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1 . Se admite, generalmente, que cuando la intention es superada
por el resultado, nice la denominada "preterintencionalidad" o "pre-
terintencion" . De esa forma Nicola Vitale plantea la cuestion en sus
lineas mas amplias : "una conducta dolosa se dirige a un deterininado
resultado y. sin embargo, se verifica uno mayor, o sea, mas grave, y
cuyo ejemplo mas comtin y simple es el siguiente : se queria herir y
se ha inatado" (1). El probleina tiene su origen en la reflexion de que
no siempre una conducta que tiende a la comision de un hecho de-
lictivo produce consecuencias iguales a las queridas por el agente (2).
En este sentido, se ofrece por jimenez de Astia una definition provi-
sional, como simple instrumento de trabajo, afirmando que "la preter-
intencion consiste en producir un resultado tipicamente antijuridico

(1) NICOLA VITALE : La. preterinten,:ione, Milano, 1956, pag. 13 . Para Anton
Oneca, "cuando de la action u omision deriva un resultado mas grave que el
querido por el sujeto" el delito es preterintencional Derecho Penal, P. G., Ma-
drid, 1949, pag. 228) . Sin embargo, solo como notion generica debe tomarse. pues
como ha dicho Spasari, definirlo como delito "oltre l'intenzione", "na explica
absolutamente nada" (MARIO SPASARI : Osservazioni sulla natura giuridica del
cosiddetto delitto preterintenzionale, en Archivio Penale, 1957, pag. 231) . Vid.
G. BECCARI : La conseguenza non volrtita, Milano, 1963, pig. 33 y sgs.

(2) LEONARDO GALLI : La responsabilit(i heliale per le conse,(/nenze ;ion vo-
hite~di una cmidotta dolosa, Milano, 1949, pig . 3.
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que traspasa to intencionalmente emprendido" (3) . En su mas generica
acepcion se presenta, pues, como una incongruencia (4) entre el as-
pecto objetivo y subjetivo : el primero va mas lejos que el segundo,
y mas adelante se very como se concreta esta consideraci6n. Sin em-
bargo, incluso desde ahora, debera tenerse en cuenta que existe un
entrecruzamiento de cuestiones y un doble planteamiento de las mismas,
radicado bien en su dimension causal o en sede a la culpabilidad, aun-
que con el presente estudio solamente desarrollaremos algunas de las
soluciones legales que se han propuesto, por la doctrina y jurispruden-
cia espafiolas, llevando a cabo una revision de las mismas .

En la concreta resolucion de los diferentes problemas que presen-
tan los supuestos de praeter intentionem han entrado en juego, con
independencia de las especificas figuras de delitos cualificados por el
resultado (5), formulas generales del Libro I del Codigo penal (pa-
rrafo tercero del articulo 1, articulo 9 cuarta, articulo 50) (6). Esta
"peculiaridad" (7) del Codigo penal espafiol constituye, sin duda, un
autentico semillero de cuestiones todavia no resueltas unitariamente ni
por la doctrina cientifica ni jurisprudencial, que no llegan a solucio.-
nes concordes. De esa especialidad de nuestra legislaci6n, y con fun-
damento en la situaci6n sistematica de los anteriores preceptor, dedu-
cia Rodriguez Munoz que, "en principio, puede hablarse de preter-
intencionalidad, en todos los delitos", en razon a que son preceptor
con vigencia general, encuadrados en el Libro I del Codigo (8).

2. . Cuando se alude a la preterintencionalidad, se expresa la exis-
tencia de dos resultados : uno, al que se dirigia la actividad del agen-
te ; y otro, mar grave, que no se tuvo intencion de causar, como ex-
presamente indica el articulo 9 cuarta, del Codigo penal. El primero,

(3) JIM> NEZ DE AsuA : Tratado de Derecho penal, T . VI, Buenos Aires,
1963, pag . 19 .

(4) Es el caso tipico de no correspondencia entre to querido y to actuado,
segnn ZUCCAr,A : Il delito preterintenzionale, Palermo, 1952, pig. 3-4. Para
Quintano existe una "falta de proporci6n entre el proposito directamente que-
rido y el resultado produeido" (Curso de Derecho penal, T. I, Madrid, 1963,
pagina 304) . ,

(5) Vld. ANT6N ONECA, ob . cit., pAgs . 229-230. JIMENEZ DE ASUA . ob . eit.,
paginas 101-106. DEL ROSAL, Derecho penal espaiiol, T. I. 3.a ed . Madrid, 1960,
pagina 444 y sgs.

(6) El articulo 1, parrafo tercero, dice : "el que cometiere voluntariamente
un delito o falta incurrira en responsabilidad criminal, aunque el mal ejecutado
fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar" . El articulo 9, cuarta, dice :
`'son circunstancias atenuantes : la de no haber tenido el delincuente intencion
de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo" . El articulo 50, dice :
"en los casos en que el delito ejecutado fuere distinto del que se habia propues-
to ejecutar el culpable, se impondra a este la pena correspondiente al delito de
menor gravedad en su grado maximo . Lo dispuesto en el parrafo anterior no ten-
dra lugar cuando los actor ejecutados por el culpable constituyeren tentativa o
frustraci6n de otro hecho si la ley castigare estos actor con mayor pena, en
cuyo caso se impondra la correspondiente a la tentativa o al delito frustrado" .

(7) ANT6N ONECA, ob . cit ., pag. 230 .
(8) RODRiGUEZ Murroz, Notas a la trad. esp . del Tratado de Derecho penal,

de E. Mezger, T . 11, 3 .° ed. Madrid, 1957, pig . 37.
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constitutivo del delito-base, sera necesariamente doloso, y no habra
preterintencionalidad cuando aquel sea culposo, puesto que mal pue-
den denominarse "mas ally de la intenci6n" los casos en que esta no
,existe (9) .

El problema, sin embargo, es por demas cornplicado cuando se
trata de referir la culpabilidad al resultado mas grave. Es precisa-
mente ahi donde radica la dificultad y donde las opiniones de los
~autores son diametralmente opuestas ante un Inismo derecho positivo .
,i Que actitud ha seguido la legislaci6n penal espafiola ? i Con que pre-
-ceptos se cuenta para resolver los distintos supuestos de praeter inten-
-ionetn? : En que medida se respeta el principio de culpabilidad

3. La circunstancia cuarta del articulo 9, en relaci6n con el pa-
-rrafo tercero del articulo 1, articulo 565, articulo 50, articulo 8, nu-
mero 8, y articulo 64, todos del C6digo penal, han sido interpretados
por la doctrina como censurables expresiones de que en nuestro de-
recho se reconoce la vigencia del principio versanti in re illicita etiana
casus hitputatur (quien realiza un acto ilicito responde de todas sus
-consecuencias, sin que sea menester sea tenida en cuenta la culpabili-
dad referida a estas) (10) . Otro sector de opinion, guiado de la mejor
buena fe, ha negado que el versari informe los anteriores articulos,
o si se quiere, que con fundamento en ellos, no pueda deducirse como
principio general (11) .

En referencia con el articulo 9 cuarta y el articulo 50, se ha par-
tido de la afirmaci6n de Silvela (12) . Refiriendose al articulo 65 (hoy

(9) "No puede ser praeter intentionein to que no parte de la intenci6n"
(JIMENEZ DE ASOA, ob . cit., pig. 157) . En la doctrina alemana, y en los Ilama-
-dos delitos cualificados por el resultado, si bien "en la inmensa mayoria de
casos las cualificaciones partian de una acci6n basica dolosamente cometida,
punible ya como tal action dolosa, existian tambien tipos con acciones basicas
culposas" (MAURACH, Tratado de Derecho penal, trad . esp. C6rdoba, T. 11,
Barcelona, 1962, pig. 87).

(10) "El principio del versari in re illicita infcrma de tal manera nuestro
Aerecho positivo, que s61o teniendole en cuenta es posible llegar a comprender
la especial indole de la culpabilidad en nuestro C6digo" (RODRiGUEZ MufROZ,
Notas tit., pig. 35-36) . A. HUERTA FERRER, La relaci6n de causalidad era la teo-
ria del delito, Madrid 1948, pig. 321 y sgs. ANT6N ONECA, ob . tit., pig. 230-231 .
DEL RoSAL, Derecho penal pit., pig. 438. Del mismo, Contontarios a la doctrina.
penal del Tribunal Supremo, Madrid, 1961, pigs . 17, 222 y 361 y sgs. FERRER
SAMA, Comentarios al Codigo penal, T. 1, Murcia, 1946, pig. 30 . CUELLO CAL6N,
Derecho penal, T. 11, 12 ed. Barcelona, 1956, pig. 424. '

(11) P. JULIAN PEREDA, El versari in re illicita en la doctrina y en el Co-
.digo penal (Soluci6n Suareciana), impreso en San Sebastian (ed. Reus), 1948,
pagina 189. Del mismo, Vestigios actuales de la res¢onsabilidad objetiva, en
ADPCP, 1956, pig. 219 y sgs. J. CEREZO . El vorsari in re illicita en el Codigo
penal espahol, en ADPCP, 1962, pig. 57 y sgs. C6RDOSA, Notas, a la trad . tit.,
pigina 86-87. JIMENez DE Asc~A. ob . tit., pig. 284-391 G. R. MOURULLO, Hacia
una nueva interpretation de la erimente de caso fortuito, en ADPCP, 1963,
-pagina 287 y sgs.

(12) "Ha prevalecido en la doctrina la interpretaci6n propuesta por Silvela"
(CEREZO, art. tit., pig. 48). "La soluci6n no es satisfactoria, pero es la imica"
4ANT6N ONECA, 0b . tit., pig. 231) .
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50) y al articulo 9, tercera (actualmente cuarta), Silvela planteaba la
cuestion de saber "cuando se considerara que hay delito distinto deh
que el autor se habia propuesto ejecutar, y cuando puede decirse que
no ha tenido intencidn de causar un mal de tanta gravedad como el
producido. Y, decididamente -continuaba Silvela-, parece que la. .
primera de las disposiciones se aplicara cuando los dos hechos -e1 in--
tentado 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" (13). De acuerdo con la tesis de Silvela, queda obviado el des--
medido rigor del versari -aunque no por ello se salve totalmente el-
principio de culpabilidad en el articulo 50 (14)-, resultando, en con-
secuencia, que

a) En el caso de que el delito que se proponia realizar el agente-
fuera de lesiones leves, y se produjeran lesiones graves, se aplicaria
la atenuante cuarta del articulo 9, en relacion con el tipo especifico .
(por ejemplo, articulo 420 del Codigo penal) del Libro Il del Codigo . ..

b) Por el contrario, cuando queriendo verificar un delito de le-
siones se produce la muerte del sujeto pasivo, debiera emplearse el
articulo 50, con to que se aplicaria la "pena correspondiente al delito,
de menor gravedad (lesiones) en su grado maximo" .

Ambas reglas generales seran tenidas muy en. cuenta en el desarro-_
llo de los prdximos apartados, referidas a la distinta funcidn que pue-
de desempenar la preterintencionalidad . No obstante, debe ponerse de-
manifiesto que la virtualidad de la circunstancia cuarta del articulo 9,. .
en atencion a esa restrictive interpretaci6n, se reduce, conforme se lie
aptmtado, a "aquellos delitos cuyos resultados sean susceptibles de gra-
duacion" (15), o mas precisamente, opera en determinados delitos con-
resultado graduable, y, en el caso conereto, se ha de referir inexcusable-
mente al mimeo delito . La afirmacion de que, en principio, dada su
situaci6n sistematica, podia ser aplicada a todos los delitos, queda.
de esa suerte restringida .

(13) Luis SILVELA, El Derecho peiwl estudiado en Principios r en la Le-
gislocioit. vigente eit Espafia, 2.° ed . Parte Segunda, Madrid, 1903, peg. 116. Ge-
neralmente se olvidan ]as agudas criticas de Dorado Montero al entonces ar-
ticulo 65 en relacion con el parrafo tercero del art. 1 y art. 9 tercera, y ]as in-
congruencias que, radicadas en el juego de la voluntariedad y de la intencibn
referidas a ]as reglas que preceptuaban, le hicieron concluir afirmando que se
trataba de "un verdadero inextrincable embrollo". (DORADO MONTERO, La psi-
cologia criminal era nuestro derecho leqislado. 2.a ed . Madrid . 1910, pig. 73).

(14) Para Cerezo el parrafo tercero del articulo 1 y el articulo 50, deben
aplicarse "solamente cuando se trate de un supuesto de error ht persow o un
caso de aberratio ictus, en que este de lugar a que la victima sea una persona.
distinta" (art. cit., pig. 58).

(15) Asl, CEREZO, art. cit., pig. 48. JIMENEZ DE ASUA 0b . cit., pigs . 98-99-
FERRER-SA11fA, ob. cit., pigs . 32-33, entre otros. De interes las observaciones:
acerca de la extension de la preterintencionalidad a otros delitos, edemas de la
figura legal del homicidio en la legislaci6n italiana, en VITALE, ob . cit., pig. 10?-,
y ss . Una tesis extensiva se mantiene por ZUCCALA, ob . cit., pig. 52 .
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4. Las dos reglas ofrecidas por Silvela implican supuestos de pre-
terintencionalidad -en sentido amplio, y mas adelante estudiaremos
su distinta funcion-, desde el momento que en ambas se observa que
to realizado no concuerda con los limites de la intencion del sujeto
activo, o sea, esta tiende a la verificacion de un resultado difert!nte del
efectivamente producido.

