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Estudiar la preterintencifn, implica abordar un andlisis
mesurado, parsimonioso de un fenSmeno juridico inmersoc en la vaste
dad del Derecho Penal, La preterintencifn, figura vetusta en la
cultura jurfdica, ha revestido desde siempre, una problem&tica de
harto diffcil solucién, asf lo vemos desde el antecedente m&s exi-
mio de nuestro Derecho, el romano, en el cual present§ esta insti
tuci6n jurfdico-penal, caracteres que ineluctablemente obvian una
tangible situacibn conflictiva al determinar en especffico el en-~
cuadramiento de este particular tipo de ilfcitos; con el devenir -
histérico jurfdico, esta circunstancia de desacuerdo no desaparece
nas aun, se acendra.

La evolucifn en nuestra materia, ha aportado lenta, pero
constantemente, elementos de los que se sirve la Ciencia Jurfdica,
la que de guisa incesante procura finiquitar este arraigado dilema
no obstante, lo anterior no ha sido factiblemente posible, en par-
te debido a la intrinseca dificultad que la preterintencién, como
delito "sui generis" conlleva, y, por otra, a la costumbre empeci~-
nada de no acoger posturas innovadoras que acerquen el Derecho a -
la realidad social y por extensién, delictiva, por parte de juris-
tas, asf como por legisladores.

La falta de homogeneidad, inmanente en esta clase de con
ductas antisociales, ha originado antagonismos doctrinales y lega-
les que han perdurado hasta los dfas actuales, Esta disparidad -
sustenta ademds, persistencia ecuménica, no es privativa de deter-
minada época, no se presenta s6lo en aisladas leaislaciones, todas
las sociedades modernas (y antiguas) que se organizan jurfdicamen-
te, enfrentan y han padecido la situacién indefinida en la que pro
longadamente ha permanecido la preterintenci6n.
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Lo anterior, aunado al deseo de investiqacién reflexiva,
nacida a partir de la reforma al C6digo Penal para el Distrito Fede
ral, efectuada el 13 de enero de 1984 {ague incluyd los delitos pre~
terintencionales en el artfculo B°,, fraceci8n III), han motivado el
desarrollo del presente opfisculo. ahora bien, agotar descriptiva-
mente la totalidad de recovecos posibles en trat8ndose de delitos -
en 1os aque existe desproporcifn entre el resultado y la intencibén--
previsibn del agente, es una tarea ademis de farraqosa, ambiciosa =~
en exceso. For ende, nos avocamos primordialmente a la elucida---
cibn de dos aspectos, que a nuestro parecer, son los que precisan -
de guisa prioritaria, ser esclarecidos y modificados, para cue esta
particular clase de delitos, ocupe definitivamente su correcta ubi-
cacién y reciba el tratamiento punitivo que de suyo le corresponde;
susodichos aspectos son los que a continuacifn se explican:

1). El imperativo de discernir exactamente, las carac-
terfsticas que otorgan a la figura materia de esta nimia exposicibn
sus correctas estructura y naturaleza jurfdicas. Es patente que -
esta perspectiva atiende a una condicién de car8cter general, esto
es, la pretensifn a cubrir, es determinar los alcances, cque dada la
especial configuracién de la preterintencién, obtiene &sta dentro -
de la Teorfa del Delito,

Naturalmente que para satisfacer este objetivo, es menes
ter efectuar una ponderada revisifn y sucinta connotaci6n de lo ase
verado en lo que a este renglén respecta, erqo, no soslayamos los -
criterios hegemfnicos emitidos por excelsos juristas, con motivo de
la explicacién del punto en referencia; al discurrir sobre la es---
tructura de esta institucién jurfdico-penal, para concluir con el -
que a nuestro parecer, confiere la consideracifn adecuada y define
cabalmente a los delitos en estudio.



2). El reguerimiento de adecuar el tratamiento puniti-
vo caue establece el Cédigo Penal para el Distrito Federal vinente.

Una vez basada la acertada conformacién y fundamentacibn
de esta especie de violacjiones a los bienes juridicamente tutela---
dos, se esti en condiciones de examinar si la punicifn preceptuada
por la ley correspandiente, es la gue precisa el delito preterinten
cional, Loable es sin duda alguna, la insertacién de esta fiaura
jurfdica, en nuestro ordenamiento punitivo; sin embarco al adjudi--
carle la sancibén aplicable, se ha incurrido, en nuestra opinién, en
un craso errox.

Toda vez que hemos aseﬁtado, gue la preterintencibn con-
forma un grado autbénomo dentro de la culpabilidad, asimismo aue a--
tento a su singular estructura inteqra un delito “"suil generis"™, es
sencillo colegir que es necesario un tratamiento punitivo aue obser
ve y contenga los lineamientos pertinentes cue satisfagan y presen-
ten analogfa con los requerimientos y cualidades especificas de es-
tos ilfcitos, cuyo resultado excede a la previsibn e intencibn del
responsable.

Hacemos hincapié cue al detectar la anomalfa subsistente
en eate punto, contenido en la fracci6bn VI del nureral 60, de nues-
tro c¢6digo sustantivo penal vigente, a la vez que proponer la puni-
cién apegada a la especial condicién de la preterintencién, plan---
teando con ello la urgencia de una sustancial modificacifn (correc-
cibn) al vigente texto legal en comento, es menester delimitar cier
tos conceptos que de guisa inévita estdn involucrados en tan intere
sante rengl6n de nuestra materia, por tanto, es que en el transcur-
s0 de este trabajo, hallamos cuestiones gue al concluirlo, reafir--
man nuestra postura con su previo deslinde de fiouras similares y -
concrecifén cualitativa, allanando divagaciones provenientes de cri-
terios encontrados. Con lo anterjor, realizamos el cumplimiento -
de nuestro objetivo particular: 1la punibilidad en la preterinten--
ci6n a la vista de nuestra codificacibn punitiva vigente.
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Mas no se agota la presente obra, con el desarrollo de -
los aspectos arriba citados, en la inteligencia de gue consideramos
imperativo que se acoja a la preterintencifn bajo una nueva, pero a
certada perspectiva tedrica, legislativa y judicial por quienes de
alguna manera estdn inmiscuidos en el &mbito jurfdico-penal, por en
de, hacemos patente nuestro exhorto a estudiar con detenimiento tan
intrincada institucién de Derecho Penal, para asf{ adoptar el crite-
rio que mediante esta sucinta exposicifén sustentamos, o bien reba--
tirlo para al cabo alcanzar unanimidad en lo atinente a la conside-
racifn de la preterintencién,

Por Gltimo, denotamos que en virtud del inadecuado trata
miento punitivo que padece la institucifn materia de estudio, tanai
ble en la no aplicaci6én de los preceptos legales conducentes, del -
C8digo Penal para el Distrito Federal vigente, la preterintencién -
se mantiene como norma inservible, letra muerta del ordenamiento le
gal de referencia, por lo que se hace impostergable una adecuacién,
una innovacifn que constituya el punto de partida para ubicar co---
rrectamente a la figura en comento dentro del universo jurfdico pe-
nal.

Si alguno de los propfsitos aguf enunciados loaran su -~
realizacifén, o con lo expresado en la presente exposicifn se enri--
quece alglGn criterio preexistente a este respecto, se habrd cumpli-
do nuestra tarea: la divulgacién de nuestro criterio en cuanto a -
la preterintencién.
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CAPITULO I.
MARCO CONCEPTUAL Y DELIMITACION,

Iniciaremos el presente trabajo, analizando desde un pun
to conceptual o terminolégico el problema del que vamos a ocupar--
nos, en la inteligencia de que es conveniente delimitar el término
preterintencién o preterintencionalidad, para evitar en lo sucesi-
vo incurrir involuntariamente en contradicciones derivadas de una
escasa, equivoca o nula circunscripcién del concepto materia de es
te op@sculo.

Debemos aclarar gue no siempre en la evolucién dogmitico
jurfdica se ha utilizado el término preterintencifn; vamos, ni aun
de quisa homogénea se han servido los tratadistas de relevancia en
nuestra materia de un término exclusivamente para expresar la icea
de la preterintencionalidad. Lo anterior es consecuencia de la -
problemdtica gue esta cuestibn contiene inmanentemente, lo cual, -
obsta en infinitas ocasiones para un abordamiento correcto y claro
del tema a desarrollar.

Citaremos algunas locuciones utilizadas para referirse a
la preterintencién, si no de una forma precisa y affn a como hoy =-
jurfdicamente se le considera, sf de acuerdo al marco histérico-ju
rfdico de las diversas etapas por las que esta fioura ha atravesa-
do.

Fue Santo Tomds de Acuino, quien en su obra "La Suma Teo
1l6gica”, utilizé por primera ocasién la locucién latina "praeter--
1ntentionem"(1), por supuesto que en la obra citada no se le otor-
ga a este término el sentido jurfdico tan depurado con el cue hoy

(1) PGJIN;, Tomis de. Suma Teolégica, Fd. Esmasa Calpe. Espafia 1979,
p. 137,



lo comprendemos; de iqual forma, dentro e los antiruos escritores
que utilizaron expresiones sfmiles, encontramos a Hipolyto de Mar-
8ilii, quien se refiere a la misma idea con la frase "ultra nrono-
situm"", que como es ficil colegir es una variante de la expre-
sién utilizada por Santo Tomis de Aguino que no altera en absoluto
el fondo de la especie por &ste designada.

