 pesetas, con la
senalada en el primero y segundo parrafo del articulo 565, prision
menor y arresto mayor respectivamente. Quien causa dolosamente le-
siones del num. 2 del articulo 420 es castigado con la pena de prision
menor y multa de 5.000 a 50 .000 pesetas. Si a consecuencia de esas
lesiones dolosas, y mas ally de su intention, se produce la muerte de
la victima, segun la tesis que estamos comentando, deberia ser casti-
gado tan solo con la pena de prision menor o arresto mayor, a tenor

(40) Hav una linea jurisprudencial en esta direction que arranca de la S . 19
diciembre 1871 (en contra, en un caso analogo, S. 28 abril 1886), se mantiene
en ]as sentencias de 21 noviembre 1884 y 13 junio 1887, reaparece en la citada
de 17 diciembre 1958 (en contra, en un caso parecido, 6 octubre 1969) y se
prolonga, al parecer cada vez con mayor fuerza, en las de 17 diciembre 1964,
5 junio 1968 . 17 junio 1969 y 15 noviembre 1969 .

(41) T . M. RODRIGUEz DEVESA, Dereeho Penal espanol. Parte general (Ma-
drid 1970), p . 580, nota 58 : «Esporadicamente gana terreno esta tesis mas correc-
ta» . E . GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad
(Madrid 1966), p . 213 : «La tesis corrects» .
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del articulo 565, como autor de un delito culposo de homicidio. . El
contraste llega a sus extremos si se admite que la calificaci6n de ho-
micidio culposo deberia efectuarse, como es logico, atendiendo .al
grado de imprudencia del sujeto respecto al resultado muerte, que
puede ser simple sin infraccion de reglamentos, de modo que el ho-
micidio preterintencional habria de ser contemplado como falta del ml-
mero 3 del articulo 586 .

Para evitar este paradojico premio habria que recurrir a la regla
del articulo 68 y castigar el homicidio preterintencional solo como le-
siones dolosas, cuando la pena correspondiente a estas fuere superior
a la prevista para el homicidio culposo. Ahora bien, de esta suerte
tropezariamos con las mismas dificultades practicas que el T . S. in-
voca para justificar la no aplicacion del articulo 50, con la desventaja
de que al aplicar en virtud del articulo 68 el correspondiente tipo de
lesiones con preferencia al de homicidio por imprudencia, se prescinde
por completo del resultado muerte, to que no sucede en el articulo 50,
donde este resultado cumple la funcion de exasperar la pena .

La alternativa es clara: si se califican los hechos de homicidio cul-
poso, se prescinde de la inicial actuacion dolosa : si precisamente por
estar castigada mas severamente esta actuacion dolosa, se califican, en
virtud del articulo 68, como lesiones, se prescinde por completo del
resultado preterintencional .

Sin duda, no escaparon estas consideraciones a la atencion de 1a3
interesantes Sentencias 23 mayo 1961 y 17 diciembre 1964, dictadas
ambas bajo ponencia de Quintano Ripolles, en ]as que se sostiene
que para calificar los hechos como homicio culposo, es indispensable
que no hava existido intention de lesionar, o mejor dicho, no hayan
existido unas previas lesiones dolosas. En la primera de las resolu-
ciones citadas se indica : <<Para prosperar plenamente el criterio man-
tenido en los dos motivos del recurso, tendentes a sustituir el homi-
cidio doloso del articulo 407 por el culposo a traves del 565, que
se dicen infringidos por aplicacion indebida y no aplicacion, respectiva-
mente, seria menester acreditar una premisa de hechos probados, en
que se pusiese de manifiesto con mayor intensidad que la que figura
en el caso de autos, la plena desvinculacion entre la conducta y el resul-
tado . . . acreedor a la responsabildad propia del homicdio doloso confi-
gurada en nuestro derecho en una dimension de resultado que unica-
mente puede desvirtuarse por la ausencia de propositos lesivos, no
cuando estos se aprecian aunque cuantitativamente menores que los
acaecidos, dando lugar tan solo a la concurrencia de la circunstancia
atenuante de preterintencionalidad 4.a del articulo 9, rectamente apre-
ciada por la Sala#.