En la primera (a), se inscribe la conducta, con criterio objetivo, en
el tipo mas grave ; pero la circunstancia cuarta del articulo 9 atem-
pera ese objetivismo, con fundamento en la culpabilidad, en la deter-
minacion de la pena de acuerdo con la regla primera del articulo 61
del Codigo penal, o de aceptarse como "muy calificada", en atencion
a la regla quinta del mismo articulo .

En la segunda (b), con fundamento en el articulo 50, se inscribe
en el tipo correspondiente al delito (menos grave), ordenandose que la
pena sera la que a este corresponds en su grado maximo .

De esa forma, comentando el articulo 65 del Codigo de 1570, se
afirma por Cerezo que, en realidad, "implican un abandono del prin-
cipio del versari y su sustitucion por un criterio eclectico, en que se
pondera el resultado y la intencion para la medicion de la pena" (16) .

El mismo criterio preside la solucion deparada por la circunstan-
cia cuarta del articulo 9, desde el inomento que en consonancia con el
resultado mss grave se traza el limite de la pena (mayor), y, posterior-
inente, de acuerdo con la falta de intencion de ocasionarlo, se reduce
a su grado minimo o (regla 5.a del articulo 61) se impone la inmedia-
tamente inferior en uno o dos grados a la senalada, concretandola en
el que los tribunales estimen pertinente .

Con independencia del variado casuismo que el juego 6e dichas
reglas presenta, interesa ahora precisar genericamente la funcion desem-
penada por esa inexistencia de concordancia entre el piano objetivo y
subjetivo

En la hipotesis (a), el resultado fija el tipo (maximo) de pena,
que no se aplicara, merced a la reduccion de la circunstancia cuarta
del articulo 9. En la hipotesis (b), la consideracion de que el resultado
no se corresponde con la intencion, fija el tipo de pena, que se de-
terminara en su grado maximo, precisamente por haberse verificado un
delito distinto . Aun cuando pudiera parecer que, en definitiva, desem-
pefia identico papel, sin embargo, el criterio primario, por decir asi, en
referencia con la pena, es en el primer caso el resultado, y en el segun-
do la intencion referida al delito que se pretendia cometer. En (a) la
ausencia de intencion conectada al resultado mss grave, produce una
atenuacion ; en (b), el resultado conseguido, una agravacion . Pero en
ambos casos, al menos iniciallnente, entran consideraciones ajenas al
principio de culpabilidad, que sera necesario tener presentes, con la
finalidad de que la pena se acomode, to mss posible, a este ultimo .

(16) CEaezo, art. cit., pag . 56. Una critics al citado precepto en DORADO
Moxxeao, 08 . cit ., pags . 70 y ss .
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5. Una interpretacion extremadamente amplia del parrafo terce-
ro del articulo 1 y del articulo 50 anuncian la inminencia del versari,
y de la "afirmacion de la existencia de una figura generica de delito
preterintencional en nuestro derecho" (17), y el mismo riesgo, puesto
de manifiesto por Rodriguez Mufioz, se corre de no entender "restrin-
gidamente" el articulo 9 cuarta, como sugirio Silvela (18) . Por esas
razones se han pretendido interpretar restrictivamente los primeros
preceptor, concretandolos a determinado error, como ya se ha dicho,
al objeto de salvar los anteriores obstaculos (19) . Desplazado de esa
forma el problema, la cuestion de la preterintencionalidad se plan-
tearia . en su mar genuina acepcion, en la circunstancia cuarta del ar-
ticulo 9, y en ]as hipotesis que Silvela apuntaba, es decir, interpretan-
dola de forma restrictive, para aquellos casos en que, sin salirse del
mismo delito, tengan un resultado gaduable (20) .

Ahora bien : limitado el ambito de aplicacion del articulo 50. y
del parrafo tercero del articulo 1. a especificos supuestos de error, }-
solamente a ellos, no podria mantenerse plenamente la regla (b) de
Silvela, puesto que en aquellos casos, por ejemplo, en que solo se qui-
siera lesionar a una persona y, sin embargo, se le causara la rnuerte,
no se esta a presencia de error in persona, ni aberraho ictits, deter-
minante de que el sujeto pasivo sea distinto, y ello comporte diferente
delito . Por tanto : el articulo 50 seria inaplicable cuando queriendo so-
lamente lesionar se mata, y no podria utilizarse el expediente de la pena
,del delito de menor gravedad (lesiones) en su grado maximo . Pero si
seguimos el razonamiento, tampoco la regla (a) de Silvela mantiene
entonces su consistencia, en la medida que ya no existe una base firme
para deducir que necesariamente la circunstancia cuarta del articulo 9
tenga eficacia exclusivainente para los supuestos en que el dano cau-
sado fuera mayor que el que se pretendia ejecutar, dentro del mismo
-delito, puesto que ella se extrae, en ultima instancia, de la interpreta-
cion que el autor ofrecia del articulo 0-0, como regulador del caso
general en que los delitos fuesen distintos. Si se niega la interpreta-
cion de Silvela y se restringe hasta tales extremos el entendimiento
-del articulo 50, no se derivara la concepcion restrictive de la circuns-

(17) HUERTA FERRER, ob . cit ., pigs . 331-332. Vid. la opini6n de los comen-
taristas del parrafo tercerc del articulo 1 y su evoluci6n en PEREDA, El versa-
ri cit., pig. 167 y SS . y CEREZo, art. cit., pigs . 53-57.

(18) RODRiGUEZ MuRoz, Notes cit ., pig. 38 .
(19) Vid. HUERTA FERRER, ob . cit., pig. 333, y tambien la opini6n recogida

en la nota (14) de este trabajo. JIMENEZ DE AnuA, entiende que el parrafo ter-
cero del articulo 1, en referencia con el articulo 50, contempla casos de error, en
tanto que la atenuante cuarta del articulo 9 "finca de mcdo directo, en la cul-
pabilidad mixta de dolo y culpa" (ob. cit., pig. 100) . Vid. pare el planteamiento
del problema RODRfGUEZ MuNoz, Notas tit., pig. 40 y ss ., y la interpretation
del parrafo tercero del articulo 1 en paginas 118-125. La opini6n se recoge
tambien por DEL RoSAL, Derecho perwl tit., pigs . 45-47. Sobre el versari, en
inmediata referencia con la preterintencionalidad, GALL[, ob . tit., pigs . 43 y ss .

(20) "Tel solution, doctrinal y practicamente insuperable" (RoDDR~cuEz
MuRoz, Notas tit., pig. 42). Para FERRER-SAMA eS "plenamente aceptable" la
tesis de SILVELA (ob. tit., pig. 32).
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tancia cuarta del articulo 9, pues de la misma forma podra decirse
que tambien es aplicable a aquellos casos en que no se trate del misluo
delito (lesiones-homicidio), que ya no se encontraran dentro, inexcusa-
blemente, del articulo 50 (21) . La anterior objecidn es advertida por
Huerta Ferrer, cuando afirma que "tan solo podia hacerse use de la
disposicion aqui sefialada por Silvela, la del actual articulo 50, en los
limitados casos en que se tratase de persona distinta" (22), pero a
continuaci6n no ofrece una soluc16n satisfactoria, limitandose a llevar
a Cabo una critica de la posicion del Tribunal Supremo acerca del
denominado "homicidio preterintencional" .

Las reglas de Silvela son entre si complementarias : rectificada
una no puede mantenerse la otra, siempre que una de ellas sea acep-
tada . Guardan, pues, una intima relacion y coherencia, en la medida
que constituyen un criterio diferenciador que afecta tanto al articu-
lo 50 como a la atenuante cuarta del articulo 9. La correccion de
dicho criterio, sobre todo si se refiere al articulo 50, obliga a encon-
trar otro que ofrezca solucion viable en nuestro derecho positivo, eP
su caso, y de no encontrar alguno mejor, procurar se acomode hasta
el maximo el primero al principio de culpabilidad (23) .

6. Un desarrollo histdrico dogmatico de la preterintencionalidad,
del delito preterintencional -por to que a la tecnica italiana se re-
fiere-, o de los delitos cualificados por el resultado, de la doctrina
alemana, revela un deseo inquietante, por parte de los autores, en
explicar si y hasta que medida el principio de culpabilidad se ve o
no respetado o, en el peor de los casos, es tenido como punto de
referencia para afirmar o negar su virtualidad en estos supuestos . En
definitiva, no seria mas que expresion de esa tendencia, cada dia mas
acusada, a una profunda penetracion en el elemento subjetivo, que
caracteriza el Derecho penal moderno, como una y otra vez se ha
puesto de manifiesto (24) . El dogma de que no hay pena sin culpa-
bilidad, constituye piedra angular de todo Derecho penal evoluciona-

(21) La correlacion la expresa ANT6N ONECA de la siguiente forma : "la so-
lucion de SILVELA es el unico medio de encontrar una funci6n a la atenuante
cuarta sin menoscabo de la correspondiente al articulo 50, y logra salvar to que
de otro modo seria contradicci6n entre ambos preceptos .1 (ob. cit., pig. 336,
nota 1) . ,

(22) HUERTA FERRER, ob . cit ., pig . 335 .

(23) Para DEL ROSAL, las soluciones "son insatisfactorias, contempladas desde
el angulo de to culpable" (Derecho penal cit ., pig. 433) .

(24) SCIPIONE PIACENZA, Errore cd ignoran-a di diritto in niateria penale,
Torino, 1960, pig. 1, expresamente sobre dicho extremo. El dogma no hay
pena sin culpabilidad cristaliza de forma explicita en los moderncs proyectos de
Codigo penal. Vid., J. BAUMANN, Entwurf eines Strafgesetbuchs (Allgemeiner
Teil), Tiibingen, 1963, pig. 9. Es obvio que el tema del delito preterintencional
se vincule a la culpabilidad (SPASARI, art. cit., pig. 229) . Vid. en la literatura
espafiola, M. SERRANo RODRfGUEZ, Culpabilidad y Pena, Santiago de Compostela,
1945, pigs . 11 y ss.
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do (25) . Su negaci6n o, si se quiere, su presuncion, haciendo generar
responsabilidad criminal por la simple comision material del hecho
(presumiendo nada menos que el dolo), remonta a epocas ya supera-
das, o por mejor decir : "hablar en este sentido de presunci6n de dolo
parece equivocado, en cuanto la conciencia juridica de aquellos tiem-
pos no se habia planteado criticamente ni siquiera el problema de la
relevancia del elemento subjetivo. El surgir de esta problematica im-
plica una conciencia juridica mas evolucionada, como era la de los
juristas romanos" (26) .

En nuestro derecho positivo existen motivos, mas que suficientes,
para sentirse pesimista, en el sentido de la presente consideracion (27) .
La verdad es que el principio de culpabilidad queda malparado, y
de esa forma se acierta con la afirmaci6n de que "la culpabilidad como
elemento esencial del delito ocupa una situacion muy comprometida
en la dogmatica espafiola" (28) .

No se pretende llevar a cabo en este lugar una historia de las
ideas y doctrinas penales sobre el tema, que, por to demas, ha sido
tratado con detalle y detenimiento, siendo muy abundante la literatura
al respecto (29) . Pero una ojeada de conjunto revela esa constante a
la que antes se aludia : la preocupacion por conservar, hasta donde
sea posible, el principio de culpabilidad . Sin embargo, que participe-
mos de esa misma preocupaci6n no significara forzar nuestro derecho
positivo, y reconducirlo al principio de culpabilidad, sino que acepta-
remos como tin hecho su actitud, que quiza muestre, aunque sea la-
mentable, su negacion y abandono .

Ahora bien : z Que sucece en el derecho espanol cuando el resul-
tado producido no coincide con el deseado, en referencia con el prin-
cipio de culpabilidad ? z Que funci6n desempefia este si se emplean las
reglas de Silvela? jEn que situacion queda? Como es natural, las
preguntas se centran en la tesis que, como se ha resefiado, es acep-
tada por la doctrina dominante, dada la finalidad del presente apartado.

La cuestion debe examinarse de forma analitica : .

(25) Vid. J . DEL ROSAL, Esquema de aua Anteproyecto del Codigo penal es-
pauol (Discurso), Madrid, 1964, pig. 64 .

(26) FRANco BRICOLA, Dolns in re ipsa. Osservazioni in tenna di oggetto e
di accertam.ento del dolo, Milano, 1960, pig. 9.