Existen también otros muchos autores que profieren fra--
ses relativas a la preterintencién, desde un punto de vista exclu-
sivamente terminolégico, de los cuales cabe destacar a alcunos de
los aue cita el maestro Luis Jiménez de AsGa en su obra(J), como =
el jurista alem&n Benedicto Carpzovio quien se refiere a la "ultra
intentionem”; asimismo Tiberio Deciano y Cavallo utilizan la frase
“praeter voluntatem"; Filippo Decio utiliza por su parte la locu--
cién "praeter opinionem"; entre otros de no menor trascendencia --
que hacen alusién con expresiones en el mismo sentido para remem--
brar a la preterintencifn, mas no desde un punto de vista jurfdico
dogm&tico, sino como ya guedd asentado, desde una perspectiva ter-
minol6gica o conceptual.

Ahora bien, técnicamente hablando, son numerosos los dog
trinarios que se refieren a la preterintencién en su sentido jurf-
dico, obvio es, de acuerdo a las caracterfsticas inherentes con -~
que cada uno de ellos concibe a la mencionada figura legal, esto -
es al delito preterintcncional. Entre otros encontramos al nota-
ble tratadista alemfn Pablo Juan Anselmo von Feuerbach, cuien se -
refiere a la preterintencién, adoptando la locucién "culpa determi
nada por el dolo", que en la generalidad de la doctrina alemana es
denominaca como "delitos agravacos por el resultado", en tratfindo-
se de los juristas itallanos, las denominaciones que se han profe-
rido, son diversas, asf encontramos oue Francisco Carrara, en seh-
{(2) JIMINEZ DF ASUA, Luis. ‘Tratado de Derecho Penal, Vol, VI. Fd. Lnza-

da. Argentina 1980, p. &.
(3) Cfr. Ibfdem, pp. 26y 27,



tido sfmil al utilizado por Feuerbach, lo expresa en los términos
“culpa informada por el dolo"; Enrique Pessina, cuien a considera
cifén de muchos utiliza la férmula m&s acertada al anotar sobre la
preterintencién, se vale de la locucién "culpa mixta de dolo"; -~
posteriormente dentro de la misma senda italiana se habla de "do-
lo preterintencional®, "delito preterintencional® y "preterinten-
cién", finalmente.

En Argentina, el maestro NGfiez, se sirve de la frase -~
"delitos con resultado preterintencional®,

Vemos asf, lo conflictivo de esta fiqura jurfdica que -
en lo sucesivo denominaremos preterintencién, y cue en su oportu-
nidad dilucidaremos sobre su naturaleza y los elementos que com=--
prende(‘), toda vez que en las frases citadas arriba nos propor--
cionan diversas particularidades, de acuerdo al sentido que desig
nan y traslucen.

(4} Oonsultar infra. P 147y 88,



1. La preterintencidn lato sensu.

Al desarrollar el presente apartado, primeramente nos a
vocaremos a consultar y comentar obras o glosarios que nos indi--
can el sentido del término preterintencifn desde un punto de vis-
ta general, esto es, sin otorgarle un enfoaue técnico-jurfdico -
restringido, sino desde consideraciones en ocasiones exclusivamen
te linglifsticas, en otras d&ndole tintes gramaticales, sin olvi--
dar, claro estd, el aspecto etimolbgico; siendo pertinente acla--
rar que por ser considerada esta fiocura jurfdica, desde un marco
tan amplio en ocasiones se incurren en crasos errores, cue s6lo -
se eliminan al precisar y delimitar a la preterintencibén desde un
razonamiento mis objetivo y apegado a la l6aica jurfdica.

Desde el punto de vista ctimolbgico, es decir por sus -
rafces linglifsticas, observamos que el término preterintenci6n, -
contiene implfcitamente dos voces perfectamente delimitables; la
primera es "preter" que a su vez proviene del vocablo latfn, que
sirve como prefijo, "praeter", que significa méds a11a‘5’, y de la
palabra "intencién", que se origina de la voz latina "intentio”,
que(:? refiere a la determinacién de la voluntad en orden a un -
fin .

De lo anterior es senciilo inferir que etimol6gicamente
hablando, la preterintenci6n significa m&s alld de la voluntad -~
que persigue un fin. Asimismo es notable aue tal conceotualiza-
cifén estd un tanto cuanto alejada del sentido jurfdico con cue se
le acepta actualmente, en la inteligencia de aue no se estd cdeli-
mitando, desde la postura legal.

(5) Diccionario Encicl oo Universal Ilustrado, Vol, VII. Fd. Credsa.
E§§EFE‘I§7!"’1?'%5?%2"'_'_"'"_ e .

(6) Cfr. Ibfdem. vol, V. p. 2120,



Anotemos ahora, las conceptualizaciones que a este par-
ticular profieren algunos diccionarios de la lenqua espafiola:

"pelito preterintencional: Aquel cuyo resultado es m&s
grave de lo que el agente se propuso. El concepto ha sido muy -
debatido; Impallomeni y Finzi en el siglo XIX y Jiménez de AsGa -
en el actual han aclarado la doctrina y se mantiene modernamente
el criterio de que si el agente debif prever el resultado, ha de
castigdrsele segfin la magnitud de @ste. Son las caracter{sticas
de este delito el prop8sito doloso y el resultado culposo®

"Preterintencionalidad: En derecho penal, circunstan--
cia de haberse producido un dajo ma&s grave que el manifiestamente
deseado o pretendfa, o l6gicamente podfa esperarse de los medios
empleados por el autor de un delito. Constituye una atenuante,

a menos que jurfdicamente resulte una figura delictiva distin-w--
8}
tan (8,

"Preterintencionalidad: Circunstancia que produce en -
la realidad un efecto no deseado y superior al cuerido por el pro
pio sujeto,

En derecho penal, la preterintencionalidad presenta una
desproporcifn entre el resultado producido en la realidad y el --
perseguide por el sujeto. Para que ocurra esta especial figura
delictiva es necesario que una persona tenga intencifn de reali--
zar un determinado hecho ilfcito penal (difiere de un delito cul-
poso, puesto que en este caso la voluntad no va dirigida a la eje
cucién de un hecho delictivo) y debe tener lugar un hecho que per
judique materialmente, y sea mds grave que el dafio aue deseaba --
causar el autor, siempre que sea de la misma especie que el que -

(&) chcionario Enciclopé&dico U.T.E.H.A. Vol. III. E4, U,T.F.H.A.
p. 1410,
(8) D!ecionario mciclopédim Danae, Vol, XV. Bd. Danae., Espafa 1977.




queria ocasionat'(g).

Observamos en las anteriores conceptualizaciones, cue -
se refieren a la preterintencionalidad, comprendiendo rmue ésta =~-
constituye un delito, cuyo resultado excede a la intencifn o volun
tad del agente responsable, resaltando la desproporci6n manifiesta
entre la voluntad delictiva y el efecto mis grave,

De acuerdo a las ideas ocue se suceden a continuacién, c©s
conveniente efectuar una aclaracibén adelant&ndonos minimamente a -
lo que en su oportunidad se estudiard con la arplitud cue es menes
ter(lo), en la inteligencia de que &ésta nos allanard el entendi---
miento de lo que posteriormente se anota,

El artfculo 8°, del C6digo Penal vicente para el Nistri-
to Federal en Materia de Fuero ComGn y para toda la Pep@Gblica en -
Materia de Fuero Federal, reza al sicuiente tenor:

"Art. 8°. Los delitos pueden ser:

I. Intencionales;

II. No intencionales o de imprudencia;
111, Preterintencionales”.

El artfculo 9°. del mismo ordenamiento lecal, nos espe-
cifica de guisa taxativa lo gue se debe entender por cada uno de -
los referidos supuestos al establecer lo siquiente:

"Obra intencionalmente el que, conociendo las circungtan
cias del hecho tipico, quiera o acepte el resultado prohibido wvor
la ley.

Obra imprudencialmente el gue realiza el hecho tfpico in

(9} Diccionario Enciclop&dico Salvat Universal., Vol. XVII, Fd. Salvat,
Fspara 1976, p. 257, :
(10) Cfr. infra, p. 30y ss.



cumpliendo un deber de cuidado, gue las circunstancias y condicio
nes personales le imponen.

Obra preterintencionalmente el aue causa un resultado -
tipico mayor al auerido o aceptado, si acuél se produce por impru
dencia®.

Advirtamos de lo anterior, que en nuestro rarco jurfdi-
co positivo, se precisa para actuar delictivamente con preterin--
tencifn, de un resultado mayor al intentado o deseado, bajo la -
condicibn de que se efect@e de quisa imprudencial, esto es, incum
pliendo un deber de cuidado (previsién), oue imponen las caracte-
ri{sticas personales del responsable.

Mas no siempre y en todas las leaislaciones se ha rro--
puesto a la preterintenci6én de la anterior forma descrita, y es -
bajo atuel supuesto como nosotros entendemos a nuestra ficura ju-
rfdica desde un enfoaque amplio o lato.

En algunos casos (que posteriormente se enunciardn) se
comprende al delito preterintencional, bas&ndose al resultacdo, al
efecto o a las consecuencias de una conducta; no interesando en -
ningln momento la subjetividad del responsable, el aspecto voliti
vo en el actuar tfpico, incurriendo las legislaciones y estudio--
sos que asf contemplan al delitc preterintencional en una mera =--
responsabilidad objetiva, creando un error en la punibilidad en -
este tipo de conductas delictivas. Cabe decir cue acuellos 11§~
citos de responsabilidad objetiva o causal en materia penal, son
los que la doctrina alemana ha desianado "delitos calificacos por
el resultado”, y a los cuales en lo particular no podemos llamar-
les propiamente preterintencionales, debido a oue se rretiere en
aquéllos el elemento subjetivo de la previsibilidad o cuidado oue
las circunstancias personales imponen al responsable, v se sancio
nan como si el proceder siempre fuese intencionado y el resultado
deseado o guerido, lo cual de ninguna manera encaja en un razona-



miento 16gico-jurfdico, al hablar de la oreterintencién.