Como se ve, la S . 23 mayo 1961 reserva la solution del homicidio
imprudente para los casos de desviaci6n, es decir, para los supuestos
en los que el homicidio esta no ya mas ally de la intention, sing
fuera de la intention («plena desvinculacion entre la conducta y el
resultado», <<ausencia de propositos lesivos, no cuando estos se apre-
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cian aunque cuantitativamente menores que los acaecidos») . Conse-
cueifite con este punto de paftidd la S. 17 diciembre 1964 sustituyo
la calificacion de homicidio doloso - con la atenuante de preterintencio-
nalidad por la ' califidacion' de hoinicidio imprudente en un caso en el
que de un atentado derivo la muerte no querida, pero previsible, de
un agente de la autoridad . <<Se acoge el motivo, como en la mas re-
ciente doctrina cientifica y jurisprudencial -dice la S. 17 diciembre
1964- y que tiende a valorar, sobre el elemento logico naturalista
de la accion causal, el de la culpabilidad, ya que en el comportamiento
del procesado se acredita una decidida voluntad final de oponerse a las
pretensiones de los agentes, pero no la de menoscabar su integridad
fisica, v como quiera que la caida y muerte de uno de ellos sobrevino,
no poi lesiones, sino como consecuencia de un empujon en el forcejeo
de no querer ser esposado el procesado, tal acaecimiento se desconecta
del dolo originario del atentado, v la muerte sobrevenida solo le es
achacable a titulo de grave imprudencia, por ser previsible que de los
actos de empujar fuertemente a una persona pueden derivar males
como el efectivamente acaecido, sin que sea obstaculo infranqueable
para la aplicacion del articulo 565 la ilicitud del acto originario, que
para nada se alude en su texto definidor de la imprudencia, y si
unicamente para la de caso fortuito, en el numero 8 .° del artfculo 8 .°,
y sin que sirva siempre para paliar las consecuencias, la aplicacion de
la circunstancia atenuante 4.3 del articulo 9 .°, como hizo la Sala, pues
la preterintencionlidad presupone, como su nombre indica, una inten-
cion concreta, aunque de dimension cauntitativa menor, pero dirigida
a una tipicidad homogenea, como es el caso de lesiones de levedad
manifiesta o por el empleo de medios idoneos se determinan resultados
excesivos cuantitativamente, pero no cuando, como en esta ocasion,
las tipicidades respectivas discurren por cauces diversos y el resul-
tado de lo muerte deriva de la caida, y esta no de lesiones, sino de
un mero empujon constitutivo del animo de atentar al principio de
autoridad, tan diverso cualitativamente del bien material y juridico
constitutivo del homicidio culposo» .

En definitiva, pues, segun las sentencias 23 mayo 1961 y 17 di-
ciembre 1964, la tesis del homicidio culposo solo es viable en casos
de desviacion y no de preterintenci6n, es decir, en casos en los que
por estar el resultado mas grave no mas ally (praeter), sino fuera de
la intencion, son inaplicables las dos normas -articulo 9, 4.a v 50,
parrafo primero- que nuestro Codigo dedica al fenomeno de la
pre terintencionalidad . En tales casos habra que recurrir a preceptor
y principios generales distintos, abriendo paso a un concurso de deli-
tos, integrado por el doloso inicial (consumado o en forma imper-
fecta de eiecucion) y, en su caso, si la muerte era previsible y el suieto
pudo y debio evitarla, el homicidio imprudente . Por ejemplo, con-
-curso (ideal) de atentado v homicidio culposo en supuestos similares
.al contemplado en la S . 17 diciembre 1964 .

Por ultimo, en referencia con la tesis jurisprudencial de recurrir
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al homicidio culposo para castigar el homicidio preterintencional,- hay
que llamar la atencion sobre el hecho de que el T . S . llego a aplicar
el articulo 565 en casos en los que la muerte era imprevisible, es decir,
en casos en los que bajo ningun concepto cabia hablar de imprudencia .