(27) Vid . nota 10 de este trabajo.
(28) G. R. INIOURULLo, art. cit., pig. 288.
(29) Gran extension le dedica JiMENEZ DE ASl7A, ob . cit., pigs . 21 y ss . Una

exposici6n resumida, pero bastante completa de la literatura italiana en
GALLI, ob . cit., pigs . 43 y ss . ZUCCALA, ob . cit., pigs . 28-48. VITALE, ob . cit., pa-

ginas 45-103, extensamente . SPASARI, pig. 232 y ss., con criticas agudas . Una
vision de conjunto de la reciente actitud de la doctrina alemana en ARTHUR
KAUFMANN, Das Schuldprinzip (Eine strafrechtlichrechtsphilosophische Untersu-
chung) . Heidelberg, 1961, pigs . 240-247. E. GIMBERNAT, Die innere and die
aussere Problematik der inadaquaten Handlungen in der deutschen Strafechts-
dogntatik (tesis doct . en ciclost.), 1962, pigs . 150-163, para una contemplaci6n ge-
neral del problema en referencia con la relaci6n de causalidad . (Un resumen del
mismo, La causalidad on Derecho penal, en ADPCP, 1963, pigs . 573-579.) Vid.
tambien BECCARI, ob . cit., pig. 1 y ss . y la bibliografia por ellos citada .
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Regla (#)

Sometida la primera tesis de Silvela a la consideracion del prin-
cipio de culpabilidad, se tiene

a) Que inicialmente se opera con un tipo en el que no se puede
dar el dolo, por la propia naturaleza de to acontecido (se tenia inten-
cion de causar lesiones leves, y se producen, sin intenc16n, graves).
Es decir : la conducta, referida al resultado mas grave, no es dolosa .
Es mas : justamente por ello, se intenta el correctivo de la atenuante
cuarta del articulo 9 (no haber tenido intention de causar un mal de
tanta gravedad).

b) Sin embargo, a pesar de to expuesto en a), se paste de la pena
establecida por el tipo mas grave. Lo anterior significa : o que, en
principio, basta con la simple causation del resultado mas grave, y
puesto que se estA versando en cosa penalmente ilicita, se le aplicara
la pena como si hubiese sido cometida con dolo ; o que se admite,
cuando menos (30), que podra existir la posibilidad de culpa (previ-
sibilidad), siempre, por supuesto, moviendose en un estricto Derecho
penal de culpabilidad . La primera solution, afortunadamente, no se
produce : o bien se aplica la pena del delito mayor en su grado minimo
(regla primera del articulo 61), o bien se hate use de la regla quinta
del articulo 61, si se estima la cuarta del articulo 9 como "muy cali-
ficada" . Una conclusion cabe extraer, conforme ha puesto de manifies-
to la doctrina : el versari no despliega su total eficacia en este caso .
Pero, sin duda, pudiera pensarse : admitido que se opera con la pena
correspondiente al resultado ma's grave, siendo asi que se afirma su
production no dolosa, unicamente quedaria a salvo el principio de
culpabilidad, en la medida que aquel se haya realizado cidposamente .
Si esto ultimo no pudiera fundamentarse, i en base a que considera-
cion, dentro de la culpabilidad, se tiene en cuenta la pena del resul-
tado niAs grave? Tendria que contestarse que ningun apoyo encuentra
en la culpabilidad, y seria por fuera de esta donde habria de hallarse
el fundamento de la soluci6n comentada. Ahora bien : si en referencia
con el resultado mayor se exigiera, al menos, su previsibilidad, podia
considerarse incluido dentro de la culpabilidad, en parecida forma a
comp sucede en el Codigo penal aleman a partir de la modification

(30) Como se exige por la ley tercera (4 de agosto de 1953) que modifico el
Codigo penal aleman, dejando redactado el paragrafo 56 en el sentida de que
cuando la ley vincula a una especial consecuencia del hecho pena mas grave, esta
ultima s61o le sera impuesta al autor, unicamente, si ha producido la consecuen-
cia al menos culposaraente . La mayoria de los autores entendieron que con la ante-
rior m-<lificacion se salvaguardaba el principio de culpabilidad y quedaba re-
suelto el problema de los delitos cualificados por el resultado. A juicio de KAUF-
MANN ese "optimismo es injustificado" (Das Schuld¢rinzi¢ tit., pag. 241) . Biblio-
grafia al respecto en GIMBERNAT, Die inhere, tit., pags . 157 y ss . Para MAURACH
la expresi6n "2uenigsten (ahrldsig", empleada por el paragrafo 56, no solo es
medida minima, sino tambien vid.rima, ya que no estaran dentro (let texto legal
las hipotesis en que al resultado mas grave se le conectara el dolo eventual (Tra-
tado tit., T. 11, pag. 88).
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introducida en 19-3 (31) . La anterior afirmacion tampoco aceptaria
una "culpa presunta", traducida en que cuando se pretende ocasionar,
por ejemplo, lesiones leves, siempre debe enfenderse que se preve la
produccion de lesiones graves, como se ha dicho por tin sector de la
doctrina italiana, plies no estaria en concordancia con el principio de
culpabilidad, correctamente concebido, ya que habra que deducir, fren-
te al caso concreto, si efectivamente aquella existio o no (32) .

c) En el ambito, plies, de la culpabilidad, la preterintencionali-
dad estaria constituida en esa linea, y referida al resultado mas grave,
por la culpa, como denonadamente ha indicado jimenez de Asua (33) .

(31) Sin embargo, KAUFMANN, Das Schuldprinzip, cit., pigs . 241 y ss ., no
acepta la "combinacion" de un delito doloso y otro culposo, que no supone so-
lucion, pues aunque externamente aparezcan enlazados, no existe entre ellos una
interna relacion (pig. 241) . A su juicio el recto camino solo puede encontrarse
en la teoria de la adecuacion, para explicar los delitos cualificados por el resul-
tado (pigs. 245-246) . Incluso afirma que la soluci6n ofrecida por la adecuacion
no debe postergarse por la del paragrafo 56, por creer que este satisface mas e1
principio de culpabilidad, pues ello es un grave error : el paragrafo 56 no ha
suprimido completamente el castigo por el versari en los delitos cualificados
por el resultado (pig. 246) . A pesar de to anterior y de la alusion que verifica
a los "fanaticos del principio de culpabilidad" (pig . 246), deja insatisfaccion su
tesis, aunque no sea el momento para desarrollar una critica total a la misma.
Para MAURACH, por el contrario, el paragrafo 56 ha conseguida la "plena reali-
zacion" del principio de culpabilidad (Tratado cit., tomo II, pig. 86) .

(32) Acertadamente SPASARI, cuando recogiendo la opinion de ANTOLISEI
sobre este extremo, afirma que su admision quebranta radicalmente el principio
de culpabilidad, puesto que "presumir la previsibilidad del resultado con base
a criterion absolutos y objetivos significa vaciar de todo efectivo ccntenido la
categoria de la culpa y atribuir un hecho a su autor con el patron del simple
nexo de causalidad" (art . cit., pig. 236) . Una critica a la tesis de FINZI ae que
la preterintencionalidad se constituye por el dolo man la culpa man la prevision
presunta en VITALE, ob . cit., pigs . 81-84. Para ZUCCALA, la culpa presunta es,
en definitiva, una categoria contradictoria, que va en contra del derecho posi-
tivo italiano (ob. cit., pig. 38). Vid. tambien GALLI, ob . cit., pigs . 63 y ss .

(33) JIMENEZ DE ASOA, ob . cit., pig. 149 : "no non cabe dada alguna de
que la praeter intentioncrn es un caso mixto de dolo y culpa" . SPASARI admite
el desdoblamiento, por tratarse de un titulo subjetivo complejo, aunque disiente
sea un mixto de dolo y culpa (art. ,cit ., pig. 234), si bien ello puede ser util
para ulteriores desarrollos en la investigaci6n. Una critica en VITALE, ob . cit.,
pig. 69, pues a su juicio no recoge ni justifica todas las hip6tesis preterinten-
cionales . De interes la extensa bibliografia citada en las paginas 45-47 de la
anterior obra . Tambien en actitud critica ZuccALA, ob . cit., pigs. 33 y ss . Para .
GALLI se satisfacen las exigencias con la afirmacion del nexo causal entre la
conducta dolosa y las consecuencias no . queridas, aunque ello no significa que
la responsabilidad se fundamente en la simple relacion objetiva, si bien se ve
obligado a einplear el versari (ob. cit., pig. 79). DELITALA defiende la tesis
del mixto entre dolo y culpa. Pero cuando se cita la opinion de DELITALA Se
suele olvidar el parrafo que a centinuacion aclara su posici6n : "y en verdad,
que para constituir la culpa basta una conducta genericamente contraria a la
policia o a la disciplina . . . no se ve por que no deba ser stlficicnte una conducta
causal especificamente contraria a una norma de Derecho penal" (Il fatto uella
teoria generale del reato. Padova, 1930, pig. 98). Com- se observa, en definitiva,
poco se distingue de aquellos (opinion dominante en Italia) que aceptan el dolo
para el resultado menos grave y la responsabilidad objetiva para el mayor. A
esta conclusion se llega, generalmente, por la siguiente razon : porque cl C6-
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No afirmandose esta, solamente se estarA ante el delito basico doloso,
puesto que el segundo (resultado mas grave) no es comprendido por
la culpabilidad y, por tanto, no deberia ser tenido en cuenta . Conclu-
sion a la que, definitivamente, no se Ilega sin mas con la regla de
Silvela aun cuando a ella se aproxime, pues en realidad desplaza el pro-
blema a la fundamentacion, en nuestro derecho positivo, de esa inex-
cusable exigencia referida a la previsibilidad, incluso dando por ad-
mitida la interpretacion restrictiva de la circunstancia cuarta del ar-
ticulo 9. No obstante, la regla de Silvela significa una notable aporta-
cion, si se compara con cuanto expondremos en el proximo titulo,
puesto que el problema queda ciertamente reducido tanto en su exten-
sion como en la posibilidad de admitir y exigir la culpa, ya que se
mueve dentro del area de un mismo delito.

d) Quiza un paso hacia adelante sea el esquema con el que ha
operado un sector de nuestra doctrina : en los casos en que el resul-
tado mas grave no sea previsible ciertamente, o bien se niega la exis-
tencia de nexo causal, o bien se niega la voluntariedad, de acuerdo
con el articulo primero, parrafo primero, y, en consecuencia, "no po-
dria hacerse responsable al sujeto del resultado causado sin culpa" (34),
evitando asi las consecuencias del versari. En esa misma linen, la
posicion del profesor Jimenez de Asua es por demas encomiable .

Regla (b)
Mayor complejidad encierra someter la solucion de Silvela, en su

segunda vertiente, al contraste del principio de culpabilidad . La doc-
trina se ha encargado de poner de manifiesto los inconvenientes que
pueden presentarse (35), y es obligado realizar una breve revision,
tanto del parrafo primero del articulo 50 como del segundo del mis-
mo precepto

digo italiano expresamente no exige la culpa para el evento mas grave (asi
MARIO SINISCALCO, La struttura del delitto tentato. Milano, 1959, pig. 216) .
Tambien se critica por KAUFMANN, que estima el mixto de dolo y culpa como
un "cuerpo extrano" en el derecho positivo y en el nuevo proyecto de Codigo
penal aleman (Das Schuldprinzi¢ cit., pig. 243) . En la literatura espafiola,
QUINTANo RIPOLLEs ha prcpuesto scan reconducidos al homicidio por impru-
dencia los supuestos de praeter-intentionein, lesiones o muerte, y en el mismo
sentido algunas sentencias . (De una de ellas nos ocuparemos mas adelante.)
Vid. QUINTANo RIPOLLEs, Derecho penal de la cnolpa, Barcelona, 1958, pigs . 305
y ss. Tratado de la Parte especial del Derecho penal, t. I. Madrid, 1962, pa-
ginas 89 y ss. Curso de Derecho penal, t. IIi Madrid, 1963, pigs . 18 y ss ., espe-
cialmente.

(34) G. R. MOURULLo, art. cit., pig. 295. P. PEREDA afirma : "ha de en-
tenderse la voluntariedad, por to menos indirecta, impuesta, como regla general,
por el parrafo primero del mismo articulo, y nun por el concepto mismo de la
causalidad que lleva consigo responsabilidad criminal" (El versari cit., pig. 189) .
Dentro de esta linea, C6RDOBA, Notas cit., pig. 86, dice : "nada impide que
circunstancias distintas a las del articulo 8 eximan de la responsabilidad crimi-
nal, por provocar la exclusion de alguna de las caracteristicas del articulo 1,
parrafo primero del Codigo penal" .

(35) RODRfGUEZ Mutioz, Notas cit ., pigs . 118 y SS . CEREZo, art . cit ., pa-
ginas 55-56 .
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a) La hip6tesis teas generalizada seria la de quien habiendose
propuesto ejecutar lesiones, produce muerte, conforme se sefial6 en
su lugar. En este caso se impondra la pena del delito menos grave
(lesiones) en su grado maximo, con to que el resultado no querido
ftmciona cotno agravatorio de la pena en particular . El m6dulo que
rige, sin embargo, es principalmente el de la culpabilidad, ya que
esta se refiere a las lesiones, y es la pena de las lesiones la qtte se
impone dentro de los limites legalmente senalados, aunque la aqra-
vacion se produzca pot la simple realizacidu del resultado lunette,
pues este no necesita set comprendido pot la culpabilidad del agente .