El maestro Luis Jiménez de Asfla, al referirse a la fiqu
ra jurfdica en comento y en sentido lato nos dice aue "son deli--
tos en los que la pena mds grave se impone al autor por el simple
hecho de haberse producido un resultado m&s arave, sin tener en -
cuen%il?l elemento subjetivo de la previsifén ni de la previsibili
dag"

parecer, en tratindose de delitos preterintencionales no poderos

; opinién que compartimos parcialmente, ya que a nuestro

hablar de dos penas, sino de una s6la, en virtud de existir un re
sultado delictivo exclusivamente, acorde esta pena a la naturale-
za y magnitud del ilfcito causado, adem&s de no dejar de conside-
rar la concepcifn bajo la que esté contemplada nuestra fioura ju-
rfdica (lato o stricto sensu).

No debemos olvidarnos gue la anencralidad de los pueblos
primitivos, al sancionar a los delitos preterintencionales, lo hi
cieron como “delitos calificados por el resultado", esto es, sin
advertir sicuiera el elemento volitivo o subjetivo en la conducta
del responsable; por supuesto gue con el devenir histﬁrico—jurfdi
co se depuré tan obsoleta concepcibn de nuestra fiqura juridica,
no obstante que aln en la actualidad existen legislaciones en las
que la punibilidad permanece supeditada al resultado.

En e) Derecho Romano son innumerables los textos en los
que atendiendo al resultado, se sanciona una conducta delictiva,
no interesando la culpabilidad o deseo del resultado por parte -
del responsable; incurriendo asf susodicha legislacién, en los -
"delitos calificados por el resultado", cuando se trata verdadera
mente de delitos preterintencionales y, para ejemplificar esta si

(11} Ob. cit. Vol. VI. p.22.



tuacifn, citaremos el fragmento 38 del Libro XLVIII del Digesto,
cuya interpretaci6n nos dice: "Si el propinar (el abortivol aca-
rrea la muerte, el hecho se pena aungue no existiera una corres--
pondiente Intenci8n criminal, pero se pena porque ya es delito co
mo tal®.

Denctamos en el anterior caso, que no obstante, vislum-
brar el elemento subjetivo de la intencionalidad en la comisién -
as! como el resultado de un determinado delito, no deja de sancio
nar con el mismo rigor a tal ilfcito, independientemente de la -
existencia de tan importante caracteristica, que a nuestro perso-
nal parecer, merece por ende una consideraciSn particular en cuan
to a la punibilidad. No deja de extrafiarnos, que habiendo sido
tan técnico y acertado en la generalidad de sus apreciaciones, el
Derecho Romano haya acatado a los delitos preterintencionales co-
mo simples flfcitos intencilonales y sobre todo que asimismo los =-
haya sancionado como "delitos calificados por el resultado®”, cuya

acepcién lingiifstica fue "versari in re illicita'(lz).

En el auge del Derecho Canénico, durante la Edad Media,
primeramente fue aceptado el criterio romanista en lo que a este
aspecto es atinente, es decir el "versari in re illicita”, sin em
bargo, con posterioridad formularcn un principio de particular re
levancia en el marco jurfdico, hasta nuestros dfas inclusive. Di
cho principlio consiste en que, cuando una determinada consecuen--
cia de la conducta del sujeto sea de Iimputar a &ste bajo la forma
de dolo, a &1 mismo débense referir todas las ulteriores conse---
cuencias enlazadas con aguella primitiva accién, hayan sido o no
queridas por el responsable; que a consideracifén de los estudio-=-
sos de nuestra materia aparece por primera ocasifn entre los afios

{12) Cfr. Julisn Pereda. Versari In Re Illicita. Ed. Reus,
Espafia 1958, p. 52.
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comprendidos de 1191 a 1198 en la Summa Decretalium de Bernardus
Paplensis.

A este respecto, cabe proferir la misma opini6n que ad-
judicamos al Derecho Romano, en el sentido de que la apreciacién
con que se califica al resultado no deseado por el agente, dentro
de un determinade delito, no considera en absoluto a tan importan
te elemento subjetivo para la punicién del ilfcito; omitiendo to-
do aspecto volitivo o intencional para tan delicado asunto de --
nuestra materia, como lo es la punibilidad en los delitos,

Asf es como comprendemos a la preterintencifn en lato -
sensu, es decir en su caricter amplio; y en el transcrito princi-
pio del berecho Canénico, se nos presenta encuadrado muy claramen
te, ya que desde este punto de vista, para la aplicacién de una -
determinada sancifn como consecuencia a la comisién de un delito
puede prescindirse u omitirse, de todo elemento subjetive, como -
1o pueden ser la conciencia, la voluntad, la previsién, en cuanto
al resultado de la conducta, con la circunstancia condicionante -
que dicho efecto se origine en un hecho primariamente ilfcito.

Sin embargo, este trascendente principio, asimismo pre-
tiere el nexo o relacién causal, entre la conducta humana inicial
mente dolosa e intencional y el resultado propiamente preterinten
cional; de este elemento de la preterintencién nos ocuparemos en
su momento oportuno; no obstante debemos afirmar que el resultado
excedente debe poseer correspondencia con la intencifn inicialmen
te propuesta, esto es, el enlace unfvoco entre la pretensifén dolo
sa y el resultado culposo m&s grave, toda vez que de no existir -
relacifn causal o disparidad en cuanto al efecto, no se puede a--
firmar que estemos en presencia de la preterintencionalidad, sino
que dado este supuesto, correctamente se debe aseverar que existe
un concurso de delitos. Es conveniente anotar lo que expresa el
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maestro mexicano Fernando Castellanos, con respecto al concurso -
de delitos, "En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias in--
fracciones penales; a tal situacifn se le da el nombre de concur-
so sin duda porgue en la misma persona concurren varias situacio-
nes y autorfas dellctivas'(13).

El mismo Francisco Carrara, al parafrasear el principio
canbnico en comento, nos proporciona un elemento m&s para compren
der la incorreccién de esta postura, pues Carrara asevera que en
este principio se encuentra abiertamente la figura jurfdica pre--
terintencifn; mas creemos que el tratadista incurre en craso --
error técnico, en virtud de que &1 considera a nuestra institu---
ci6n jurfdica como una mixtura de dolo y caso fortuito, lo que de
finitivamente constituye un caso tipicc de “delitos calificados -
por el resultado", claro estd§, cuando se sanciona la conducta en
atencifn al efecto concreto; ahora bien a nuestra consideracién,
en el supuesto del notable maestro debe punirse exclusivamente ob
servando la voluntad dolosa, no configurfndose asf un ilfcito pre
terintencional,

Pero lo mds disimil con los principios establecidos por
el Derecho Canfnico, el la diametral postura de la punibilidad en
los delitos preterintencionales, en este caso calificados por el
resultado, y el espfritu humanitario profesado por la Iglesia, -
que esti por encima, aun de la justicia y el orden jurfdico; lo =~
que a nuestro particular parecer significa una notable contradic-
cifn de criterios,

En la alta Edad Media, observamos de nueva cuenta la fj
gura jurfdica materia de la presente exposicibn, s6lo que ahora -
la encontramos en la legislaci6én espafiola, en su modalidad de "de

(13) Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Ed. Porrfia. México 1981,
p.Yus,
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* ‘1itos calificados por el resultado”, Para exponerla nos remiti-
moe al autorizado maestro José Orlandis, que al abordar en espec!
fico el punto gue ahora nos ocupa, nos expresa: "El elemento ob-
jetivo, el dafio, desempeiia una funciln preponderantemente delimi-
tativa del concepto del delito en estos sistemas penales escasa~~
mente desarrcllados. Delito ser§ en ellos, toda produccifn anti
jurfdica de un resultado dafioso; este elemento de hecho, el resul
tado es el decisivo, y a este mismo elemento de hecho externo va
ligada la responsabilidad, gue ser§ por tanto, una responsabili-~-
dad por el resultado; lo que significa que se desatiende el ele~-
mento voluntad y pretenda sancionarse el resultade dafioso come la
expresidn sensible de la voluntad criminal”(14).

Destacamos de la anterior transcripcién un sentido mis
técnico de los “delitos calificados por el resultado", ya que co-
mo acertadamente opina el maestro Orlandis, no se omite el clemen
to volitivo en el preceder delictivo, sino ocue en el resultado de
&ste se presume la expresién sensible de la voluntad del agente;
pero no dejamos de interrogarnos qué valor fue el que se le atri-
buyé a tal presuncién, ademis de que no deja de parecernos sino -
una acepcitn mis de los multicitados "delitos calificados por el
resultado® o como nosotros lo entendemos, preterintencionales la-
to sensuy, en la inteligencia de que no se puede discernir con ni-
tidez entre la consecuencia dafiosa y la evidente intencionalidad
o voluntad del responsable de una conducta tipica, para asf{ impo~
nerle una determinada sancifin. NGtese pues que en este pasaje -
de la evoluci6n de la figura juridica analizada, no escapa total-
mente a la influencia de los elementos objetivos del delito, lo -
cual es una evidente muestra de la génesis al través de la cual -
la preterintencién ha ido desarrollindose paulatinamente.

(14) Anuvario de Historia de Legislacin Espafola. Vol, TII, EAQ, UT.EHA,
o0 « P.JIG3,
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A continuacifén citaremos algunos ejemplos legiferados, -
en donde puede percibirse de manera concreta, casos especificos de
delitos preterintencionales lato sensu, o bien, "delitos califica-
dos por el resultado®, pudiéndose denotar que no s6lo los ubicamos
dentro de la historia jurfdica, sino que a su vez, los encontramos
excepcional y espor8dicamente en legislaciones vigentes inclusive.