Como es sabido, la preterintencion es, segun doctrina del T. S ., una
composition de dolo y culpa o de dolo y caso . Sabemos tambien que
es criterio jurisprudencial el de atender a la previsibilidad o imprevisi-
bilidad del resultado preterintencional para apreciar la atenuante cuarta
del artfculo 9 como simple o muy cualificada, respectivamente . La nece-
sidad de rebajar al maximo la pena prevista para el delito doloso se
hate, como es obvio, mas sensible cuando el resultado mas grave es .
imprevisible (fortuito), es decir, esta mas ally de cualquier forma de
culpabilidad del autor . A esta misma necesidad obedece la sustitucion
de la calificacion de homicidio doloso con la atenuante de preterinten-
cionalidad, por la calificaci6n de homicidio imprudente . Es bien signi-
ficativo que la mayoria de las veces que el T. S . procedio a tal susti-
tucion, los Tribunales de instancia habian apreciado la atenuante de
preterintencionalidad como muy cualificada (42), aplicacion privile-
giada que respondia, con frecuencia, al hecho de set el resultado mas.
grave imprevisible, o sea, fortuito . En virtud de este proceso, acaban
calificandose de homicidios imprudentes muertes fortuitas, con el con-
siguiente quebranto de la ley, pues el articulo 565 solo puede apli-
carse, como es notorio, cuando existe efectivamente imprudencia teme-
raria o simple con infraction de reglamentos.

El expediente de recurrir al orticulo 565 para paliar las insatis-
factorias consecuencias del versari puede resultar plausible desde la
perspectiva de la doctrina jurisprudencial que prescinde del articulo 50
y se empefia en castigar al homicidio preterintencional como homicidio
doloso, pero al margen de esa tan criticable interpretation traditional
-a la que de ninguna manera obliga el texto legal-, la aplicacion del
articulo 565 en casos de muerte fortuita es absolutamente repudiable,
entre otras razones por el valor que tiene como precedente . Equivale
a reconocer que el agente puede responder como autor de un delito
por imprudencia temeraria, aunque no haya mediado ninguna clase de
imprudencia. Se abre asi una peligrosa brecha en el articulo 565, que
se convierte infundadamente v contradiciendo su claro tenor literal en.
otro precepto mas cobijador del versari y fundamentador de responsa-
bilicjades objetivas.

La S. 17 diciembre de 1958, criticada desde este punto de vista con
toda razon por Cobo (43), ofrece un claro ejemplo de cuanto venimos
sefialando . La Audiencia, sin duda en atencion a la imprevisibilidad
del resultado muerte, habia apreciado la preterintencionalidad como

(42) Vid . sentencias 17 diciembre 1958, 28 septiembre 1964, 17 diciembre-
1964, 5 junio 1968, 17 junio 1969 y 15 noviembre 1969 .

(43) M. Coso, «Praeter intentionem» y principio de culpabilidad, tit., pa--
ginas 102 y ss .
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atenuante muy calificada . El T. S. sustituye Ia calificacion del Tribunal:
a quo por la de homicidio imprudente, invocando los siguientes razo-
namientos: <<E1 acto inicial, de indudable lesividad, solo permite valorar
como consecuencia posible y previsible, la de unas lesiones corporales.
de escasa entidad, ya que se trata de una agresion sin armas y sin espe-
ciales condiciones de -gravedad, y el resultado mortal se encuentra tan
alejado del proposito y de la actuacion de los agresores, como que el
lanzamiento de la contendiente, que logicamente debia ser contenida,
por la barandilla, se convirtio en consecuencia mortal, por el despren-
dimiento de esta barandilla, cuyas malas condiciones y la posterior de-
claracidn de finca ruinosa, no permiten prever en el momento de la.
lucha que muera la persona lanzada, ya que en el curso ordinario de
la vida los sucesos que tienen este procedimiento no autorizan como
logica la posibilidad de enlazar el acto de los procesados con la muerte
de la ofendida, mas que desde el punto de vista de la causalidad ma-
terial, pero no, como exige el proceso penal, desde el punto de vista.
de la causalidad juridica, porque si se da intencion agresora v animus
laedendi, no existe animus necandi, como seria preciso para hablar de
homicidio en cualquiera de sus formas, incluso en la preterintencional,
que en ningun modo se presenta a la inteligencia, ni a la voluntad de
los agresores, como efecto necesario y ni siquiera posible de su acto,
y en consecuencia, procede acoger el recurso en el sentido no de tra-
tarse de un homicidio preterintencional con arreglo a 1os articulos 407,
9, numero 4 del C. P., sino de un delito de imprudencia temeraria
del que resulta la muerte de una persona, conforme al parrafo primero
del 565 del Codigo penal, en relacion con el 407 del mismo Cfidigo>>.