Si se hablara de culpa referida al resultado muerte, se daria el
caso de que igualmente se infringiria el principio de culpabilidad, ya
-que aquel puede suponer mas pena que la derivada del articulo 50 :
las lesiones dolosas que se pretendian ejecutar pudieran tener menos
pena que el primero, y dado que debe aplicarse la correspondiente al
delito inenos grave, seria inconsecuente pacer use del articulo 50, que
comportaria una no adecuacion a la culpabilidad (homicidio culposo),
que debiera aparejar la pena de este ultimo, pero no otra menor. El
supuesto inverso tampoco comporta solucifin satisfactoria, dentro de
la presente consideraci6n. El principio de culpabilidad tanto puede
verse quebrantado pot exceso como pot defecto : tan injusta es la pena
que le sobrepasa como la que supone un mintts . Ni una ni otra se
acomodan justamente al citado dogma. En consecuencia, se tiene que,
precisamente de acuerdo con el articulo 50, no puede referirse la cul-
pabilidad a la muerte producida, que funciona tan solo como mera
agravaci6n objetiva de la pena correspondiente al delito de lesiones
doloso . La doctrina no ha dejado de inostrar su simpatia pot esta
soluci6n (3G), como tnal menor, a la vista de la actitud de nuestra
practica jurisprudencial, que, como veremos mas adelante, deja mu-
cho que desear en este sentido.

b) Pero la interpretaci6n de Silvela es tambien susceptible de
otras consideraciones, desveladas pot la posterior doctrina cientifi-
ca (37), y que se encuentran tambien en la linea praeter intenh.onem.
Se piensa, pues, que quien se propuso ejecutar un delito de danos,
y ocasiona la inuerte de una persona, seria castigado, en atencion a
la regla de Silvela, como autor doloso de un delito de danos consu-
mado a la pena sefialada para este en su grado maximo. . . siendo asi
que iqu6llos no se habian realizado efectivarnente . Quiza una forma
de salvar el anterior absurdo resolviendo el presente supuesto mas
justamente . . . con to realmente sucedido, se sugiera a continuaci6n

En el caso de A, decidido a causar unos dafios, dispara y mata
a B, sin que se liable de culpa, se castigaba, como veiamos, al sujeto
activo como autor doloso de tin delito de danos consumado ; pero no

(36) RODRfcuEz DEVESA, Derecho penal espanhol (P . Esp.), t . I, Vallado-
lid, 1963, pags . 34-35, tambien acepta las tesis de SILVELA.

(37) RoDRiGUEZ MuRoz, Notas cit ., gags, 41 y SS . CEREzo, art . cit ., pa-
gina 56.
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,debe olvidarse que puede tener cierto valor interpretativo el parrafo
.segundo del articulo 30 : "lo dispuesto en el parrafo anterior no ten-
dra lugar cuando los actor ejecutados por el culpable constituyeran
tentativa a frustracion de otro hecho, si la ley castigare estos actor
-con mayor pena, en cuyo caso se impondra la correspondiente a la
tentativa o al delito frustrado" . Es decir : admitida por el legislador
la posibilidad de qtte to ejectttado pueda calificarse de frustracion (o
tentativa), necesariamente dolosa, por supuesto, no cabe decir que no
haya de conectarse con el delito que se habia propuesto ejecutar (tam-
bien si se verificara, doloso), y unicamente en aquellos casos en que
la primera tenga mayor Penn que la correspondiente al resultado pro-
-ducido, existira una excepcion a to ordenado por el parrafo primero
-del articulo 50, del que se deducira la obligacion de senalar la de
este ultimo (la del realmente ocasionado) . Ahora bien : si to ejecutado
ha tenido relevancia para constituir frustracion (o tentativa) en aque-
llos casos en que tenga pena mar grave que to efectivamente produ-
cido, pudiera adinitirse el proceso inverso, dentro del parrafo primero
del articulo 50, o sea, que to ya verificado pueda ser susceptible de
-calificarse como frustracion o tentativa cuando tenga menor pena,
aunque haya producido un resultado mas grave. De era forma, cuando
la tentativa o frustracion (danos) tenga menor pena (que homicidio),
de acuerdo con el parrafo primero del articulo D0, se aplicaria la
primera, pero no la referente al delito de dafios consumado, que no
se realizo (38) : frustracion (o tentativa) de danos, calificacion que se
ajusta al principio de culpabilidad, con el limite maximo de la pena
-rorrespondiente

Existen, sin embargo, algunos obstaculos en su admision y difi-
cultades para que sea compartida, pero ofrece la posibilidad de una
mejor calificacion del caso examinado. Especialmente si se contempla
deFFde otra perspective, precisamente la que pudieramos denominar
inversa a la preterintencionalidad : con dolo de producir muerte, se
verifican danos. En este caso se llegaria a una abierta incompatibilidad
con el principio de culpabilidad, como pone de manifiesto Cerezo (39)
'`se le aplica la pena del delito doloso de danos en grado de consuma-
cion, siendo asi que falta el dolo de danos" . Por el contrario, dentro
del esquema factico comentado, la presente hipotesis no estaria en
desacuerdo con el articulo 50 y con la regla de Silvela, si se resolviera,
de manera mar Concorde con la culpabilidad, entendiendose como ho-
micidio frustrado, que segiui el parrafo segundo del articulo 50, v en

(38) Para RonxfGUEZ MuRoz, en los citados cases 'Aa realidad es . que se
imponen las penas correspondientes a los delitos dolosz:s en .unos cases con falta
evidente del dole (el sujeto, verbigracia, quiere cometer un homicidio y cause
danos), y en otros, con falta no menos indudable de la realidad objetiva del
delito (el sujetc, verbigracia, quiere causar danos y produce la muerte de un
hombre). Pcro to cierto es que mediante este articulo o, mejor dicho, mediante
sus dos primeras reglas, se dulcifican en sumo grado las en otro caso inadmi-
sibles consecuencias del versari" (Notes cit., peg. 41).

(39) CEREZO, art. cit., peg. 16 . RODRikUEZ Mu&oz, en la nota 38 de este
trabaj o.
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atencion a que pudiera tener mayor pena que los dafios causados, se
le aplicaria aquella y no la de 6Stos.

c) La cuestion se cornplica todavia mas si el resultado mas grave
(por ejemplo, hornicidio) es culposo, y el propuesto, pero no acontecido,
se califica de delito de danos frustrado. Desde el punto de vista de
la culpabilidad, se tendria : delito culposo y delito frustrado, natural-
Inente, doloso . Se aplicaria, sin embargo, de acuerdo con el articulo 50,
la pena del delito menos grave (dafios frustrados) . z Y que sucede con
el homicidio culposo' z Cabe decir que en este caso se respeta el prin-
cipio de culpabilidad ? Parece claro que no . Pero la verdad es que tales
supuestos dificilluente pueden encajarse dentro del articulo 50, como
tampoco la hipotesis inversa (delito frustrado de homicidio y delito
culposo menos grave, al que corresponde Inenos pena que al primero),
puesto que se corre el riesgo de afirmar la impunidad del delito cul-
poso, como deduce Cerezo (40) . Las absurdas e inadmisibles conclu-
siones a las que se llegaria, a pesar de la mejor intencion por hacer
viables las soluciones ofrecidas por el articulo 50 -corno se sugiere
en el apartado b)-, conducen a la siguiente afirmacion : dichos su-
puestos no se encnentran regulados por el anterior texto legal, que
en modo alguno los contiene y, por Canto, remiten al juego general de
la culpabilidad, o incluso, como se ha apuntado por un sector de la
doctrina, al concurso ideal, en su caso (41) .

d) Las hipotesis de error in Persona y. aberratio ictus que afecten
a que se trate de persona distinta, y que generen una diferente califi-
cacion juridica, han sido 'estudiadas por la doctrina espanola, acep-
tando glue pueden encontrarse dentro del articulo 50, aunque "la so-
lucion no es satisfactoria" (42), y destacando tambien las injustas
consecuencias que engendran, pues talnpoco quedan cubiertas las
exigencias del principio de culpabilidad .

Realas (a) _v (b)

Un exarnen com.parativo de alnbas reglas conduce, entre otras, a
la siguiente afirmacion, segun Anton Oneca : conforme a ellas, "el
que con intencion de causar lesiones menos graves ocasiona una muer-
te, incurrira en la pena de las primeras en su grado maximo, por
aplicacion del articulo 50, mientras que si ocasiona lesiones graves ten-

(40) CEREzo, art. cit ., pag. 56.
(41) A juicio de SYASARI, estan abocados al fracaso los intentos de recon-

ducir el delito preterintencional a una estructura simple y unitaria, y por esta
razon emplea el expediente del concurso ideal que, segun el autor, se adapta
"uerfectamente a la figura del delito preterintencional" (art . cit., pag. 255) . En
el "homicidio preterintencional", no existe obstaculo, segfin GALLI, para la des-
composicion en lesiones dolosas y hcmicidio culposo, desde el momento que
desaparece el concurso de normas (ob. cit., pag. 75). De interes la tesis de jEs-
cxECx acerca del concurso ideal en los delitos cualificados por el resultado, cri-
ticada por KAUFMAxx, Das Schtild¢rinzip cit. . pag. 245. .

(42) CEREZO, art. cit., pag. 58 . RODRiGUEZ Muvoz, Notas cit., pag. 123.
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dra que responder de estas con la atenuante cuarta" (43) . Si se re-
cuerda to expuesto al comentar por separado ]as citadas reglas, efec-
tivadnente, puede suceder la anterior incongruencia, aun cuando en el
estricto terreno de la culpabilidad y de la practica, generalmente to sea
menos : no debe olvidarse que las lesiones menos graves y graves son
lesiones, en tanto que en el homicidio se trata de delito diferente, ope-
randose con una culpabilidad distinta, to que significa que dificilmente
quedara totalmente radiada la culpa del resultado de lesiones graves
producido, y no querido, si bien teoricamente hayamos aceptado su
delimitacion y admision como hipotesis al revisar la, regla (a) de
Silvela.

/" . Del anterior examen puede afirmarse, en forma conclusiva, to
siguiente

a) Que por to que se refiere a la denominada atenuante de pre-
terintencionalidad (cuarta del articulo 9), sclamente podra aplicarse a
aquellos delitos con residtado gradirable . Que, igualmente, como dejo
expuesto Silvela, y se adhiere la doctrina dominante, debera contraerse
siempre al mismo delito .

b) Como ha destacado un sector de la doctrina espanola, una in-
terpretacion por demas amplia del parrafo tercero del articulo 1, y
del articulo 50, no es aconsejable, pues conducira a resultados mani-
fiestamente contrarios con el principio de culpabilidad. Sin embargo,
dentro de una vision restrictiva, debe precisarse :

a') Que la tesis mds restrigida (error in persona o aberratio ictus,
que de lugar a persona distinta, y que afecten a la indole del delito),
hace peligrar la interpretacion expuesta en a) : no existira base legal
para, contrario sensit, extraer la limitacion del articulo 9 cuarta, al
misino delito

b') Las reglas de Silvela son complementarias, y una condiciona
la vigencia de la otra (44) . Hasta tanto tengan vigencia, necesariamen-
te habra que interpretarlas de forma que exista concordancia entre
ellas.

c') Sin embargo, la coherencia interpretativa entre las reglas ci-
tadas no se quebranta si se acepta que :

a") Se aplicara el articulo 3-0 a los supuestos sefialados en a') y
adesmfs,

b") A los casos en que, con dolo de lesiones, se produce un re-
sultado de muerte . Delito distinto, si, pero unicamente referido al
binomio lesiones-homicidio, por to que al parrafo primero del articu-
lo 50 corresponde,

c") A los casos en que, con dolo de homicidio se producen sola-
mente lesiones, calificandose de tentativa o frustracion de homicidio
y la pena sea superior a ]as de ]as lesiones producidas por to que al
parrafo segundo del articulo 50 se refiere .

(43) ANT6v ONEcn, ob . cit ., pag . 336, nota 1
(44) Vid . n ;ta 21 de este trahajo .
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d') La anterior interpretacion es restringida, desde el momento
que solo contempla to expuesto en c'), y se evitan los absurdos ya
apuntados por la doctrina (especialmente referidos al delito de dafios,
o cualquier otro que no se encuentre en la linea lesiones-homicidio) .
De otro lado, no invalida la afirmacion, generalmente aceptada, de a) .
Mientras continuen en nuestro Codigo los articulos citados, no es facil
encontrar mejor solucion a la hipotesis V) : solo olvidando el articu-
lo 9 cuarta, articulo 50 y parrafo tercero del articulo 1, y su respec-
tiva interdependencia, puede hablarse de solucion mas satisfactoria de
acuerdo con el principio de culpabilidad . Ni que decir tiene que de
lege ferenda la cuestion puede resolverse de forma distinta, con fun-
damento en un correcto entendimiento de la accion y, sobre todo, de
la culpa, como ha sido puesto de relieve por la doctrina extranjera .

e') La presente interpretacion satisface, igualmente, la logica in-
terna de los dos parrafos del articulo 50, que inducen a pensar en su
alcance limitado solamente a los supuestos recogidos en c") : se ha
operado con ese esquema en la confeccion del precepto .

c) El principio de culpabilidad puede quedar salvado, en la me-
dida de to posible y, por to que se refiere a a), planteando la cuestion
como ha hecho un sector de la doctrina

a') Negando la existencia de relacion causal, por ser objetiva-
rnente imprevisible (45) .

b') Afirmando la previsibilidad por parte del sujeto activo (culpa) .
c') Negando, con tin sector doctrinal, y como ya se expuso, se

diera la voluntariedad del parrafo primero del articulo 1 del Codigo
penal, que no queda invalidado en estos casos.

d) El principio de culpabilidad en b), queda como sigue :
a') Insatisfactoriamente curnplimentado, como vimos expresaba la

doctrina espanola en los casos de b), a') .
b') Insatisfactoriamente cumplirnentado tambien en los casos de

b), b') b"), en que puede quebrantarse por el parrafo primero del
articulo 50, tanto por exceso como por defecto : coloca, por consi-
guiente, en la situacion de afirmar que el resultado muerte agrava las
lesiones, sin necesidad de que sea comprendido por la culpabilidad del
autor . Solo, por tanto, podra entrar en juego la posibilidad de negar
la relacion de causalidad, cuando esto sea factible, y efectivamente
estemos a presencia de tin proceso causal anormal, como ya quedo in-
dicado en c), a') .