Dentro de los cfdigos antiguos, encontramos al Derecho -
general para los Estados Prusianos, de 5 de febrero de 1794, en cu
yo par8grafo 67, se establecfa un claro ejemplo de los designados
"delitos calificados por el resultado", o preterintencionales lato
sensu, al decir: "Cuando la accién esté constituida de tal modo -
que el resultado antijurfdico debiera producirse necesariamente de
ella, seglin el orden de las cosas, en general o bien segdn el or--
den de las cosas apreciado en particular por el agente se presume
que el crimen ha sido cometido voluntariamente™. Debemos apresu-
rarnos a esclarecer que la presuncifn a la que se refiere el cita-
do pardgrafo, es valorado "iuris et de iure", ergo, tridtase de de-
litos preterintencionales lato sensu. Mas no debemos dejar inad-
vertido que se deja vislumbrar ya, la consideracién de la previsi-
bilidad o elemento subjetivo por parte del agente, lo gque a nues--
tra particular consideracién es un adelanto en el desarrollo de la
fiqgura jutipica materia de nuestro anflisis.

El C6digo de Baviera, de singular relevancia en el mundo
jurfdico de su época, hace alusi6n asimismo a los delitos en comen
to, y en su artfculo 41 preceptuaba: "aquel que con la resolucién
de cometer un delito emprendfa una accién capaz de ocasionar un =~
crimen mayor, ser& castigado por este f(ltimo y no se le admitird -
la excusa de no haberse tenido la intencién de cometer mé&s que el
delito menos grave". En comentario al precepto del Cédigo Bivaro
que antecede, se establece que la excusa com@n de los acusados o -
responsables de un delito, consiste en afirmar que no han tenido -
el elemento subjetivo o intencién de cometer sino un delito, o pro
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vocar un resultado menos grave que el cometido; a nuestro criterio
es por demis insostenible primeramente el artfculo 41 del C6digo -
de Baviera arriba transcrito, asimismo el comentario que intenta -
justificar susodicho precepto. Expresamos que es de antemano, ob
jeto de la ciencia jurfdica el dilucidar correctamente hasta qué -
punto ge actub con la plena intencién delictiva, y d6nde inicia -~
realmente el resultado danoso no deseado o intentado por el agente
Y, Qque en ocasiones como la presente, hacen errar al jurista en -
sus apreciaciones referentes a la culpabilidad y por ende a la pu-
nibilidad,

En cuanto a la ley penal vigente en Francia, encontramos
que en el artfculo 316 otro caso de delito preterintencional lato
sensu, al preceptuar que: "si de la castracién, ejecutada dolosa-
mente, resulta la muerte, del sujeto pasivo, antes de los cuarenta
dfas, el responsable sufrird la pena capital®; de guisa similar, -~
dentro del mismo ordenamiento invocado se encuentran preceptos que
establecen normas en el mismo sentido.

También algunas otras codificaciones penales vigentes, -
contienen en su articulado disposiciones equiparables a la inmedia
ta precedente, que en este pequefio opisculo s6lo enunciaremos con
fines ilustrativos, sin olvidar hacer mencién que las legislacio-=-
nes, que a continuacifn se citan no son homogéneas en cuanto a las
apreciaciones que mantienen respecto a los delitos preterintencio-
nales; pues bien, estas legislaciones son la belga, la legislaci6n
alemana, el C6digo Penal de la India, entre otros, no menos impor-
tantes y trascendentes.

Otra postura es la de considerar a log delitos preterin-
tencionales en un sentido amplio, como aquellos en donde la condugc
ta o accién inicial, y sobre todo la del menor daiio, se efectud -
culposamente, esto es, 8in el elemento subjetivo o volitivo del -
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que hemos afirmado es indispensable en el deseo delictivo inicial,
para asf poder configurar nuestra figura jurfdica analizada; tam--
bién al segundo momento de la vida jurfdica de nuestro ilfcito, y
la de mayor resultado naturalmente, se le atribuye la citada carac
teristica de ausencia de deseo delictivo por parte del agente.

Todo esto, y aun bajo el supuesto de que se propusiera =
la previsibilidad del resultade mayor y m&s grave, carece de funda
mento para afirmar que nos encontramos ante un delito preterinten-
cional propiamente; y bien podrfa afirmarse que dado el anterior -
supuesto, se le debe otorgar la designacién de "delitos califica--
dos por el resultado"; en virtud de no reparar en ningGn momento a
sopesar el elemento subjetivo del agente responsable de la comi-=-
8ién de un delito, tasando la culpabilidad exclusivamente en el e-
fecto tfpico y antijurfdico.
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2. La preterintencién sensu stricto,

Una vez que hemos tratado sucintamente, aquellos casos
en los cuales, la figura jurfdica denominada preterintencién, es -
considerada desde un &ngulo inadecuado, o desde una apreciacién in
completa, en virtud de sostener criterios que han sido superados -~
via evolucién jurfdica, gue es incesante; nos ocuparemos de la mis
ma, en un sentido m&s técnico, con indubitables tintes de desarro-
llo, es decir, lo que para nosotros constituye la preterintencifn
stricto sensu.

Denotamos en la concepcifn lata o amplia Qel delito pre-
terintencional, cémo se soslaya en ocasiones marcadamente, en O=--—
tras no tanto, el aspecto subjetivo, volitive en el agente, cue de
cididamente debe acompafiar de guisa Indefectible cuando se realice
este supuesto; y para resaltar precisamente esta diferencia noso--
tros le designaremos, al tratarla en esta exposicién, preterinten-
cibn sensu stricto.

Fn lo que a este apartacdo respecta, no nos es tan intere
sante el aspecto conceptual o terminoléeico de la fiqura jurfdica
en comento, sino resaltar el contenido subjetivo o intercional del
responsable, con su accién de un resultado dafoso no deseado o es-
perado, pero que tal supuesto debi6 cuando menos factiblemente ser
previsto, por susodicho agente que Inicialmente con su conducta em
prendié un ilfcito dolosc, siendo Bste de un resultado dafosc de -
menor trascendencia y estrago en el mundo jurfdico.

La preterintencifn sensu stricto, a nuestro parecer deno
ta primeramente la intencif6n de infringir algln ordenamiento lepal
con el elemento subjetivo intencién bien definido, no obste y aten
diendo las circunstancias que rodean particular y personalmente al
agente, le es factible prever en su conducta, y como consecuencia
de &sta, la posibilidad de resultar un dafio mis gqrave.
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Es acertada la conceptualizacién que profiere al respec-
to Jiménez de AsGa al expresarla con los siquientes términos: "la
preterintencién es una alianza de dolo y culpa, en cue el autor -
del acto doloso origina una consecuencia més aqrave que el agente -
pudo, al menos prever'(ls). No obstante la postura aoropiada del
ilustre maestro argentino, cabe hacer notar, aque, entre ambos re--
sultados, el que originalmente se propuso perpetrar, y en el cual
se obr6 dolosamente, as{ como en el no intentado o persecuido en -
donde encontramos el resultado superior, adem&s de culposo; necesa
riamente debe existir un nexo de causalidad, una relacién de co---
rrespondencia que refleje la conexién entre el actuar doloso y el
dafio culposo, Lo anterior en virtud gue, de no hacerlo, puede -
incurrirse en el supuesto de un concurso de delitos del cual ya se
anticipé una conceptualizaci6n(16), o bien una mixtura de dolo y -
caso fortuito.

También es pertinente esclarecer oue, en el actuar 111c£
to el agente, primerarente se debe encontrar dolo o intencifn de -
delinquir perfectamente delimitada y encuadrada, esto es, un prop§
sito concreto en el aspecto subjetivo del responsable; en la inte-
ligencia de que si asf no sucede, estarfamos en el supuesto comen-
tado en el apartado que antecede; bdstenos recordar acuellos ilfci
tos en los cuales el actuar inicial es culroso, los cuales enmarca
mos dentro de los “"delitos calificados por el resultado”,

Asf como afirmamos que la conducta con que se inicié la
comisi6n de un delito propiamente preterintencional debe ser doln-
sa, adem&s es menester determinar que en el resultado m&s qrave, -
dentro del mismo ilfcito, indefectiblemente se debe encontrar la -

(15) Ob, cit. Vol. VI, p, 35,
(16) Ver supra. p. 11.
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caracteristica culposa o no deseada en su elemento subjetivo, pe-
ro dando oportunidad y estando comprendido dentro de los efectos
contingentes, como previsible; ya que de no contener la descrita
caracteristica, se podrfa tildar de caso fortuito, con lo cual es
tarfamos de nueva cuenta en presencia de la preterintencién en su
apreciacién amplia, ya arriba descrita.

En lo que resta del presente apartado, nos avocaremos -
al estudio y an#lisis de la evolucién por la que ha atravesado la
preterintencifn sensu stricto, adelantindonos a comentar que no -
en todas las ocasiones la encontramos tan refinada como hoy la -
comprendemos, en virtud de que esta concepcifn es resultado preci
samente de las transiciones que ha observado la referida figura -
jurfdica. Debemos aclarar aquf, que en los anales de la histo--
ria jurfdico-penal, la presente figura jurfdica tiene un desenvol
vimiento no muy lejano en el aspecto cronol6gico, es decir, su gé
nesis se debe ubicar en la 6poca jurfdica contempordnea realmente
pudi¢hdose decir que se inicia con la atenuacién en la interpre-
tacién del principio jurfdico de Derecho Romano ya en esta exposi
cién citado con antelacién, "versari in re illicita",

Al decir que se atenu8 la interpretacién del transcrito
principio romano, es nuestro deseo entender por tal, una aprecia-
cifn menos tajante, menos severa; dando pauta con su postura a --
que en lo sucesivo fuese adquiriendo con *is cada vez mds progre-
sivas exégesis, su forma m&s depurada técnica y jurfdicamente ha-
blando; tal y como hoy la concebimos. Tal espiritualizacién o a
tenuacién en el citado "versari in re illicita", tuvo sus princi-
pios en el siglo XVI, via interpretaciones dogm&ticas y fustiga--
ciones a los textos legislados vigentes en aquella épdca, es por
ende que establecemos que la historia del delito preterintencio--
nal sensu stricto, en el aspecto legiferado se remonta y debe adu
cirse a nuestros dfas.
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En efecto, dentro de las legislaciones que pioneramente
comprendieron a la preterintencitn en sentido restringido, encon--
tramos algunos c6digos italianos, como el sardo, asimiamo el tosca
no que distinguieron el dolo propiamente y el dolo mixto dentro -
del cual contemplaron a nuestra figura jurfdica. El Cddigo tosca
no vigente a partir de 1853, en su numeral 311 establecfa: "El -
homicidio ultra intencifén, producto de una lesifn personal premedi
tada, se pena: a) con la casa de fuerza de ocho a quince afios, si
el agente pudo prever como consecuencia probable de su hecho, la -
muerte del ofendido; y b} con la circel de dos a seis afios, si el
agente pudo prever, como consecuencia posible de su hecho, la di--
cha muerte".