Como puede observarse, se descarta la calificacion de homicidio
doloso con la atenuante de preterintencional invocando insistentemente
el caracter imprevisible de la muerte, y seguidamente se aplica el pri-
mer parrafo del articulo 565, es decir, se castiga como homicidio come-
tido por imprudencia temeraria una muerte fortuita .

Abundando en la misma linea, la S. 6 octubre 1969, en tin caso
parecido descarta la aplicacion del articulo 565 mediante el paradojico
argumento de que la muerte era <<previsible>> . La Audiencia, movien-
dose en la direction de la S. 17 diciembre 1958, habia calificado los
hechos como homicidio culposo. El T. S. casa la sentencia y vuelve
a la calificacion de homicidio doloso con la atenuante de preterinten-
cionalidad, «por cuanto al autor del referido empellon mal podian ocul-
tkrsele las mks que probables consecuencias lesivas y aun mortales»,.
que su voluntario y hostil acto de fuerza pudiera naturalmente oca-
sionar, al precipitar de espaldas la persona a la que empujaba, por la
escalera con aristas vivas, sin barandilla ni protection natural y sobre
suelo duro ; caso bien distinto al contemplado en la S. 17 diciembre
1958, en la que escapaba a la prevision de la persona que dio el em-
pujon a una sefiora contra una barandilla, que esta cediese, se rompiese-
y cayese la empujada a un patio, produciendose lesiones que determi-
naron su fallecimiento» .
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Por este camino se llega a la sorprendente conclusion de que la
previsibilidad del resultado excluye la posibilidad de aplicar, como habia
hecho la Audiencia, el articulo 565, que, segun la interpretacion de
la S. 17 diciembre 1958, debera aplicarse, en cambio, cuando la muerte
es imprevisible (fortuita) (44) .

3.-INTERPRETACION RESTRICTIVA DE AMBOS PRECEPTOS.

A) Causas por las cuales la formula de Silvela origina resultados
injustos .

La solucion de Silvela es -como dice Anton- <<el unico medio
de encontrar una funcion a la atenuante cuarta sin menoscabo de la
correspondiente al articulo 50 y logra salvar to que de otro modo seria
contradiccion entre ambos preceptos>> (4S) . Pero -como advierte el
propio Anton- los resultados a que conduce no son justos . Conforme
a ella, por ejemplo, <<el que con intencion de causar lesiones menos
graves ocasiona una muerte, incurrira en la pena de las primeras en
su grado maximo, por aplicacion del articulo 50, mientras que si oca-
siona lesiones graves tendra que responder de estas con la atenuante
cuarta>> (46) . Por otro lado -observa Anton-, si se aplicase en todo