8. Una vez desarrollado el anterior esquema expositivo, en el
ambito de la interpretacion tecnica del articulado del Codigo penal,
debe centrarse la atencion en la actitud de nuestra jurisprudencia,
especialmente referida a algunas 4~ecisiones que ban adoptado deter-
minada posicion ante el problema que estudiamos . La cuestion, sin
embargo, ha sido ya examinada, con detenimiento, por la doctrina

(45) Solution que antes de 1953 le parecia la mas correcta a Mnuxncx,
Tratado tit., t . II, pig. 87.
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cientifica espanola, en su aspecto mas general : delitos contra las per-
sonas, y especialmente, el debatido problema de las lesiones de las que
resulta muerte (46) . No obstante, es conveniente recordar la critica
constante que se ha dirigido a la jurisprudencia . El procedimiento
seguido como regla general por el Tribunal Supremo se describe y
censura por Rodriguez Mufioz en los siguientes terminos : "se afirma
primero la responsabilidad con arreglo al Libro II del Codigo a cuya
descripcion corresponda el resultado material objetivo, verbigracia, el
articulo 419 (hoy 40%, 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 tnedida las consecuencias injustas de la primera
afirmacion, se admite la circunstancia atenuante "de no haber tenido
el delincuente intencion de causar un mal de tanta gravedad como el
que produjo", siendo asi que esta segunda afirmacion es terminan-
temente incompatible con la primera, ya que, como quiera que en la
privacion de la villa no hay gradaciones, ni un mas o menos, es indu-
dable que si el sujeto activo tenia Bolo de nlatar, segun empieza
afirmando, no es posible decir acto seguido que no queria matar Canto
como mato, que no otra cosa supone el reconocimiento en este caso
de la 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 relacion de causalidad .
Pero el correctivo es debil en detnasia, y seria de desear que el Su-
premo rectificara su punto de vista, ampliando a sus justos y verdade-
ros limites la esfera de aplicacion del actual articulo 50" (47) .

Como puede verse, la actitud del Tribunal Supremo dista Inucho
de aceptar los principios anteriormente afirmados por la doctrina
cientifica, que sin cesar reproduce la critica a la interpretacion dada
de la atenuante cuarta del articulo 9, parrafo tercero del articulo 1 y
el articulo 50 . Asi, pues, dentro de la figura jurisprudencial del lla-
mado "homicidio preterintencional", se afirma

a) La existencia de una "intencion" de causar lesiones, "pro-
posito" de lesionar, "dnhnus vulnerandi" "dolo inicial de lesiones",
que constituye la referencia subjetiva (48) .

b) Ausencia de intencion de causar la muerte, inexcusable para
la aplicacion de la atenuante cuarta del articulo 9. Dicho requisito,
entendido negativamente, se deduce

(46) Vid. por ejemplo, DEL ROSAL, COBO, MOURULLo, Derecho penal espanol
(parte especial), T. I., Madrid, 1962, pags . 146 y ss .

(47) RODRiGUEZ Mu`oz, Notas cit., pags . 42-43. Vid. tambien, DEL ROSAL,
Conientarios a la. doctrina penal del Tribunal Supremo, Madrid, 1961, pags . 10,
13, 220-227 y 358-366. Con anterioridad, del mismo, Lesiones S, no hotnricidio,
en Rev. de Derecho Publico, Madrid, 1933, pag. 376.

(48) S . S . 22-i1-1873 . 29-1-1915 . 27-5-1929, 17-6-1932, 13-3-1945, 6-10-1947,
30-4-1948, 26-3-1953, 5-6-1962, etc .
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a') De la desproporcion existente entre el medio empleado y el
resultado producido.

b') Del lugar de los golpes fundamentalmente, y
c') De otras circunstancias (49) .
c) Desde el momento que se requiere la notoria deshroporcion

entre los medios, golpes, etc., y el resultado producido, justamente
por ello se coloca el Tribunal Supremo en abierta negativa a admitir
que el resultado muerte haya sido previsto, ni previsible, por el su-
jeto activo, ni, por tanto, se comprenda por la culpabilidad . Es mas :
en tales casos no se acepta tampoco el correctivo de la "adecuacion",
pues se reitera que basta con una "simple relacion logica", "que no
es necesario que se sepa la concreta relacion causal" . . ., pues de darse
"adecuacion perfecta y objetiva entre medio y efecto", no podria
aplicarse la atenuante cuarta del articulo 9, ya que habria que enten-
der que existio proposito homicida (50) .

El problema, como se ve, se ofrece en nuestra practica jurispru-
dencial de forma muy distinta, ciertamente insatisfactoria, a como
viene resolviendose por la doctrina, ya se aluda a la imprevision
objetiva o a la ausencia de previsibilidad por el autor, conforme se
ha apuntado . La monotonia de las sentencias en esta materia, que
inciden en el mismo error, se ve rota rara vez, y tambien rara vez
ofrece algunos horizontes . Asi, por ejemplo, sucedio con la tan citada
sentencia de 8 de julio de 1933, y con algunas otras, que en cierta
medida han venido a satisfacer exigencias reclamadas y sentidas pe-
rentoriamente desde hace tiempo . Por to que concretamente afecta
a nuestro estudio, vale la pena hacer un comentario de la sentencia
de 17 de diciembre de 1958, cuyo contenido significa un corte trans-
versal de los distintos problemas que antes se han desarrollado . La
citada decision ha sido estudiada en referencia con la culpa y su
pretendido arranque licito (51) ; pero tambien, acerca de la preterin-
tencionalidad, y dentro de esa linea, ofrece variantes a la persistente
actitud de nuestra jurisprudencia . Se afirman en ella las siguientes
premisas

a.) Que con motivo de la Ley de 9 de marzo de 1950, se ateni-
pera la licitud del acto inicial para la existencia de imprudencia te-
meraria.

b) Que el "homicidio preterintencional" exige
a') "Un medio normalmente incapaz para causar la muerte" .
b') Que sea "empleado de modo que la prevision humana exclu-

ya la posibilidad de un resultado mortal, conforme a la experiencia
de la vida diaria" .

(49) S . S . 17-6-1948, 26-3-1953, 9-5-1953, 16-6-1954, 29-12-1960, 8-5-1961,
2-1-1962, 14-3-1962, 27-6-1962, 13-6-1962, etc .

(50) Asi entre otras las S . S . 2-2-1947, 28-3-1947, 12-4-1947, 30-4-1948,
17-6-1948, 16-7-1949, 11-2-1950, 26-2-1951, 12-12-1951, etc . Entre las mas recien-
tes vid . S . S . 8-5-1961, 23-11-1962, 104-1962, 3-10-1962, 1-6-1962, 5-6-1962,
4-1-1962, 12-3-1962, etc.

(51) CERezo, art. cit . . pag. 50. JIMExsz De As6A, ob . cit., pag. 289.
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c') Pero que ha de estar "siempre en relaci6n directa y proxima
con dicho resultado" (muerte) .

d') lgualmente, requiere un "dolo inicial", referido en este caso
a nialtratar a una persona .

El "considerando" decisivo para nuestro examen afirina textual-
rnente : "e1 acto inicial, de indudable lesividad, solo perinite valorar conto
consecirencia posible y previsible, la de unas lesiones corporates de
escasa entidad, ya que se trata de una agresi6n sin arenas y sin espe-
.(-,iales condiciones de gravedad, y el resultado mortal se encuentra tan
calejado del proposito y de la actuac16n de los agresores, como que el
lanzamiento de la contendiente que, 16gicamente debia ser contenida
por la barandilla, se convirti6 en consecuencia mortal, por el despren-
<limiento de esta barandilla, cuyas malas condiciones y la posterior
declaraci6n de finca ruinosa, no periniten prever en el inornento de
la lucha que muera la persona lanzada, ya que en el curso ordinario
de la vida los sucesos que tienen, un desarrollo como el que es objeto
~de este procedimiento, no autorizan conto logica la posibilidad de enla-
7ar el acto de los procesados con la muerte de la ofendida, inds que
desde el punto de vista de la causalidad material, pero no, como exige
~el proceso penal, desde el punto de vista de la. causalidad juridica,
porque si se da intenci6n agresora y "aninuts laedendi", no existe
"animus necandi", como seria preciso para hablar de homicidio en
.cualquiera . de sits formas, incluso en la. preterintencional, que en nin-
yiun inodo se presenta a la inteligencia ; ni a la voluntad de los agreso-
res, como efecto necesario y ni siquiera posible de sit. acto, y, en con-
.secuencia, procede acoger el recurso en el sentido no de tratarse de un
homicidio preterintencional con arreglo a los articulos 407, 9, nume-
ro 4 del C6digo penal, sino de un delito de imprudencia teweraria,
4e1 que resulta la muerte de una persona, conforme al parrafo prime-
ro del 565 del C6digo penal, en relac16n con el 407 del mismo C6di-
go" (52) . El anterior "considerando" puede ser examinado des-de dis-
tintos puntos de vista

a) Con la noci6n que pasta ahora habia ofrecido la jurisprudencia
-del homicidio preterintencional, la sentencia comentada supone sin
duda una negaci6n de las lineas generates con que aquella habia tra-
zado su contorno . En este sentido sorprende que genericamente sean
aceptadas en el presente fallo y, posteriormente, en -el "considerando"
-donde se observa el caso concreto, se contradigan. De esta forma, los
"considerandos" no dejan de ser entre si incongruentes : parecia que
-despues de to afirmado en b), se concluiria calificando los hechos de
"'homicidio preterintencional" .

b) Prescindiendo, pues, de la logica interna del razonamiento, se
lleva a efecto una comprensi6n mas ajustada del nexo causal que la

(52) Hemos subrayado. Con posterioridad a la redacci6n de este trabajo
vid., abundando en la misma linea de la sentencia commtada, lcs interesantes
-fallos de 28-9-1964 y 17-12-1964, el primero comentado por DEL RoSAL, Del fia-
aricidio culposo, en ADPCP, 1964, pags . 272-277.
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usualmente empleada por el Tribunal Supremo . Asi, se afirma que-
aunque naaterialmentc no puede negarse su existencia, sin embargo, su .
"anormal" conformacion determina que ni logica ni juridicamente sea
atendido . El "curso ordinario de la vida" (id quod pleriimque accidit), .
ensena que de las conductas sometidas a casacion no se deriva, en
modo alguno, un resultado tan grave como el de la muerte . Objeti-
vamente, en consecuencia, no cabia prever, a juicio del Tribunal Su-
premo, el desarrollo causal habido . Mucho mas si se tiene en cuenta .
la expresa alusion del "considerando" a las malas condiciones de la
barandilla que "logicamente" debia contener el "lanzamiento de la
contendiente", to que no secede por encontrarse en mal estado, por si
no fuese dato suficiente, aunque general, "la posterior declaracion de-
finca ruinosa". Es decir : ha existido una interrupcion, una causa ex-
trana, que precipito los acontecimientos hasta el fatal resultado muer-
te . Se esta, por tanto, negando la relacion de causalidad, en atencion
a que el nexo que supone se ha desarrollado anormalmente . La ar-
gumentacion desplegada, por consiguiente, pudiera atenderse para, en
este caso, negar la existencia de homicidio. . . preterintencional. Sin.
duda, dentro de la dialectica jurisprudencial, supondria un paso hacia
adelante, un mayor perfeccionamiento en relacion con la tesis que pu-
dierainos calificar de dominante.

c) Si se observa ahora el otro argumento empleado para descar-
tar el "homicidio preterintencional", es decir, el de la concreta previ-
sibilidad por el sujeto activo, la negacion de los principios que han sos-
tenido la anterior figura jurisprudencial, aparece todavia mas clara..
De esa suerte se razona en el sentido de qu eel resultado mortal se-
encontraba por demas "alejado del proposito y de la actuacion de los
agresores", que de ninguna forma fee tenido por ellos ni como previ-
sible ni como posible. Y todavia menos, continua la sentencia, pues si
bien "se da intencion agresora y "animus laedendi," no existe "ani-
imis necandi", eomo seria preciso para hablar de homicidio en cual-
quiera de sus formas, inchiso en la preterintencional" ; y por si se al-
bergara alguna duda, termina afirmando : "que en ningim momento
se presenta a la inteligencia ni a la voluntad de los agresores, como"
efecto necesario, ni siquiera posible de su acto". Con tales considera-
ciones la sentencia comentada se distancia en extremo de la doctrina
jurisprudencial mas generalizada : no solo estima debe exigirse en el
homicidio preterintencional la previsibilidad del resultado muerte, sing
que requiere tambien para aquel un animus necandi, que, desde luego,
va en contra de la propia configuracion de la circunstancia cuarta del
articulo 9, que, por imperativo legal, determina la ausencia de inten-
cion referida al evento de mayor entidad Una cosa es que aceptandm
el versari se castigue como si fuese doloso el homicidio, y otra que real-
mente to sea, pues si esto ultimo secede, no tendria sentido la menor
critica : existia el dolo y, por tanto, la calificacion de homicidio dolcso,
era correcta .