Como es f&cil observar, el CGdigo toscano efectub en tra
téndose del presente homicidio preterintencional, una diferencia-~
cién punitiva, radicando su fundamento en las situaciones, segtn -
hayan sido "probable" o "“posible” su previsién en cuanto al resul
tado mds grave que el dolosamente intentado y aceptado, siendo mis
severos en la punicién del homicidio naturalmente, cuando debié -~
ser previsto por el agente responsable del ilfcito, utilizando pa-
ra este caso la terminologfa probablemente previsible; y atenuando
la sancién cuando el homicidio se debi6 a la mezcla de dolo y caso
fortuito, citando para este supuesto jurfdico, la locucién posible
mente previsible; lo que acudiendo a nuestra jerga jurfdica, o ar-
got convencional crearfa dudas e implantarfa contradiccliones en -~
virtud de la escasa o nula distincidn entre ambos términos de los
que se vale el C6digo toscano, al cual aludimos.

Otro C6digo italiano, el sardo, promulgado el 20 de no--
viembre de 1859, en su numeral 241, penaba de manera extraordina--
ria, es decir con una sanciSn atenuada al homicidio preterintencig
nal, precisando la condicifn del elemento subjetivo de ausencia de
deseo del resultado culposo en el agente; lo cual no deja en cla-
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ro el comentado cfdigo, es el aspecto de la previsibilidad, ya que
para darse este supuesto, debif el mismo agente carecer de previsi
bilidad, mas no hace referencia alguna a si debi6 o no ser previs
to por el agente, acorde a las circunstancias personales durante -
la ejecucifn del ilfcito; lo cual es una omisién técnica imperdona
ble dentro de este c6digo, si consideramos que tuvo su observancia
dentro del mismo pafs que el anterior c6digo analizado.

Para comprender mejor la estructuracifn que ha observado
al través de su evolucién, la preterintencibn hasta llegar a su -~
sentido restringido o estricto, a continuacifn anotarcmos las di--
versas acepciones o consideraciones que al respecto se han proferi
do. Las opiniones de diversos juristas o tratadistas de la mate-
ria que se han avocado al estudio de nuestra figura jurfdica, los
podemos clasificar en grupos para simplificar su exposicibn; acla-
rando que la agriipaci6n de las diversas apreciaciones no correspon
de al orden cronolfgico en que han sido establecidas, sino al deve
nir progresivo que ha denunciado la preterintenci6n.

Podemos decir que las opiniones expresadas al respecto -

son factibles de repartirse en los siguientes grupos; incluyendo ~
en 8stos a los glosadores, los pricticos, los canonistas, entre =--
otros antiguos juristas: a). quienes imputan, sin més exigencia,
el resultado querido; b), aquellos que imbuidos en la anterior pos
tura, solicitan en el agente el elemento subjetivo o volitivo;
c). los que ho cargan punitivamente al responsable, el resultado -
dafioso mis grave gque el deseado o intentado; y d). aquellos que pa
ra sancionar, un resultado culposo, dentro de un ilfcito preterin-
tencional, precisan el requisito de cuando menos la posibilidad de
haberlo previsto, de acuerdo a las circunstancias personales y ma-
teriales del agente.

a), Nos adelantamos a hacer la pertinente aclaracién, -
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que la referencia a este inciso encajarfa con mayor adecuacibn en
el apartado que precede, no obstante, para lograr un panorama ge-
neral de la exposicién que pretendemos, lo ubicamos igualmente a-
qui, considerando que no se acarreari con ello, mas que una Vi-=--
8i6n total de las consecuencias que la figura jurfdica en comento
ha observado dentro de su trayectoria evolutiva.

Pues bien, dentro de este grupo se acudié al dolo indi-
recto, para imputar al agente responsable de un dafio mayor al de-
seado, el resultado culposo, fuese cual fuere éste; en efecto en
el siglo XVI, la generalidad del Derecho ComGn vigente, se torn§
menos estricta en cuanto a la punicién del delito preterintencio-
nal, ya que se imponfa una pena extraordinaria en este supuesto,
permutindola asf por la pena ordimaria. Lo anterior fue severa-
mente fustigado por Benedicto Carpzovio, al expresar que esta a--
preciacién adolecfa de sentido, en virtud de contemplar con tal -
supuesto una especie anfmala en tratindose de delitos,.ya aue se
preceptuaba una sancifn intermedia entre la lesifén grave y la del
ilfcito doloso simple. Notamos en el aserto del citado autor, -
la locucién de lesi6n grave, lo cual se debe sin duda alquna a -~
que en la etiologfa del ilfcito preterintencional fue de qran in-
fluencia el homicidio precisamente no deseado.

Lo que de ninguna manera aceptamos es la ecuiparacién,
que dentro de este grupo se concibib, entre lo aue definitivamen-
te es culpa con el dolo indirecto, toda vez cue como ya se dijo -
en lineas precedentes, la culpa consiste en un actuar ilfcito in-
fringiendo un deber de cuidado que personalmente le incumbe al a-
qente, y cuyo resultado pudo al menos prever(17), en cuanto al do
lo indirecto, estamos de acuerdo con lo que afirma el maestro Cas
tellanos Tena, cuando asevera que existe dolo indirecto cuando el

(17) Cfr. Edmmndo Mezger. Tratado de Derecho Penal., Vol. II, Fd. Reus,
Espafia 1955. p. 172.
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sujeto responsable se propone un fin y sabe aue se producirin o--
tros resultados indefectiblemente, los cuales no son objeto de su
voluntad, pero cuyo seguro acaecimiento no le hace retroceder con
tal de lograr el propfsito de su conducta

La diferencia, como de suyo resalta, consiste en que o
dentro de la culpa existe una absoluta ausencia de voluntad o in-
tencibén en el obrar delictivo, en tanto que en el dolo indirecto,
a pesar de que no es deseo del agente ocasionar un deteriminado -
resultado tfpico y antijurfdico, sf existe el aspecto objetivo y
volitivo de actuar ilfcitamente; ergo es conveniente deijar asenta
da nuestra opinifn en el sentido que en ningln aspecto son ecuipa
rables estas dos figuras jurfdicas.

Dentro de esta corriente, cabe destacar la opinibn oue
al respecto profiere el tratadista Carmignani, auien nos dice:

"Cuando el agente, con deliberada intenci6n de fafar a
otro, le infiere una lesién, del hecho de la cual, si bien por -
circunstancias no previstas por &1, ni por &l previsibles, nace -
una lesi6n mds grave que aquella aque querfa inferirle, y de fndo-
le irreparable, no puede servirle de excusa ni el error, ni la ig
norancia, porque en el caso de lesi6n irreparable, la ley, puesto
que encuentra en guien obra con &nimo preordenado a daifar a otro
y el dafio sobrevenido, debe tomar su norma de la simpatfa cue el
caso despierta, no pudiendo concebirse ninguna en favor del ofen-
sor; ni es alegable por su parte la regla de la culpa, va que los
términos de ella faltan cilertamente en el caso"(lg).

b). En tratdndose de este grupo, es afin m&s dréstica ~
su posicién, toda vez que no s6lo se equipara la culpa al dolo in

(18) Cfr. Ob, cit. p.210.
(19) Citado por Jiménez de As@a. Ob. cit. Vol. VI, p, 38,



23

directo, sino que tildan a aquélla de dolo y por lo tanto en la =--
punibilidad correspondiente se comprenderi la carencia de inten---
cién coro i hubiera existido, simplemente omitiendo en forma to--
tal el aspecto subjetivo en el agente responsable de un resultado

culposo, que no dese8 pero que fue posible su previsibn, Se hace
hincapié dentro de esta apreciacifn, que la naturaleza del medio -
empleado, brinda la pauta para determinar asf cue dentro de un de-
lito preterintencional, existié definitivamente dolo aun en el re-
sultado evidentemente no deseado por el agente.

Entendemos, al través de la interpretacibn que se cderiva
de la posicién arriba expresada que al dolo al cual se equipara la
culpa, es al dolo directo el cual existe de acuerdo al criterio ‘-
que compartimos "cuando el agente ha previsto como sequro y ha cue
rido directamente el resultado de su accién u omisién, o los resul
tados ligados a ella de modo necesario; aquf el resultado corres--
pondiente a la intencién del agente'(go)

Es pues insostenible la afirmaci6n proferida por este --
grupo, toda vez que es a todas luces contradictoria y aberrada, -
puesto que no es posible aceptar que hubo intencifn en donde jam8s
existié y menos afin, dado el supuesto de la comisibn de un delito
preterintencional, que haya correspondencia entre la voluntad dolo
sa y el resultado culposo, que es caracterfstica indefectible de -
los citados delitos.