(44) La doctrina de la S . 17 diciembre de 1958 es criticable, como advierte
M. COBO, «Praeter intentionem>> y principio de culpabilidad, cit ., p . 105, tanto
por to que se refiere a la configuracion que hace del homicidio preterintencional,
para el que exige inadecuadamente la existencia de animus necandi, que por
definicion ha de faltar, como por to que respecta a la interpretacion que hace
del articulo 565 : <<El resultado muerte acontecido es, por tanto, para los pro-
cesados, en el caso estudiado, imprevisible : ni objetiva ni subjetivamente puede
decirse que se hubiese podido prever, conforme se afirma en los <<considerandos» .
Pero quiza por un afanoso deseo de descartar el homicidio preterintencional, la
propia sentencia se ha ido cerrando el paso a la solucion por la que definitivamente
se decide : la imprudencia temeraria del parrafo primero del articulo 565 en
relation con el 407 . Resulta que la muerte es totalmente imprevisible, que no
puede ser referida psicologicamente a los agentes, que s61o mediante el concurso
de una causa extrafia y anormal se produce materialmente, que son las malas
condiciones de la barandilla las que, en suma, precipitan el suceso . . . y entonces
se castiga por la forma mas grave de imprudencia del numero 1 del artfculo 565 .
No se llega a comprender como habiendo negado la previsibilidad del resultado,
la relation de causalidad <<normal>> y toda referencia subjetiva, puede afirmarse
acto seguido que se trata de un homicidio por imprudencia ; tampoco como una
sentencia que descarta el arranque licito de la imprudencia, y se muestra extrz~-
madamente rigurosa en la configuration del homicidio preterintencional, finaliza
aceptando una conception puramente causal material, sumamente generica, de
la primera ; ni menos c6mo habiendose negado la operatividad del versari (nece-
sariamente la culpa no necesita un arranque licito), se emplea el mismo argu-
mento implicitamente para, en definitiva, construir la imprudencia, y no afirmar
la falta tambien de esta ultima, calificando el hecho de acuerdo con la estricta
culpabilidad de los agentes>> .

(45) J . ANT6N ONECA, J . A . RonxfGUEZ Mu&oz, Derecho Penal, I, tit ., p . 336,
nota 1 .

(46) J. ANT6N ONECA, J . A . RovxfGUEZ MuRoz, Derecho Penal, I, p . 336,
nota 1 .
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caso el articulo 50, se daria lugar al siguiente absurdo : <<quien tirando
al blanco -o sea, sin intencion delincuente- matare a un hombre,
seria responsable de homicidio por imprudencia temeraria e incurriria
en prision menor ; el que con su disparo intenta causar dafios y mata
a un hombre, responderia solo por dafios e incurriria en una multa
o en arresto mayor. Lo cual equivaldria a dar un premio a la intention
delincuente>> (47) .

Cualquier solution sobre la materia, que aspire a set viable, ha de
partir efectivamente de la formula de Silvela . Ahora bien, es preciso,
a nuestro juicio, proceder a una interpretation restrictiva que, sin des-
virtuar el sentido originario de dicha formula, evite las consecuencias
insatisfactorias a que conduce su version initial .

Los resultados injustos a que da lugar la formula de Silvela derivan,
por un lado, de considerar como el mismo delito los distintos tipos
comprendidos bajo un nomen iuris generico, y, por otro, de incluir
en el articulo 50 tambien los casos de desviacion . Ninguna de estas
consideraciones resulta obligada . Antes al contrario, un analisis dete-
nido de nuestro cuerpo legal conduce a rechazarlas .

B) Posibilidad de evitar los resultados injustos a que conduce la
formula de Silvela en su version originaria .

a) Las nociones de <<delito distinto>> y «mismo delito>> .

No solo no resulta obligado, sino que no esta en absoluto permitido
estimar que el delito de lesiones menos graves y el delito de lesiones
graves son el mismo delito (la autonomia seria aun mayor, obviamente,
si incluyeramos en la relation ]as faltas de lesiones) por el simple hecho
de que ambas figuras delictivas aparecen comprendidas en un mismo
capitulo del Codigo, bajo la comun denomination de lesiones . Que esta-
mos aqui ante figuras con contenido y ambito de aplicacion propios
se deduce, sin mas, de la diversa estructuracion de la action tipica,
con especificacion de medios en las lesiones graves y sin limitation
de medios en las menos graves (48), y del <<cambio de criterio>> en
orden a la gravedad del resultado, no siendo suficiente en las lesiones
menos graves que la enfermedad dure mas de quince dfas, exigiendose
que concurra, ademas, la incapacidad para el trabajo o sea precisa la
asistencia facultativa por igual tiempo (49) . La misma autonomia hay
que predicar, por ejemplo, entre las lesiones graves del articulo 420

(47) J . ANT6N ONBCA, J . A . ROnafrUEZ Muyoz, Derecbo Penal, I, p . 214,
nota 2 .