Si el Tribunal Supremo hubiese sido tan riguroso en su concepciom
del homicidio preterintencional, exigiendo como minimo la simple pre-
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visibilidad de la muerte, la doctrina cientifica no le habria criticado en
la forma ya expuesta, aunque, en efecto, proclainaria, sin duda, la
conveniencia de emplear, sencillamente, la formula de la culpa (*).
Por el contrario, la sentencia de 17 de diciembre de 1958, declara -en.
contradicci6n con una constante jurisprudencial- clue se requiere ani-
inus necandi (!), o, cuando menos, la prevision del resultando por par-
te de los agentes, y no deja de sorprender ese cambio radical.

d) El resultado muerte acontecido es, por tanto, para los proce--
sados, en el caso estudiado, intprevisible : ni objetiva ni subjetivamente
puede decirse clue se hubiese podido prever, conforme se afirma en los.
"considerandos" . Pero quiza por un afanoso deseo de descartar el ho-
micidio preterintencional, la propia sentencia se ha ido cerrando el Paso-
a la solucion por la clue, definitivamente, se decide : la imprudencia te-
ineraria del parrafo primero del articulo 565 en relacion con el 407 .
Resulta clue la muerte es totalmente imprevisible, clue no puede ser
referida psicologicamente a los agentes, clue solo mediante el concurso
de una causa extrana y anormal se produce materialmente, clue son
]as malas condiciones de la barandilla las clue, en suma, precipitan el
suceso . . . y entonces se castiga por la forma mas grave de imprudencia
del numero 1 del articulo 565 . No se llega a comprender c6mo, habien--
do negado la previsibilidad del resultado, la relacion de causalidad
"normal", y toda referencia subjetiva, puede afirmarse acto seguido-
que se trata de un homicidio por imprudencia ; tampoco como una
sentencia clue descarta el arranque licito de la imprudencia, y se mues-
tra extremadamente rigurosa en la configuracion del homicidio preter-
intencional finaliza aceptando una concepcion puramente causal ma-
terial, sumamente generica, de la primera ; ni menos c6mo, habiendose
negado la operativiclad del versari (necesariamente la culpa no necesita
un arranque licito), se emplea el inismo arguinento implicitamente
para, en definitiva, construir la imprudencia, y no afirmar la falta tana-
bien de esta ciltima, calificando el hecho de acuerdo con la estricta cul-
pabilidad de los agentes.

e) Un resumen critico de tan interesante decision puede concre-
tarse de la siguiente forma

a') Puesta en relacion con la direccion dominante en nuestra ju-
risprudencia, lleva a cabo un nuevo (?) entendimiento del hoinicidio
preterintencional : exige no solo la existencia de previsibilidad, sino.
tambien animus necandi. Ahora parece clue se peca por exceso, en to
clue a este ultimo se refiere : clue se afirmara, como consecuencia del
versari, el homicidio como si fuese doloso, no significa clue ciertamen-
te to fuera. Igualmente alude a clue el proceso causal sea objetivamente
previsible, para clue pueda hablarse cle homicidio preterintencional .

b') Por supuesto, clue es encomiable la negacion del inexorable

(*) Estando en prensa este trabajo se lee la tesis de E. GIMBERNAT, Caztsa-
lidad y responsabilidad por el resultado eia Derecho penal espafiol, Univ. Madrid,
1965, en la clue se adhiere a la tesis de QUINTANo RIPOLLES (vid . nota 33, Itt
supra), sobre la conversi6n del homicidio preterintencional en homicidio impru-
dente (pag . 174) .
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arranque licito en el parrafo primero del articulo 565. Pero, en el pre-
sente caso, no ha significado el total abandono de una mentalidad fun-
dada en el versari y en la reponsabilidad objetiva : en el fondo se ha
castigado, en este supuesto, y, de esa forma, solo por conservar una
idea erronea clue va en contra del principio de culpabilidad . No tiene
e1 menor sentido negar toda referencia subjetiva, en forma muv amplia,
conectada al resultado muerte, para descartar el homicidio preterinten-
cional, y a continuacidn condenar por el parrafo primero del 565 en
relac16n con el 107. Si to anterior era cierto para clue no se afirmara
.el homicidio preterintencional, no existe justificaci6n alguna para clue
no se elimine, de la misma manera, el homicidio culposo, salvo clue este
ultimo requiera solamente, como parece confesar el fallo en cuesti6n,
la mas generica relacidn de simple causalidad material . Si fuese asi,
poco habriamos conseguido con destinar un "considerando" a la ne-
gacidn del arranque licito en la imprudencia y con ser ahora tan exi-
gentes, en el Ambito de la causalidad y la culpabilidad, con el homicidio
preterintencional .

c') z Como es posible negar clue el homicidio haya sido cometido
-culposamente, para descartar el "homicidio preterintencional", y a con-
tinuaci6n calificar los hechos como homicidio por imprudencia (culpo-
so) ' ;_ Y por clue no se ha utilizado para no aceptar esta ultima el mis-
mo razonamiento empleado para abandonar la tesis del homicidio pre-
terintencional' L Por clue no se ha negado, igualmente, la relaci6n de
causalidad, la previsibilidad objetiva de la misma, o la previsibilidad
por parte de los agentes ? t Por clue, en definitiva, no se han tenido en
cuenta los diferentes procedimientos apuntados por la doctrina cien-
tifica para salvar el principio de culpabilidad? z Por clue, finalmente,
no se han valorado los hechos de acuerdo con la estricta culpabilidad,
clue 6nicamente se refiere, como la propia sentencia admite, a maltra-
tar de obra a otro ?

c') Ni la figura jurisprudencial del homicidio preterintencional,
como hemos dicho, parece correcta, ni tampoco la forma de entender
la culpa de acuerdo con criterios absolutamente objetivos. Existe un
peligro, sobre el clue debe llamarse la atenci6n, en la citada senten-
cia : cuando dentro de la estimaci6n del Tribunal Supremo no pueda
hablarse de hoinicidio preterintencional, por no verificarse las exi-
gencias de causalidad o culpabilidad clue el mismo pudiera comportar,
necesariamente no se tendra clue aplicar el parrafo primero del ar-
ticulo 565, a pesar de clue el terreno se prepare afirmando la inexigen-
cia de licitud initial del acto, sino clue forzosamente deberan darse
los requisitos para clue pueda hablarse de culpa, pues pudiera suceder
clue ni esta ni aquel se den efectivamente, por no encontrarse el suceso
comprendido por la culpabilidad del sujeto activo .

En el caso comentado, cuando parecia clue se iba a negar el homi-
cidio preterintencional, aun cuando se sentaban unas bases para su afir-
maci6n, y tambien la culpa, resulta clue se afirma esta, cuya aplicaci6n
habia quedado invalidada al descartar el primero. A pesar, pues, de
la expresa declaraci6n de clue aquella no exige irremediablemente el
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arranque licito, sin embargo, no se ha exonerado de toda responsabi-
lidad criminal por homicidio. . . precisarnente porque pesaba todavia
en la decision que quien versa en cosa ilicita debe ser de alguna forma
castigado por ]as consecuencias que ocasione su comportamiento, con
independencia de que encuentre cabida o no en la culpabilidad, aun-
que en este caso se utilice la iniprudencia y se de-carte la hip6tesis
del dolo .

9. El esquema de la llamada "preterintencionalidad", como el de
tantas instituciones penales, se ha concebido fundamentalmente para
los delitos "contra las personas", por emplear la terminologia de nues-
tro C6digo, y especificamente para el supuesto lesiones-homicidio . No
obstante, conforme expusimos, la atenuante cuarta del articulo 9 es
susceptible de aplicacion a aquellas figuras delictivas que tengan un
"resultado graduable", y por supuesto, sin salirse del mismo delito .

El problema de su posible extension a los delitos contra la propie-
dad, v concretamente al huyto, ha ofrecido una evolucion interesante
en nuestra jurisprudencia . La doctrina espanola (recuerdese que el
propio Silvela expresamente aludio a ]as lesiones y al robo), no se ha
opuesto a su aplicacion a deter±ninados delitos contra la propiedad,
propugnando por su extension o, al irnenos, admitiendo su posibili-
dad (53) . La verdad es que en el ambito doctrinal no ha existido un
clima desfavorable para su aceptacion, puesto que, en principio, se
daban los requisitos que se venian exigiendo : resultado graduable den-
tro de un mismo delito y posibilidad de que excediera de la intenci6n
del agente .

La jurisprudencia, por el contrario, no mostro mucha simpatia por
su admision en los delitos contra la propiedad (54) . De forma con-
creta acerca del hurto, se negaba, en atencion a que el animo de lucro,
la intention desplegada en su comision, seg6n otros fallos, era sufi-
ciente y alcanzaba todos los efectos que se derivaran de la conducta
del sujeto activo (55) . Esa actitud de nuestra jurisprudencia no debia
sorprender, pues en diferentes ocasiones habia declarado que no era
necesario se probara especi£icamente el animo de lucro, sino que se
"presumia de los hechos", que mas bien habia que prohar to contrario,
su inexistencia, que bastaba el apoceramiento para que se estiniara coil
animo de lucro. o que este se expresaba por la cuantia de lo hurta-
tado (56) . En definitiva, venia a decirse que quien sustrae una cosy

(53) ANT6N ONECA, ob . tit., pag. 337, para quien es dificil justificar su no
aplicacion a los delitos contra la propiedad . Favorable a su admisi6n tambien,
JIMENEZ DE ASOA, ot7. tit., pigs . 98-99. RODRiGCEz DEVESA, al tratar del hurto,
dice : "El error sobre el valor de la cosa habra de apreciarse como fundamento
en su caso de la preterintencionalidad" (ob. tit., pag. 321) .

(54) S . S . 2-7-1877, 30-4-1910, 21-11-1914, 16-3-1928, 2-10-1944, 31-3-1948,
2-2-1956, por s61o citar algunas .

(55) S . S . 13-10-1900, 29-11-1943, 19-11-1949, 20-12-1950, 2-3-1953, 2-2-1956,
etcetera .

(56) S . S . 20-4-1917, 30-6-1906, 10-1-1928, 22-1-1932, 7-3-1935, 20-4-1917,
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mueble ajena sin la voluntad de su duefio, dificilmente podia haberlo
hecho sin perseguir alguna finalidad lncrativa . Afirmacion que, sin
duda, encierra una comoda generalidad que naturalmente no tiene va-
lor para todos los casos. De esa forma, toscamente valorada e incluso
ignorada la dimension psicologica en estos delitos, llegar a decir que
no se habia tenido intention de hurtar tanto como se habia tomado
efectivamente, no dejaba de ser una exquisitez, que no podia correr
buen resultado.

No obstante, algunas sentencias -con mejor acuerdo- se limitaron
a expresar las dificultades, y el caracter exceptional con que pudiera
presentarse, pero no negaron rotundamente la imposibilidad material de
que. en ciertas ocasiones, existiera fundamento para traer a colacion
la circunstancia cuarta del articulo 9 (57) . En esta misma linea, la
sentencia de 20 de diciembre de 1950 supone una apertura a la exten-
sion, aunque en el caso enjuiciado no se llegase a estimar la atenuante,
pues en realidad la procesada deseaba apoderarse de una joya, y solo
de ella se adueno, sin que, por consiguiente, hubiera lugar ni siquiera
a la discusion. Pero ya se sefialan una serie de principios que, por
decirlo asi, van a preparar el camino para que, en su caso, se admita
"la posibilidad de un dano resultante mas grave bajo el aspecto juri-
dico que el deseado, es muy dificil se de en los delitos contra la pro-
piedad por los caracteres de esta circunstancia, porque sus autores co-
nocen de ordinario, al momento de la apreciacion, cudles sean las co-
sas ajenas sustraidas, cuando se enteran despues de la presencia de
algo que al instante de sustraerse pasara inadvertido, extienden a ello
sit proposzto delictivo . si en vez de apropiarselo tambien se sigztieran
actos reveladores de una volantacl distinta, y apenas se conciben casos
de clara desacuerdo entre el afdn litcrativo de los sttstractores y la
realidad de estos hechos ejecutados" (58) .