Dentro de este grupo, encontramos entre otros no menos -
loables a juristas como Albarico da Rosciate, Bartolomeo de Cipo--
lla, Edigio Bossio,

(20) CUELLO CAION, BEugenjo. Derecho Penal. Parte General. EJ. Bosch,
Argentina 1984, p. 3657
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c). Desde esta posici6n, denotamos un adelanto en es-
ta materia, ya que suaviza la pena para los responsables de un de
lito preterintencional; no se impone a este agente la pena ordina
ria correspondiente a un delito intencional, toda vez aue se ate-
nfia pero en virtud de equipararlo a un delito culposo en su tota-
lidad, esto es, sin distinguir que en su injicio se present6 como
un delito doloso, pero en cuanto a su resultado m&s orave, lo es
culposo; lo que no representa en este sentido adelanto alguno, en
la inteljcencia de que se sigue incurriendo a reputaciones equivo
cas en la consideracibn de la preterintencién,

Podemos mencionar como el mds destacado representante -
de esta postura al notable tratadista Tiberio Deciano, cue como -
no es de extraifar, tuvo su inspiracifn a este varticuvlar en las =
Leyes Cornelias.

da). Con Santo Tomis de Aguino, se da el inicio de la

corriente materia de este inciso, ya que fue &1 cuien da origen -
al término preterintencién, ademds de vislumbrar la previsibili--
dad en el resultado culposo dentro de un delito de esta naturale-
za; ahora bien, cuando se prescindfa de la previsibilidad en el -
dafio m4s grave no deseado por el agente, s6lo se le imputarfa su-
sodicho resultado si es consecuencia natural y comfin, mas no si -
es obra de la casualidad(21).

Con lo anterior, el paso definitivo estaba lonrado, aho
ra s6lo faltaban efectuar algunas depuraciones técnico-jurfdicas,
con lo que se convertiXfan en postulados tan acertados como los -
de Francisco Carrara, Enrique Pessina, Pablo Juan Ansclmo von --
Feuerbach entre otros tratadistas igualmente relevantes.

(21) Cfr. Ob. cit. p. 162,
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Podemos decir de quisa ceneral que una vez cue el prin-
cipio de Derecho Pomano, "versari in re illicita® antecedente le-
jano de la preterintencién sensu stricto, fue evolucionando paula
tinamente, se contempl§ la existencia de ilfcitos en donde el re-
sultado rebasaba la evidente intencién del acente; el cual prime-
ramente fue equiparado al dolo (tanto en su modalidad de dolo di-
recto, como en la de dolo indirecto), para posteriormente ser re-
putado como culpa pero abarcando la totalidad de la conducta tfpi
ca y antijurfdica; para por Gltimo y dentro de la corriente mis a
certada, considerarloc como propiamente un delito preterintencio--
nal, el cual, va a contener un resultado culposo aue cuando menos
debe poseer la factibilidad de ser previsto por el agente.

Veremos ahora, c6mo contemplaron y contemplan alcunas -
legislaciones a nuestra figura jurfdica, observando cue entre és-
tas se presentan casos en donde se aprecia claramente el adelanto
jurfdico al establecer verdaderamente a la preterintencifn sensu
stricto.

El Proyecto del Cédigo Penal de Austria de 1909, en su
parigrafo 8°, establecfa: "Las penas m&s graves que la ley esta
blece cuando se realizan determinadas consecuencias de una accifn
punible, s6lo pueden ser impuestas cuando esas consecuencias sean
generalmente previsibles, seglin las circunstancias del caso, reco
nocibles por parte del autor”.

Posteriormente en el Proyecto del mismo pafs, pero del
afo de 1912, en su pardorafo 7°., preceptuaba: "Las penas aorava
das que la ley impone cuando sobrevengan determinadas consecuen--
cias de una accifén punible, s6lo deberdn ser impuestas cuando el
agente procdujo culposamente esas consecuencias”, Lo que repre--
senta un gran acierto, ya que en esta norma transcrita, se deriva
que la imposici6n de la sancién correspondiente al resultado m&s
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grave no deseado por el agente, s86lo se efectuarif si &ste obr6 -
culposamente, esto es, si no tuvo la intencifn en su actuar de a-
carrear el dafio culposo, pero €ste cuando menos debif ser previsji
ble para el responsable.

El C6digo de Japbn de 1931, cxpresa en términos similes
el criterio establecido por el austriaco a este respecto, ya que
también supedita la punicifn del resultado mds grave no deseado -
por el agente, a la posibilidad de su previsibn por parte de &és--
te; lo anterior se deduce al leer su pardgrafo 12, el cual era --
del siguiente tenor: "En el delito calificado por el resultado, =
86lo se castigar§ al autor mis severamente, cuando el resultado -
hubjiera podido preverse®. En lo que no estamos de acuerdo, es -
en la denominacifn que el Cédigo japonés otorga a los delitos pre
terintencionales, ya que les denomina "delitos calificados por ol
resultado", con lo que conlleva a remembrar a la concepci6n lata
o ambigua, de los ilfcitos preterintencionales, no obste, no deja
de ser loable el contenido del par&grafo japonés mencionado.

El C6digo Penal italiano de 1930, reviste singular im--
portancia, en la inteligencia de permanecer siempre en los sitios
de vanguardia jurfdica a nivel universal; pues bien, en su artfcu
1o 43, el cual tiene por tftulo "Elemento psicol6gico de la in---
fraccién®, hace referencia en su pirrafo primero al delito dolo--
go; en el sequndo alude al delito preterintencional; y por Gltimo
en su pirrafo tercero atiende al delito culposo. De la coloca--
cibn intermedia de la preterintencifn entre el dolo y la culpa, -
establecida por el C6digo Penal italiano, se infiere que la pre--
terintencién dentro de este ordenamiento legal posee una situa---
cifn intermedia, precisamente entre el dolo y la culpa, ahora --
bien, en lo atinente al pirrafo segundo, que es en donde se expli
ca el delito preterintencifnal, reza de la siguiente manera:
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"Fl delito es preterintencional, rds alld cde la inten---
cién, cuando de la accifén u omisi6n deriva un resultado dafioso o -
mis grave cue el cuerido por el agente”.

Hueloa advertir cue en este c6digo, se contempla t&cita-
mente la previsibilidad en el resultado m&s grave no deseaco subje
tivamente, menos materialmente ror el agente resronsable, toda vez
que comprendiendo que exista una mixtura de dolo y culpa, en el ci
tado delito preterintencional, y que cdentro del elemento culpa, es
t4 contenida la posibilidad de al menos prever el resultado no in-
tentado por el agente; as{ pues no hay justificacifén de dilucicdar
conflictos al respecto, puesto que no los hay.

El C6dico Tenal suizo, de 1942, es muy importante rara €
fectos de nuestra materia, ya que desce antafo ha servido cde prece
dente para la postulacién de otros simjlares cue adortan criterios
insertos en acuél, y en lo gue a este particular concierne, el C6-
digo Suizo no podfa dejar de marcar pauta al establecer dertro de
su articulado cue para punir al celito preterintencional, es menes
ter que el resultado culposo haya podido ser previsto por el aagen-
te.

Lo anterior se contempla en una gran cantidad de artfcu-
los contenidos dentro del presente Cédigo, Asimismo, deja de san
cionar acuel resultado mds grave cue el deseado ror el acente, si
éste Be debe a la presencia de un acontecimiento fortuito, ajeno -
totalmente a la conducta del responsable de un 1lfcito con estas -
caracterfsticas; dando con el establecimiento de este criterjo, un
paso definitivo er la ciencia jurfdico-renal; ya cue elimina asf,
la equiparacién o comprensién errénea de los "delitos calificacos
por el resultado", dando margen a delimitar correctamente el deli-
to preterintencional propiamente o sensu stricto,
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El mejor ejemplg de lo arriba expresado nos lo otorga el
C6digo suizo en su numeral 124, llevando &ste por tftulo "Conse---
cuencias fortuitas de una lesién"™, que es del siguiente tenor:

"Cuando el delincuente hubiera causado un resultado gra=-
ve que no habfa querido causar, y que no pudo prever, ser& penado
por la lesifn que &1 quiso causar”,

Hacemos patente que es loable esta acertada posicibn, en
cuanto a la consideracifén del delito preterintencional, diferen--~
cifndolo notablemente de los "delitos calificados por el resulta--
do®, que no dejan de ser antecedente de aquéllos; pero cuya postu-
ra con el devenir y evolucionar jurfdicos ha sido evidentemente su
perada, y con la concepcifn que ¢l C6digo suizo sanciona al delito
preterintencional, queda perfectamente ilustrado este avance,

En lo que respecta al C8digo de Alemania, que data del a
flo de 1953, debemos notar, que introduce susodicho C6digo en su ar
ticulado, un precepto que enuncia perfectamente la esencia de la -
preterintencifn sensu stricto, ademis de establecer una punibili-~-
dad especial, en caso de la realizacifn de este supuesto jurfdico.

Cabe destacar que es un precepto legal, en donde encon--
tramos perfectamente esclarecido el problema de apreciacifn en la
preterintencién, hallando en esta.norma elementos suficientes para
reconocer en ella a la preterintencién en su mds correcta y depura
da acepcibn.

Dicho C6digo alemin, establece tal conceptualizacién en
su parfgrafo 56, el cual determina: "Cuando la ley safiala una pe
na m&s alta o una especial consecuencia del acto, s6lo se impondrd
aquélla al autor, cuando haya ocasionado la consecuencia al menos
culposamente”.

Como corolario de lo anterjor, podemos afirmar que en la



preterintencifn, el resultado m&s grave no deseado por el agente,

pudo cuando menos ser previsto por &ste; partiendo inicialmente de
de un acto tfpico y antijurfdico doloso, pero cuyas consecuencias

rebasaron el deseo del responsable por su actuar culposo, debiendo
existir un nexo causal entre la conducta dolosa y el resultado cul
poso; para existir y configurarse un delito preterintencional en -
su genuino sentido.