(48) A . QUINTANO, Tratado de la parte especial del Derecbo Penal, I (Ma-
drid 1962) . p . 640 y ss .

(49) Cfr . J . M . RonxfGUEz DEVESA, Derecbo Penal espanol. Parte especial,
3 .',' ed . (Madrid 1969), p . 136 .
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y la castracion o esterilizacion del articulo 418, que son figuras con
una estructura subjetiva radicalmente diversa, revelando el tipo de
la castracion una nueva jerarquia valorativa, reflejada en la penalidad,
la misma que se sefiala para el homicidio .

La interesante S. 23 noviembre 1934 rechazo, calificandola con
razon de peligrosa, la doctrina que considera como el mismo delito
las distintas figuras comprendidas, bajo una denominacion generica,
en un mismo capitulo del Codigo . De aceptar semejante doctrina, seria
obligado llegar a ]as consecuencias que precisamente pretendieron evi-
tarse mediante la creacion en 1870 de la regla del parrafo primero
del articulo 50 . En efecto, a partir de la reforma de 1932 las distintas
figuras de delitos contra la vida aparecen agrupados en un mismo
capitulo, con la denominacion cornun <<del homicidio» . Habria que
entender, pues, que el hijo que, queriendo matar a un extrano, mata
por error a su padre, comete el misrno delito que se habia propuesto
ejecutar y, por consiguiente, no puede entrar en juego el articulo 50.
El agente deberia responder como autor de un delito doloso de parri-
cidio, si bien con la atenuante cuarta de preterintencionalidad .

En definitiva, para saber si es aplicable el articulo 50 o la cir-
cunstancia 4 .a del 9, to decisivo es determinar si la discordancia entre
to propuesto y to ejecutado origina o no el paso de uno a otro tipo
diverso, dependiente o autonomo (50) . Decide, pues, la diferencia de
tipos de las correspondientes figuras delictivas, al margen de que la
inicialmente perseguida y la efectivamente cometida aparezcan reunidas
en un mismo capitulo y respondan a una designacion comun (51) .
En este sentido, por ejemplo, las lesiones menos graves y las lesiones
graves son delitos distintos, y por tanto, cuando el sujeto, queriendo
producir las primeras, causa las segundas, es aplicable el articulo 50
y no la atenuante de preterintencionalidad, que debera reservarse para
los casos en que la divergencia entre el evento propuesto y el causado
se mueve dentro de la variedad de resultados descritos en los respec-
tivos marcos de las lesiones graves y menos graves .

Con esta interpertacion se soslaya el primero de los resultados
injustos que, siguiendo la exposicion de Anton, habiamos visto se
derivaba de la formula de Silvela en su version originaria (el que con
intencion de causar lesiones menos graves, ocasiona una muerte, incu-
rriria en la pena de ]as primeras en su grado maximo a tenor del
articulo 50, mientras que si ocasiona lesiones graves tendria que res-
ponder de estas con la atenuante cuarta).

(50) Sobre la diferencia entre tipos atenuados o agravados (que se muestran
como una forma de aparicion dependiente del tipo basico) y tipos autonomos,
vid. R. MAURACH, Tratado de Derecho Penal (traduccion y notas por J. C6RDOBA
RODA), I, p. 281 y ss .

(51) Cfr . J . CEREZO MtR, El aversari in re illicita» en el Codigo Penal
espanol, cit ., p . 58, nota 33, para quien la aplicacion del articulo 50 no requiere
que los dos delitos sean independientes en sentido estricto, osino que basta
que se trate de tipos cualificados (atenuados o agravados) (homicidio-parricidio») .
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b) Delitos «mks ally de la intencion>> y delitos «fuera de la intention*.

La segunda de las causas por las que la formula de Silvela origina
resultados injustos es la inclusion en el articulo 50 no solo de casos
de preterintencionalidad en los que el resultado mas grave implica la
existencia de un delito distinto, sino tambien de supuestos de des-
viacion.

La necesidad de proceder a una interpretation restrictiva del ar-
ticulo 50 fue denunciada repetidas veces en nuestra mas reciente lite-
ratura .