El anterior pasaje dibuja ya tin supuesto que realmente seria aco-
gido por la atenuante cuarta del articulo 9, de acuerdo con nuestra ju-
risprudencia . El problema era entonces esperar a que se presentara
un hecho con determinadas caracteristicas, pero ya no se niega de pia-
no la imposibilidad de aplicacion o su incompatibilidad con determina-
dos delitos contra la propiedad, y especialmente con el hurto. De acuer-
do con la decision citada, para que pudiera acogerse la llamada pre-
terintencionalidad, el caso particular deberia reunir los siguientes re-
(luisitos

a) Que no se conozcan, en el momento de la sustraccion, cuales
sean ]as cosas ajenas sustraidas, o el valor que las mismas encierran.

b) Que una vez conocido to anterior, no se extienda a ellas el
proposito delictivo (animo de lucro) .

5-12-1947, 9-12-1958, 7-11-1960, etc. Vid. sobre ello, QUINTANo RIPOLLEs . Tra-
tado tit., T. 11, Madrid, 1964, pags . 137 y ss .

(57) S . S . 19-11-1949, 21-12-1942, 20-12-1950, etc .
(58) Hemos subrayado. Sobre este extremo, QUINTANo RIPOLLrs, 0h . tit.,

pagina 140.
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c) Oue de los actos posteriores quepa deducir una voluntad dis-
tinta y que esta muestre un claro desacuerdo entre el afan lucratIVO
del sujeto activo y la realidad de los hechos ejecutados .

d) En el caso de que se diera to expuesto en a), b) y c), no exis-
tira inconveniente por parte del Tribunal Supremo en admitir la cues-
tionac:a atenuante para el hurto, si bien no se desconocia que su con-
currencia era por demas dificil y excepcional.

10 . Los anteriores requisitos no dejarian de presentarse, y de ahi
que aquellas decisiones que admitieron como posibilidad su aplicaci6n
al delite de hurto no anduvieran faltas de raz6n . La ecasi6n se ofreci6,
y el Tribunal Supremo, en sentencia de 27 de diciembre de 1962, aplica
la atenuante cuarta del articulo 9 al delito de hurto, a la vista de los
hechos siguientes

"Se declara probado que los procesados Alvaro L. T. y jai-
me B. P., este primo carnal de Jaime N. B ., y el primero amigo
intimo de los dos, frecuentaban a diario el domicilio del padre
de Jaime N., don Casto N . O., por cuyo motivo conocian las
costumbres de la casa, asi como que don Casto, en un armario
que siempre tenia la Have puesta por fuera, guardaba algun
dinero para las atenciones diarias de la familia, que, en general,
no sobrepasaba la suma de 2.000 pesetas, to que no ocurrid en
la ocasi6n de autos, por estar en preparativos de la boda de una
hija ; y, pensando realizar una excursion a la sierra y careciendo
momentaneamente de numerario bastante para realizarla, el dia
1 de mayo de 1959, se pusieron de acuerdo previamente para
sustraer de dicho armario, en beneficio propio, una pequena ci-
fra con la que poder sufragar los gastos del viaje, repartiendose
posteriormente to que se apoderaran por mitad y con intenci6n
de reintegrarla al sitio precisado cuando dispusieran de fondos
hastantes para ello ; a ese fin, de plena conformidad, pusieron
en marcha su proyecto, y, resueltos a ejecutarlo, acudi6 al lugar
el Alvaro L., y aprovechando quedarse solos en el cuarto, por
haber salido momentos antes el otro porcesado, intencionada-
mente, con su primo Jaime, se fue derecho al aludido armario
y sin emplear fuerza ni violencia, levantando el entrechapado
de los cajones, tomb dos sobres sin examinarlos, despreciando
otros, asi como estuches con alhajas de gran valor crematistico,
inarchandose acto seguido ; al abrir los sobres comprob6 que
contenian en total 74.400 pesetas en billetes y 1 .600 d6lares, y
enterado el otro procesado de esto, asustados ante la elevada
cantidad cogida, entregaron la mayor parte de ella a un amigo
para que la guardase hasta el dia siguiente, en que pensaban
devolverla a su dueno, antes de que notase su falta, quedandose
el amigo con 50.000 pesetas y 1 .000 d6lares, y el resto qued6
en poder de Alvaro L., y aquella misma noche, y ante denuncia
dell perjudicado, fue recuperado todo por la Policia."
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Tan singulares hechos, incluso desde el estricto terreno factico,
son susceptibles de las precisiones siguientes

a) Que en ningun momento deben olvidarse, con independencia
del problema central que plantea este fallo, pero con interes para su
total valoracion, ]as circunstancias que el resultado 'describe, relativas
a la confianza e intimidad que existia entre los sujetos activos y el
hijo del sujeto pasivo, hasta el punto de que "frecuentaban a diario el
domicilio" de este ultimo, y "por cuyo motivo conocian perfectamente
las costumbres de la casa, asi como que don Casto, en un arinario
que siempre tenia la Have puesta por fuera, guardaba algun dinero,
etcetera".

b) Debe destacarse, asimismo, que en el presente supuesto se
matiza y recoge, expresamente . la actitud subjetiva de los procesa-
dos referida a su proposito de lucro limitado, y su deseo de reinte-
graci6n de la cantidad que tomaron : "con intencion de reintegrarla
al sitio precisado cuando 6ispusieran de fondos bastantes para ello" ;
"despreciando otros (sobres), asi como estuches de alhajas de gran
valor crematistico" ; "asustados ante la elevada cantidad cogida" . . .

c) Por ultimo, es de resenar que entregaron a "tin amigo" -guia-
dos de ese proposito de reintegracion- la cantidad de 50.000 pese-
tas y 1 .000 d6lares, con to que la suma definitiva que quedo en poder
de Alvaro L. fue la de 20.000 pesetas y 600 dolares, que excede con
algo de 50.000 pesetas, limite objetivo minirno en la determinacion
de la cuantia establecido por el numero 1 del articulo 515, que recoge
la mayor penalidad correspondiente a presidio mayor.

d) Por fuera ya de los hechos, en la sentencia no se alude a que
se recurriera por la acusacion privada, ni que se personara ante la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, ni siquiera, en la transcripcion
que hemos utilizado, se dice si existio o no en la primera instancia,
to que induce a pensar que esta no hizo use de su derecho, al menos
en casacion . Quiza este extremo quede explicado en razon a la rela-
cion parental que unia a uno de los sujetos activos con don Casto, y
a la amistad existente con el otro procesado.

Con fundamento en los hechos descritos, el Tribunal Supremo re-
sume en dos "considerandos" los fundamentos de su decision, des-
cartando el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal que entendia
habia existido infraccion de Ley (num . 1 del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal), por indebida aplicacion de la circuns-
tancia cuarta del articulo 9. y el del mismo caracter de la defensa por
inaplicacion de la novena del articulo 9 (arrepentimiento espontaneo) .

Textualunente dicen

"CO\SIDERA\DO : Que se plantea en el presente recurso el
problema de si la circunstancia atenuante de preterintencionali-
dad del num . 4 del articulo 9 del Codigo penal puede ser apli-
cada a los delitos contra la propiedad, dada la especial caracte-
ristica de estos, en los que el animo de lucro llena, por to ge-
neral de la mayor satisfaccion a los que se encuentran con un
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resultado de su accion dolosa superior al que preveian, y si bien
por dichos motivos, dificilmente y rara vez se pue6e tomar en
consideration dicha circunstancia, en los mencionados delitos,
la conducta observada por los culpables y su reaction ante el
resultado, puede ser reveladora del proposito que ammaba a los
mismos, del limite de su codicia, y del examen detenido de los
hechos declarados probados en la sentencia recurrida, se des-
prende que los procesados sabian que en el armario se guardaba
algun dinero para ]as atenciones diarias de la familia, que en
general no sobrepasaba de las 2.000 pesetas, que su pensamiento
era sustraer una pequefia cifra para sufragar los gastos que les
ocasionara una excursion a la sierra, tomando dos sobres sin
examinarlos, despreciando otros, asi corno estuches de alhajas
de gran valor crematistico, quedando asustados ante la elevada
cantidad cogida, que les determine a entregar a un amigo gran
parte de to sustraido para su devolution, to que demuestra que
se hallaban pesarosos per la entidad del dafio que causaban,
prueba clara de su falta de intention de causar un mal de tanta
gravedad, elemento de atenuacion excepcionalmente apreciado
en el presente case, per las especiales circunstancias que to
rodearon, que permiten establecer la correspondiente adecuacion
entre el proposito de los culpables y su resultado.

CONSTDERANDO : Que no es de apreciar la circunstancia mo-
dificativa de la responsabilidad criminal del niim . 9 del articu-
lo 9 del Codigo punitivo, alegada per la representation de los
procesados, ya que si bien aparece de la declaration fictica que
depositaron en poder de un amigo la mayor parte de to sus-
traido para reponer al dia siguiente numerario, conservaron en
su poder todavia una elevada cantidad, que daba realidad al
delito e indica que el arrepentimiento no era total, come no to
era la reparation, que pudo y debio ser completa y no tuvo
lugar hasta que, denunciado el hecho, se vieron obligados a
devolverlo" (59) .

Ambos considerandos pueden ser objeto de ]as reflexiones que a
continuation se expresan

a) Nuestra legislation ha operado con un esquema dispar en la
estructuracion del hurto : de un lade, con criterio subjetivo, exigiendo
normativamente, de forma expresa, en los dos primeros n6meros del
articulo 514, el animo de lucre ; de otro, con criterio objetivo, esta-
bleciendo come module de la pena la cuantia del objeto material en
el articulo 515 (60) . Esta diferente mentalidad, que se radicalize en

(59) Transcription de ARANZADI, T. XXIX, Vol. 2, 1962, peg. .3407.
(60) Historicamente pudiera explicarse, come indica RODRicuEz DEVESA,

afirmando que "del Derecho romano precede el concepto legal de hurto . Del
germanico el fraccionamiento de las Tenas en funcion del valor de la cosa hur-
tada" (ob . tit ., peg . 214) .
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algunos concretos supuestos, conduce, sin duda, a una serie de para-
doias e incorrecciones . La doble vertiente que de esa forma ofrece el
hurto no plebe perderse de vista en el caso presente, pues proporciona
el fundamento para que puedan concebirse hipotesis en las que sean
antagonicas, o cuando menos, no coincidentes la dimension objetiva y
la subjetiva del delito . Dentro de esa falta de armonia entre una y otra,
del mismo modo que sucedia en algunos "delitos contra las personas",
ha de moverse el estudio de la circunstancia cuarta del articulo 9 en
referencia con el hurto : en definitiva, siempre se tratara de no haber
tenide intencion de causar un mal tan grave como el que se produjo.
En este sentido, es innecesario repetir aqui cuanto ya ha sido dicho
en anteriores apartados, debiendo centrar la atencion en la citada sen-
tencia v en la extension que eila supone .

b) La prilnera observation que cabe hater a la vista de los hechos
probados, y de los correspondientes "considerandos", se refiere a los
distintos limites objetivos (cuantia del objeto material), que son uti-
lizados por el Tribunal Supremo, y su logica relevancia en orden a
la inscription de la. conducta en el articulo 515 del Codigo penal.

El primero, entendido hipoteticamente, y concretado en una cifra
que no sobrepasaba las dos inil pesetas, que, segun creencia de los
procesados, generalmente contenia el artnario de don Casto. El segun-
do, que supone la cantidad efectivamente sustraida (74 .400 pesetas y
1 .600 dolares), que excede del limite legal de 50.000 pesetas del nu-
mero 1 del articulo 515 . El tercero, la cantidad con la que se queda-
ron en definitiva, que sumaba 20.000 pesetas y 600 dolares, que
tambien sobrepasaba la anterior determination del numero 1 del
articulo 515 .

10u6 funcion ha deseiiipefiado cada uno de ellos en la presente
sentencia? ~Que valor le ha sido atribuido por el Tribunal Supremo
dentro de la interna coherencia de los "considerandos"

a') La primera cifra (dos mil pesetas), ha significado un dato,
aunque imaginario, en virtud del cual se ha concretado y limitado el
animo de lucro, teniendo una inmediata resonancia en la valoracion
de la esfera subjetiva, y por ende, en la culpabilidad de los sujetos
activos. Inicialmente ha significado el limite hipotetico maximo que
aquellos habian impuesto a su proposito lucrativo : no esperaban en-
contrar mas de 2.000 pesetas. Su intention, pues, se contraia a tomar,
cuando mas, la anterior cantidad . De aqui, por consiguiente, la im-
portancia que a la misma debe ser concedida. Sin embargo, no se le
ha dotado de tanta trascendencia corno para fijar el numero correspon-
diente del articulo 515 (el tercero), sino mas bien para diagnosticar
la existencia de un deseo. . . limitado, en principio, a dicha cifra.

b') El problema es mas complejo por to que a las dos 61timas se
refiere, ya que ambas tienen una nota comun : pasan del limite legal
de 50.000 pesetas. i Cual de ellas ha determinado la aplicacion del nu-
tnero 3 del articulo 515? z Existe alguna posibilidad de diferenciar su
funcion
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Parece que, en principio, ha determinado la alusion al numero 1
del 515 la suma mas elevada que fue sustraida de la esfera de dominio
del sujeto pasivo . Ahora bien : la propia sentencia, tanto en el "resul-
tando" como en los "considerandos", afirma que el "resultado de su
accion dolosa (era) superior al que preveian", que no la comprendia
totalmente, que excedia con mucho del proposito de los autores. En
consecuencia, se tiene que la cantidad global solo ha desempefiado una
funcion delimitadora : ha ofrecido el dato para que pueda hablarse del
numero 1 del articulo 515, pero sin que haya sido comprendida por
la culpabilidad de los sujetos activos.