3., La preterintencién desde el punto de vista legal.

El C6digo Penal para el Distrito Federal, contempla en -
su artfculo B°. los diversos grados de culpabilidad, clasificando
los delitos atendiendo al elemento subjetivo en el agente. Cabe
destacar que el citado artfculo 8°., fue reformado mediante Decre-
to del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
Diario Oficial de la Fedevacibn, el 13 de enero de 1984; dicha re
forma adiciond al artfculo B°., una fraccién m8s, ya que anterior-
mente s6lo se admitfan en este precepto dos supuestos; los deli--
tos intencionales, y los delitos no intencionales o de impruden--
cia, intentando agotar asf los diversos orados de culpabilidad pg
sibles en la comisién de un ilfcito.

"De acuerdo a esta reforma, se acepta otro aspecto den--
tro de la graduacién de la culpabilidad; y es la fraccién III, --
que al efecto agrega a los grados de culpabilidad anteriormente -
concebidos por nuestro ordenamiento penal, a la preterintenciona-
lidad, aspecto que previa la reforma de 1984, permanecié omitido
por nuestro C8digo Penal; que ya en su oportunidad se explicitar§
la ubicacién de &sta dentro de la teorfa de la culpabilidad(zz).

Entendemos por culpabi}idad para fines de la presente -
axposicibn el criterio que al respecto manifiesta el maestro Jimé
nez de Asda, al decir que "en el mis amplio sentido puede defi--
nirse la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que funda-
mentan la reprochabilidad personal de la oonducta antijur!dicézlh

Ahora bien, el citado artfculo 8°, del C6dico Penal pa-
ra el Distrito Federal vigente, reza de la siguiente manera:

22) Oonsultar infra. p. 139 y ss.
?3) Laleyy el Delito, EJ. Hermes, Argentina 1957. ', 426,
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"Los delitos pueden ser:

I. Intencionales;

II. No intencionales o de imprudencia;
III. Preterintencionales".

Queda asf comprendida la preterintencionalidad, déntro -
de la agrupacién de los ilfcitos establecidos expresamente por --
nuestro ordenamiento legal en materia penal, atendiendo a los gra-
dos de culpabilidad, siendo de antemano loable dicha insertacién -
al artfculo 8°., toda vez que de haber continuado la clasificacifn
como se establecfa antes de la mencionada reforma, se tendrfa que
aceptar una concepcifn incompleta o trunca de los supuestos que —-
factiblemente se presentan dentro de las conductas tipicas, antiju
ridicas y culpables, sancionadas por el C6digo Penal.

El mismo ordenamiento legal, con base a la reforma que -
se le efectus al artfculo 8°., el 13 de enero de 1984 y que entré
en vigor el 13 Ae abril del mismo aflo, nos proporciona los linea--
mientos para discernir los delitos intencionales, no intencionales
o de imprudencia y los preterintencionales; y es precisamente en -
el artfculo 9°,, en donde se establece esta diferenciacifn, al de-
limitar las caracteristicas que sustentan cada uno de los grados -
de culpabilidad determinados en el adicionado artfcule 8°, Nos -
dice el artfculo 9°. del C6digo Penal lo siguiente:

"Obra intencionalmente el que conociendo las circunstan-
cias del hecho tfpico, quiera o acepte el resultado prohibido por
la Ley.

Obra imprudencialmente el que realiza un hecho tf{pico -
incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y condi--
ciones personales le imponen.

Obra preterintencionalmente el gue cause un resultado tf
pico mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por impruden
cia®.
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Denotamos en el transcrito precepto, que el legislador -
estahlece los elementos contenidos en cada uno de los arados de la
culpabflidad; esto es el dolo, la culpa y la preterintenci6n.

Lo que la fraccién I del artfculo 8°, llama "delitos in-
tencionales®™, no son otra cosa sino lo que dentro del elemento del
delito denominado culpabilidad, se le conoce como conducta dolosa,
o bien dolo; el cual como ya quedd asentado lfneas arriba consiste
en la previa existencia de voluntad en el agente de ocasionar un -
resultado tfpico y antijurfdico con su acto u omisién, es decir, -
el responsable de una conducta dolosa, esti plenamente consciente
que infringe un precepto legal, ademds de haber previsto y acepta-
do el resultado que ocasionari su conducta, coincidiendo plenamen-
te su voluntad con el resultado causado.

Y esto es lo que nos viene a establecer el pérrafo prlmg
ro del articulo 9°. de nuestro C6digo Penal vigente para el Distri
to Federal; claro estd, en términos generales, al implantar las ca
racterfsticas del delito intencional desde un punto de vista le-~-
gal.

En el pirrafo segundo del artfculo 9°., se determina lo
que a consideracib6n del legislador es el delito no intencional o -
de imprudencia, equiparando a éste con lo que en la teorfa de la -
culpabilidad conocemos como la conducta culposa o simplemente cul-
pa, que retomando el texto leqgal (pdrrafo scgundo del artfculo 9°.
del C6digo Penal para el Distrito Federal), y confront&ndolo con -
lo ya expuesto en lo que a este punto concierne, podemos decir aue
consiste en una conducta tfpica y antijurfdica aue ocasiona un re-
sultado dafioso omitiendo el agente su previsién, cue dadas las ca-
racterfsticas y circunstancias personales se espera de &1, o bien
exigida esta previsi6én jurfdicamente, por ende no existe en el a--
gente el deseo o la intencién de producir con su conducta (accibn
u omisién), un resultado delictivo, sin embarqo, de su conducta se



deriva una consecuencia que sanciona nuestro ordenamiento penal, -
con base a la ausencia de previsibilidad gue fue factible en el a-
gente y que de haberse dado, @sta, el resultado tfpico hubiera si-
do evitable.

Por dltimo, la fraccién III del articulo 8°. de nuestro
Cédigo Penal, nos viene a indicar, mediante su adicién al referido
precepto legal, otro grado de culpabilidad, al establecer que los
delitos pueden ser preterintencionales, con lo cual se viene a com
plementar e integrar las posibles categorfas o aspectos de la cul-
pabilidad, en virtud que de seguir omitifndose a la preterintencio
nalidad en la enumeracifn que efectuaba el artfculo 8°., se ten---
drfa una concepcién incompleta que desembocarfa indefectiblemente
en errores que la técnica jurfdica reprueba acremente con justa ra
z8n.

El artfculo 9°., en su pdrrafo tercero se encarca de des
cribir lo que vamos -a entender por obrar preterintencionalmente, -
desde un punto de vista legal, Al hacerlo resume lo expresado en
lo que a dolo se refiere en tanto que hace alusifn a una conducta
tfpica y antijurfdica, previendo, deseando y aceptando de antemano
un determinado resultado, sin embargo en el desenlace del acto u o
misién y debido a la imprudencia, se ocasiona una consecuencia ma-
yor mds grave en un bien jurfdicamente tutelado; comprendiendo asf
el resultado culposo o culpa, cuando se hace referencia a la impry
dencia, cabe destacar que se implica a la carencia de previsibn -
por parte del agente, as{ como la ausencia del elemento subjetivo
o volitivo, dentro del cual cabrfa el deseo y aceptacién de susodi
cho resultado excedente; lo cual representa el toque caracterfsti
co en los delitos preterintencionales.

A pesar de que el pirrafo tercero del aludido artfculo -
9°. 'de nuestro C6digo Penal, realiza una acertada descripcifn de -
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lo que se debe entender por un delito preterintencional, en la in
telicencia de que al ‘hacerlo acepta dentro de &ste, la presencia
bien definida del dolo y la culra; consideramos que dado el céne-
ro de los delitos materia de esta exposicibn, el legislacdor al de
linear sus caracterfsticas no debid soslayar cue debe existir ne-
cesariamente un nexo causal entre la conducta delictiva del agen-
te y el resultado m8s grave originado, no deseado ni intentado me
diante la accibén u omisidn del responsable de un ilfcito preterin
tencional; ademds de cuando menos aclarar, para as{ evitar posi--
bles confusiones o erradas apreciaciones, cue no puedan encvacdray
se dos delitos diferentes con este obrar preterintencional; ya --
que al darse este supuesto se precisa remitirse a un concurso de
delitos.

Ahora bien, coro ya lo hemos expresado, no deja de ser
plausible, la insertacién de la preterintencionalidad en nuestro
ordenamiento penal vigente, ademds no podfa ser m&s atinada su co
locacifn, en cuanto no estd en un punto intermedio entre el dolo
y la culpa, como lo contempla el Cédico Penal de Italia cue da --
margen innegablemente a una inconclusa determinaci6n y naturaleza
de la preterintenci6n; sino que se le ubica después del dolo y la
culpa, otorgando asf a nuestra figura jurfdico-penal una naturale
2a propia e independiente de ambos grados de la culpabilidad; lo
cual abordaremos y explicaremos m&s adelante

(24) Ver infra. p. 149 y ss.
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4. Criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Wacifn.

En el presente apartado, expondremos la concepcién que -
mantiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en lo tacante a
la figura jurfdica en comento.

Nuestro propSsito fundamentalmente, consiste en estable-
cer, la conceptualizacién que de preterintencionalidad ha proferi-
do nuestro mdximo tribunal, tanto en sus tesis, como en la juris--
prudencia. Sin embargo al desarrollar este punto, nos encontra--
mos con dos obstdculos que originan dificultades al dilucidar suso
dicha conceptualizacién.

El primero de estos 8bices, consiste en uue hasta ahora,
la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, no ha proferido crite--
rio alquno con respecto a los delitos preterintencionales, sino -=-
que exclusivamente ha dictaminado si la conducta delictiva en an&-
lisis, debe ser estimada como dolosa o culposa; no obstante, de --
las explicaciones y estimaciones emitidas por nuestro m&ximo tri-
bunal, cuando se avoca al conocimiento de ilfcitos cuyo resultado
excede la intencién del agente, inferiremos lo aque la Suprema Cor=-
te de la Nacifn, entiende, aunque de guisa tdcita, por preterinten
cionalidad.