«A mi juicio -indica Cerezo-, no hay mas que un camino posible
y es el de una interpretation restrictiva, que permita aplicar estos
preceptos solamente cuando se trate de un supuesto de error in persona
o un caso de aberratio ictus, en que este de lugar a que la victima
sea una persona distinta . Este error seria irrelevante a efectos penales, .
salvo cuando afecte a la indole del delito (homicidio-parricidio, homi-
cidio comun y homicidio del Jefe del Estado, por ejemplo) . Entonces
se habran de aplicar las reglas de medicion de la pena del articulo 50 . .
La solution no es satisfactoria, pero no hay, segun creo, otra mejor.
Se restringe asi el ambito de aplicacion del parrafo 3 .0 del articulo 1 ° y
de las reglas de medicion de la pena del articulo 50 a los casos que
constituyeron el motivo de la reforma>> (52) .
Una interpretation restrictiva como la de Cerezo (que reduce el

ambito del articulo 50 a los casos de error in persona y aberratio ictus
que de lugar a persona distinta, y afecten a la indole del delito)
tiene, en opinion de Cobo, el inconveniente de hater peligrar la limi-
tacion de la atenuante cuarta del articulo 9 a los casos en que tanto
el resultado propuesto como el efectivamente causado constituyen
el mismo delito . Cobo subraya que ]as reglas de Silvela son comple-
mentarias, de suerte que la una condiciona la vigencia de la otra-
Si se limita la esfera del articulo 50 a los supuestos indicados por
Cerezo, no existira luego base para, contrario sensu, reducir el ar-
ticulo 9, cuarta, al mismo delito . Segun Cobo, hay que buscar cierta-
mente una interpretation restrictiva del articulo 50, pero una interpre-
taci6n restrictiva que salve al mismo tiempo la congruencia interna
de la formula de Silvela . Esto se consigue, a su juicio, si se reserva
la aplicacion del parrafo primero del articulo 50 para los siguientes
supuestos: 1 .0 Error in persona y aberratio ictus que da lugar a que
la victima sea persona distinta y afecten a la indole del delito : 2.0 y,
ademas, los casos en que, con dolo de lesiones, se produce un resul-
tado de muerte . («Delito distinto, si, pero unicamente referido al bino-
mio lesiones-homicidio>>) (53) .

(52) J . CEREZO MIR, El «versari in re illicita>> en el Codigo Penal espanol,
tit ., p . 58-59 . Como advierte el propio Cerezo, p . 59, nota 35, esta intepretacion
coincide en el resultado con la de A . HUERTA FERRER, La relacidn de causalidad
en la teoria del delito (Madrid 1948), p . 331 y ss .

(53) M . Coso, «Praeter intentionem>> y principio de cidpabilidad, tit ., p . 99 .
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Las interpretaciones rectrictivas que estamos comentando, plausibles
en sus propositos, resultan, sin embargo, hasta cierto punto insatisfacto-
rias . No hay base, como ya hemos indicado anteriormente, para reservar
la aplicacion dal parrafo primero dal 50 a los casos de error in persona
y aberratio ictus qua origina un cambio de victima . Y, por otra parte,
no se ve la razon qua permita incluir en el citado precepto los casos
en qua con dolo de lesiones se produce un resultado de muerte y ex-
cluir contemporaneamente otros casos de preterintencionalidad de na-
turaleza identica (54) .

Una interpretacion restrictiva dal parrafo primero dal articulo 50
qua le dote de un contenido coherente y al mismo tiempo no que-
brante la congruencia de ]as reglas de Silvela, puede obtenerse, a nues-
tro juicio, partiendo de la firme premisa de qua dicho precepto regula
supuestos de preterintencionalidad . En este sentido resulta sumamente
interesante la S. 15 noviembre 1969, en la qua se habla dal <<peculiar
instituto de la preterintencionalidad desdoblada en la atenuante cuarta
dal articulo 9, calificable de preterintencionalidad homogenea o de grado
menor, y en la praterintencionalidad heterogenea o de grado mayor
contemplada en el casi inedito apartado primero dal articulo 50».