La cuestion no aparece tan clara en la sentencia, referida a la cul-
pabilidad, por to que corresponde a la cuantia con que, en u1tima ins-
tancia, se quedaron, y que se extrae de la deduccion del dinero entre-
gado al amigo para que to reintegrara al suieto pasivo, que todavia
es superior a 50.000 pesetas. Objetivamente no ha desempefiado fun-
-cion alguna, pero como reveladora de la situacion subjetiva adquiere
una especial importancia, que quiza haya pasado inadvertida .

c) La primera indicacion que cabe verificar en orden al elemento
subjetivo del delito es la admision por el Tribunal Supremo de la
proposicion siguiente : puede tenerse intencion de hurtar no tanto como
se hurto. A diferencia de to que sucedia con la intencion de matar.
,que no era graduable, la de hurtar, al poderse referir a una escala
fijada en atencion a la cuantia, se conecta a una serie de gradaciones.
Asi, puede quererse hurtar una determinada cantidad, pero no mas,
y por tanto, existir un desacuerdo entre to efectivamente "hurtado"
y to que se pretendia hurtar, que se genera, en su caso : por el des-
conocimiento o error sobre el valor del objeto material o sobre la cosy
misma . Sin embargo, esa limitacion ofrece en su determinacion una
serie de problemas, como sucedia con el delito de lesiones o con el
homicidio. El Tribunal Supremo, por la propia naturaleza del hurto.
ha parado su atencion, sobre todo, conio tambien hace en la presente
sentencia, en la reaccion de los sujetos activos ante el resultado obte-
nido : "su reaccion ante el resultado puede ser reveladora del propo-
sito que animaba a los mismos y del limite de su codicia" . Dicha
reaccion, en la medida que ofrezca datos objetivos, podra ser apreciada
para afirmar que no se tuvo intencion de sustraer tanto como se sus-
trajo realmente, o por el contrario, para que se extienda el proposito
a aquello que si bien inicialmente no se pretendia hurtar, a continua-
cion queda cubierto ampliando este al valor total de to que ya se
encontraba en poder de los sujetos activos, y en este filtimo caso, no
podra hacerse use de la circunstancia cuarta del articulo 9.

Planteada en los anteriores terminos la cuestion, el problema se
centra en la siguiente pregunta : j De la reaction ante el resultado
conseguido, se deduce que el dolo comprendia y se correspondia con
cantidad superior a 50.000 pesetas o, por el contrario, no? La sentencia
contesta afirmando que, en definitiva, puede establecerse una adecua-
cion entre el proposito y su resultado y que, desde luego, no se veri-
fico el primero, ni antes ni despues de la sustraccion, para que com-
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prendiera la anterior suma, por to que al primer "considerando" se-
refiere . No obstante, surgen serias dudas acerca de la bondad de dicha.
tesis, provenientes de la lectura del segundo "considerando" : para des-
cartar la atenuante novena del articulo 9 (61) (arrepentimiento espon--
taneo), textualmente se dice : "si bien aparece de la declaracion factica.
que depositaron en poder de un amigo la mayor parte de to sustraido
para reponer al dia siguiente el numerario, conscrvaron en su poder
todavia una elevada cantidad que Baba realidad al delito que. . . se
vieron obligados a devolver". El Tribunal Supremo se coloca ahora.
en una situaci6n comprometida, ya que debe tenerse muy en cuenta
que esa "elevada cantidad", precisamente, sobrepasa ]as 50.000 pese-
tas fijadas por el n6mero 1 del articulo 515. Y, entonces, cabe pre--
guntarse, de forma aun mas concreta : i Existi6 o no intenci6n de sus-
traer la cantidad que retuvieron ? La sentencia contesta negativamente,,
pero al mismo tiempo se observara : z Que sentido tenia entonces con-
servar en su poder cantidad superior a 50.000 pesetas? It No es un
dato que puede ser entendido negativamerite, en contra de la tesis que
afirmaba la inexistencia de proposito de hurtar por valor de mas de
50.000 pesetas? '- No es una forma de reaccionar reveladora de que
aquel no era tan limitado como se dice? j No se extendi6 tambien a
la cantidad retenida? A juicio del Tribunal Supremo, las anteriores
reflexiones fueron suficientes para descartar la atenuante novena del.
articulo 9, pero no para eliminar la cuarta del mismo articulo . Se
llega, pues, a la conclusi6n de que para la Sala Segunda s61o tenia
un valor equivoco, y que no fue comprendida por el dolo cifra supe-
rior a 2.000 pesetas.

d) Una vez desarrolladas las anteriores consideraciones puede
llevarse a cabo un resumen de la valoracion critica de la sentencia
comentada. En primer lugar, se refiere concretamente a la calificaci6n
iuridica de los hechos que aquella recoge . En segundo lugar, a las
consecuencias que la doctrina sentada pueda tener en el ambito de la
llamada preterintencionalidad en los "delitos contra la propiedad" .

d) Dentro de la actitud jurisprudencial favorable a la admisi6n
de la atenuante cuarta del articulo 9 al delito de hurto, la sentencia
de 27 de diciembre de 1962, que tan generosamente se ha mostrado,
realiza la valoraci6n de un hecho en sede a la atenuante novena del.
articulo 9, siendo asi que tambien tenia virtualidad para la primera..
Ha tenido en cuenta la cantidad que conservaron en su poder para
descartar la segunda, antique tambien podia tener eficacia en orden a
la cuarta del articttlo 9. La interpretaci6n mas racional y logica de
cuanto se exponia al finalizar el anterior apartado c) era la compro-
bacion en los sujetos activos de una extension de su deseo de lucro a
tina cifra superior a 50.000 pesetas, si bien no coincidia con la canti--

(61) La atenuante novena del articulc 9, es como sigue : "la de haber pro-
cedido el culpable antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, y por
impulsos de arrepentimiento espontaneo, a reparar o disminuir los efectos del
delito. a dar satisfacci6n al ofendido o a c~nfesar a las Autoridades la infracci6n " . .
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dad total sustraida . De acuerdo . por tanto, con las lineas generales
que el Tribunal Supremo habia marcado para aceptar la llamada pre-
terintencionalidad en estos delitos, se ponia de relieve que a pesar de
que la intencion se proyectaba inicialmente sobre una pequena can-
tidad que cubriera los gastos de una "excursion a la sierra", y que
se aventuraba en menos de 2.000 pesetas, en atencion al previo cono-
cimiento que tenian los autores, posteriormente, y a la vista de to
conseguido, aquella se extiende y comprende la suma que reservaron
v no entregaron al amigo encargado de reintegrar al sujeto pasivo
parte del dinero . Ni racional ni logicamente se llega a comprender
como manteniendose la finalidad (hurtar para it de excursion a la
sierra), se quedaron con numerario superior a 50.000 pesetas, si no es
a base de que haya sufrido un mayor refuerzo y extension la codicia
-dentro de la dialectica jurisprudencial-, aunque no llegue a la can-
tidad global : al observar to obtenido, se ha ampliado, sin duda, en
cierta medida, y ha comprendido el limite de mas de 50.000 pesetas,
que fatalmente preceptua el numero 1 del articulo 515 . Aceptado to
anterior, se comprueba la existencia, sin mas, del numero 1 del 515,
pues tanto la cantidad come el denominado "afan lucrative", a tenor
de la extension verificada, caen dentro de sus contornos, en relacion
con el ntamero 1 del articulo 514 . No ha existido, en consecuencia,
intencion de hurtar tanto conio se temp realmente, pero aquella, con
posterioridad, comprende una suma superior a 50.000 pesetas, aun
cuando no la totalidad de to sustraido, y esto 6ltimo pudiera ser rele-
vante, tanto para la aplicacion de la atenuante cuarta del articulo 9
come para la novena del mlsino texto legal . Razonando de esta forma,
y siempre dentro de los principios admitidos per la jurisprudencia, la
devolucion de determinada cantidad (50.000 pesetas y 1 .000 dolares)
-que no afecta al memento consumativo del hurto- a un tercero
para que ]as reintegre, pudiera no operar en el terreno de la preterin-
tencionalidad, sino quiza en el del arrepentimiento espontaneo . En este
sentido, la argumentacion explanada en el segundo considerando es
valida solo para descartar un extreme de la ultima, referido a "reparar"
-si se entiende esta come reparacion completa-, pero es discutible
para la acepcion mas limitada de "disminuir los efectos del delito", que
conectada al arrepentimiento espontaneo, no obliga a que sea total, sino
que movido per este se tienda a la disminucion del perjuicio ocasio-
nado, entregando la citada cantidad antes de que interviniese direc-
tamente la Policia v de que tuvieran noticia de ello . Sin embargo, es
explicable que el Tribunal Supremo hava aceptado en este case sola-
;arente una de ]as dos que se le proponian : en realidad hubiera signi-
ficado la simultanea admision de ambas la verificacion de una doble
valoracion de la misma situacion psicologica, que ya despliega su efi-
cacia atenuante, bien en una, bien en otra, pero no en ambas, confor-
me se ha reiterado per la jurisprudencia (62) .

Por ultimo, es cuando menos discutible se aplique o no el nume-

(62) Vid . S . S . 29-12-1917, 23-9-1948, 20- .3-1956, etc .
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ro 2 del articulo 516, relativo al "abuso de confianza", pues al inicio
de la relacifin factica se describe una situaci6n de intimidad y paren-
tesco de la que, segun se confiesa en el "resultando", obtuvieron una
mayor facilidad que, sin duda, emplearon en la comision del he-
cho (63) . Quiza, en el mejor de los casos, la presente consideracion
hubiese podido inhabilitar la apreciacion de la circunstancia cuarta
del articulo 9 coino "muy cualificada" a tenor de la regla quinta del
articulo 61 .

b') Con independencia del anterior estudio, directatnente referido
al caso concreto de la sentencia de 27 de diciembre de 1962, la apli-
caci6n de la preterintencionalidad comporta algunas consideraciones de
indole general, parte de ellas puestas de manifiesto en el presente co-
mentario . La admision por el Tribunal Supremo de una intencion
graduable, y que cabe referir a la escala del articulo 515, que simul-
taneamente significa una expresa gradaci6n del resultado en el delito
de hurto, parece que es un hecho. Consecuentemente, implica una
detallada valoraci6n del elemento subjetivo del delito que se contrae
al animo de lucro. En este sentido debe significarse que el animo de
lucro, como "momento psicologico" (64), se dara inexorablemente, por
expreso imperativo del numero 1 del articulo 514, y tambien se ha de
afirmar aceptando la preterit tencionalidad . Sin embargo, esta supone
que no se haya tenido intencidn de hurtar tanto como se hurtfi, y que
aquella es graduable, pero partiendo de la existencia de un especifico
animus inexcusable en el delito de hurto. Comprobado, en consecuen-
cia, aquel y la sustraccion de la cosa, el Tribunal Supremo atiende al
articulo 515 en orden a la penalidad con el criterio del valor del ob-
jeto material . Ahora bien : si se prueba que el dolo no ha comprendido
todo to tomado o su valor, por la razon que fuese, con fundamento
en los datos que la instrucci6n ofrezca, reducira la pena estimando la
existencia de la atenuante cuarta del articulo 9. Esta, por consiguiente,
funciona .como un correctivo de la pena, fundado en el principio de
culvabilidad, y sin que existan las contradicciones (65) apuntadas para
la figura del homici6io preterintencional : se inscribe en el hurto, por
supuesto, doloso (porque se ha tenido intencion de hurtar ; cosa que
no sucedia en el homicidio preterintencional, porque no se tenia in-
tenci6n de matar) . y posteriormente, se acepta la atenuante de no haber
tenido intenci6n de hurtar tanto como se hizo (corrigiendo el esquema
objetivo del articulo 515, que se presta a ello por ser graduable, to
que no sucedia con el homicidio) .

(63) Como se requiere reiteradamente por la jurisprudencia, vid. por ejem-
plo S. S. 2-2-1954, 29-3-1956, 18-4-1959.

. (64 RODRiGLez DEVesn, ob . cit ., pag. 318 .
(65) Tambien se muestra favorable a su admisi6n en el hurto, QUINTANo Ri-

rot)Ts, afirmando que cuando "se acreditara sin lugar alguno a dudas, por actos
anteriores, y sob-,e todo, por el ulterior de la esoontanea devolucion del resto de
la suma que no se queria sustraer, tengo por incuestionable la procedencia de la
atenuante de nreterintencionalidad" (ob. cit., pag. 278), aludiendo asimisrno a la
Sentencia de 27-12-1962.
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La aceptaGOn de la preterintencionalidad en el hurto, dentro de
esa linea, supone una salida fundada en el dogma de la culpabilidad,
al dilerna objetivo-subjetivo que en diferentes ocasiones se plantea en
el capitulo II del Titulo 1III del Libro II del Codigo penal, hasta
tanto no se lleve a cabo una revision de los delitos contra la propie-
dad que abandone la arcaica estructura objetivista que les informa .