Si se acepta esto, hay qua admitir seguidamente qua los delitos
a qua se refiere el parrafo primero dal articulo 50 han de set, si, delitos
distintos, de mayor gravedad el cometido qua el propuesto, pero en
todo caso de contenido sustancial identico u homogeneo, porque, como
ya hemos visto, a la esencia de la preterintencion pertenece la idea
de progresion, qua implica, a su vez, qua el bien juridico qua se queria
ofender y el qua efectivamente se lesiono sean de la misma especie o al
menos pertenezcan al mismo genero.

Quedan, pues, al margen dal parrafo 1 .° dal articulo 50 los casos

Una consideracion critica, a su vez, de la interpretacion de Coso, puede verse en
J. CEREZO MIR, El versari in re illicita y el pkrra/o tercero dal articulo 340 bis ii
dal Codigo penal espanol, en ANUARIO DE DERECH O PENAL (1970), p. 297 y ss .

(54) Son precisamente estos casos de preterintencionalidad, en los qua el
resultado efectivamente causado da lugar a un delito distinto dal perseguido,
los qua motivan, a nuestro juicio, qua la interpretation de Cobo acabe rompiendo
tambien la congruencia de ]as reglas de Silvela . Porque si conducimos al artrcu-
lo 50, parrafo primero, de todos esos casos de preterintencionalidad tan solo
los supuestos de lesiones-homicidio, parece qua a los restantes debera aplicarseles
el articulo 9, cuarta . Pero entonces ya no puede continuar sosteniendose qua este
ultimo precepto debe contraerse siempre al mismo delito. M . Coso, <<Praeter
intentionem» y principio de culpabilidad, tit ., pag. 100 : «La anterior interpreta-
ci6n es restringida, desde el momento qua solo contempla to expuesto en c')
(en c' se reduce el ambito dal parrafo primero dal articulo 50 a los casos de
error in persona y aberratio ictus qua de lugar a persona distinta y afecten a la
indole dal delito, y a los casos en qua con dolo de lesiones se produce un resul-
tado de muerte) y se evitan los absurdos ya apuntados por la doctrina (espe-
cialmente referidos al delito de daiios, o cualquier otro qua no se encuentre
en la linea lesiones-homicidio) . De otro lado, no invalida la afirmacion, general-
mente aceptada, de a) (en a se dice qua la atenuante de preterintencionalidad,
«como dejo expuesto Silvela, y se adhiere la doctrina dominante, debera con-
traerse siempre al mismo delito))) .
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en los que el delito de mayor gravedad esta fuera de la intention
y cuya relation con el propuesto no es de progresidn, sino de desvia-
cion . Por ejemplo, el agente queria producir dafios y causa homicidio .
En estos casos, si existio imprudencia respecto al evento mas grave,
debera apreciarse un concurso de delitos : delito doloso de danos (con-
sumado o imperfecto) y delito culposo de homicidio (55) . Esta es la
solution adoptada en la S . 17 diciembre 1964, que enjuicia un supuesto
en el que de un «mero empujon constitutivo del animo de atentar al
principio de autoridad>> deriva la muerte de un agente . El T. S. califica
los hechos como un concurso del delito de atentado del articulo 236
y de homicidio imprudente .

(55) Si el resultado mas grave se produjo por caso fortuito, no sera posible
hablar de dos delitos (por faltar toda culpabilidad respecto al evento de mayor
gravedad), y la responsabilidad del autor debera contraerse al delito doloso (con-
sumado o imperfecto) que intencionalmente perseguia. Puede invocarse, segtin la
interpretation que en otra ocasion hemos ofrecido de la eximente octava del ar-
ticulo 8 (caso fortuito), la ausencia de voluntariedad, que el articulo 1 ° del C.
exige, con caracter general, para la existencia de delito . Distinta ha de ser la so-
lucion, naturalmente, para quienes entiendan que la ilicitud de la conducta initial
fundamenta, a tenor del art. 8, numero 8:', la responsabilidad tambien por los
resultados fortuitos . Cfr. G. RODRiGUEZ MOURULLO, Hacia una nueva interpreta-
ctOn de la eximente de caso fortuito, en ANUARIO DE DERECHO PENAL (1963) .
pagina 273 y ss .