El segundo escollo que interfiere en la presente exposi-
cifn, lo denotamos en el aspecto temporal, en virtud de cue al ana
lizar la totalidad tanto de los precedentes como de la propia ju--
risprudencia existente en este aspecto, observamos que datan de fe
chas anteriores a la en que se efectu§ la reforma al C8ciqo Penal
para el Distrito Federal, y por medio de la cual se incluy6 en es-
te ordenamiento a la preterintencién.

Ahora bien, en la inteligencia de oue la fiqura jurfdico
penal en estudio, no adguiere su naturaleza y caracteres jurfdicos



al través de su inclusién en nuestra codificaciér punitiva vigen--
te, sino que encuentra su configuracién y delimitaci6én mediante la
t@cnica jurfdica, asimismo valiéndose de la infinitud de asevera--
ciones emitidas por la doctrina; consideramos que ninguno de los -
anteriores obsticulos, tergiversa la validez como la veracidad en
las siguientes 1fneas, que pretenden describir la interpretacibn -
que nuestro méximo tribunal ha establecido en lo atinente a los de
litos preterintencionales

Primeramente citaremos un precedente jurisprudencial, el
cual se refiere a un homicidio preterintencional con respecto al -
C6digo Penal del Estado de Chihuahua.

"Homicidio Preterintencional,

Si el empuidn o golpes gue el anente propiné a la victi-:
ma no le originaron la muerte, sino el golpe gue recibié en el cré
neo al caer sobre unas piedras, cabe concluir, cuve este resultado
no puede considerarse vinculado con arreqlo al Derecho Positivo, -
artfculo 60, fraccibén II, del C8digo de Defensa Social del Fstado
de Chihuahua a la conducta observada, porque el dafio no fue una -~
consecuencia necesaria y notoria del proceder del quejoso, de don-
de puede vilidamente afirmarse que tal proceder no implicé una con
dicién puesta por el agente que encuadre dentro del 8mbito de las
conductas tfpicas con resultado delictivo ocue el lecislador ha que

rido castigar'(zs).

Denotamos en esta ejecutorfa que la Suprema Corte de Jus
ticia de la Nacifn, reconoce y admite que en el delito cuyo resul-
tado excede a la intencién delictiva del agente; no obstante que -
este resultado superior posee la caracterfstica de ser factiblemen
te previsible por el sujeto que lesiona con su conducta, un bien -

(25) Suprema Corte de Justicia de la tacibn. Sexta Epoca. Secunda Parte.
Vol. XLIX. p. 74.
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jurfdicamente tutelado; existe definitivamente preterintencionali-
dad.

A continuacién transcribimos algunos precedentes juris--
prudenciales, en los cuales es sencillo advertir, que a pesar de -
tratarse de verdaderos ilfcitos preterintencionales; en virtud de
haber sido perpetrados con antelacifn al 13 de enero de 1984, fe--
cha en que se llev8 al cabo la ya mencionada reforma a nuestro or-
denamiento punitivo; a consideracién de nuestro mdximo tribunal y
atento a lo establecido al respecto por el C6digo Penal, en ese en
tonces vigente, entran al menos desde el punto de vista punitivo -
dentro del grupo de los delitos cometidos a tftulo doloso. Postu
ra equivocada y estimacién que desvirtfia la intrfnseca estructura
de este tipo de conductas delictivas, es la mantenida por la Supre
ma Corte de Justicia de la Nacién al atribuirles una apreciacibén -
que como ya quedf establecido, es obviamente errénea.

En cuanto al precepto de que se sirve el miximo tribunal
en nuestro pafs al fundamentar su desacertado criterio en lo ati--
nente a este respecto, y que fue reformado precisamente en la mis-
ma fecha ya aludida, en la que se reformé el Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la Repfibli-
ca en Materia de Fuero Federal: en lineas abajo explicitamos ame---
pliamente el error de técnica jurfdica y leqislativa que permite -
y propicia la presente aberracifén de estimar y punir un ilfcito --
preterintencional, como si estuviese investido de las caracterIsti

cas propias y necesarias de un delito 601050(25).

Las tesis en cuesti6n estdn proferidas al sinquiente te---
nor:

26)  consultar infra. .p. 189y 88."



"pPreterintencionalidad.

Aunque el agente activo aparentemente solo quiso la le--
8i6n que infirid a su contrario al golpearlo con una pistola y no
el efecto final por el disparo del arma (preterintencionalicad}, -
siendo previsible para el comfin de las gentes la causacifn de da--
fos mayores por la facilidad con gue se disparan las armas de fue-
go cuando se manipulan inadecuadamente, conforme al precepto 9°, -
de la ley substantiva en relacifn con el numeral 8°., no se liberé
el agente de la represifn por este efecto lesivo @itimo toda vez -
que verificada la materialidad, el legislador mexicano presume do-
losa la actitud del sujeto activo al ser previsible el resultado -
en su conducta sin ameritar atenuacibén, como en otras leqialacio--
nes en que se toma en cuenta la mezcla de dolo y de la culpa”(27).

"preterintencionalidad en los delitos,

El artfculo 8%, del Cédigo Penal para el Distrito Fede~-
ral y Territorios clasifica los delitos en intencionales y no in--
tencionales o de imprudencia y cefine lo cue debe entenderse por -
imprudencia y que consiste en toda imprevisibn, nealiqerncia, impe-
ricia, falta de reflexifn o de cuidado que cause igual dafo aue un
delito intencional; en seguida, en el artfculo 9%, previene cue la
intencifn delictuosa se presume salvo prueba en contrario, y que -
no se destruird la presuncibn de que un delito es intencional, aun
que el acusado pruebe que no se propuso causar el dafo aue resul--
t6, si &ste es consecuvencia necesaria y notoria del hecho u omf~-~-
si8n en que consistif el delito: es decir, el lenisltador de 1931 -
no reconocid que hubiese otra especie de la culpabilidad, como ha
sucedido en algunos otros cfdigos de la PepGblica, como fonora y -
Veracrua, en que se habla de delito preterintencional o ultrainten
cional. Y como puede verse en’el Tomo IV de la exposicibn de mo

{27) Suprema Oorte de Justicia de la Maci6n, Sexta Epoca. Serunda Parte.
Vol. I. p. B5. :
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tivos de los trabajos de revisifn del C6digo Penal de mil ocho---
cientos setenta y unc, redactado por el Seiror Licenciado Don Mi--
guel 8. Macedo, esta fraccién II se tuvo en cuenta al discutirse

las observaciones al proyecto y se consider$ aue 1a prirera parte
del artfculo 9°, rige todo el precepto. La doctrina de la Escue
la Cl8sica al igual que la Escuela Positiva y modernamente alau--
nos tratadistas europeos y sudamericanos, ain no despejan esta a-
némala figura del delito preterintencional, pero desde el punto -
de vista de la legislacién mexicana, serfa contrario a la hermre--
néutica jurfdica que se pretendiere imponer una penalidad que no

corresponde al delito doloso'(as).

"Preterintencionalidad.

El an8lisis sistemitico de la fracci6n II del artfculo =
9¢, del cédidqo represivo, conduce a examinar, entre otras, la si--
guiente hipbtesis: la presuncifn de que un Celito es intencional
no se destruird aunqgue el acusado pruebe... 0ue no se Propuso cau-
sar el dafio que result6; si &ste fue consecuencia necesaria y no-
toria del hecho u omisién en cque consistié el delito. Esta norma
se refiere a un primer caso de dolo preterintencional, eventual o
indirecto, en que el resultado final de la accifn criminal va mis
lejos que la representacifn mental gue del dafio se hacfa el acente
es dectr, cuando éste se proponfa causar un dafo menor y resulta -
uno mayor al que se proponfa realizar.

Asf{ pues, para reputarse como intencional el resultado a
pesar de la ausencia de prop6sito la ley penal exige cue la conse-
cuencia sea necesaria y notoria; entendiéndose por consecuencia ne
cesaria la forzosa, obligada e imprescindible, en aue el resultado
no es sino la consecuencia de la primera ley natural o biol&cica;
debiendo entenderse como notoria, cuando la consecuencia sea f&cil

(88) Ibfdem. Vol. LIX. p. 29,
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mente previsible para el comfn de las nentes“(zg).

Por @ltimo asentaremos una jurisprudencia, en virtud de
antecederle a &sta cinco tesis en el mismo sentido, sin haberse g
mitido ninguna en contrario; la cual adolece del mismo padecimien
to de las tesis arriba transcritas, y es por lo tanto que manifes
tamos la misma observacifn que la efectuada a los mencionados pre
cedentes jurisprudenciales.

Esta jurisprudencia a la letra dice:

"Existencia de la Preterintencionalidad,

Salvo cuando la ley expresamente determina otra situa--
cién, si el dafio causado va md&s alli del que se propuso el agente
activo, es caso de preterintencionalidad en cue a tftulo doloso -
se sanciona el resultado si éste es consecuencia necesaria y noto
ria de la accién criminal gdel acusado"(Jo).

Estamos relativamente de acuerde en la caracterizacién
que establece esta jurisprudencia, toda vez que es cateqfrico ---
nuestro rechazo a la equiparacién de un ilfcito, cuyo resultado -
excede la voluntad delictiva del agente, a la presuncién de dolo,
preceptuada por el artfculo 9°,, especificamente en su fraccibn -
IT, de nuestro ordenamiento penal hasta antes de la ya citada re-
forma realizada el 13 de enero de 1984; siendo pertinente la acla
racibn que esta analogacién se refleja en la punibilidad aue reci
bieron inadecuadamente aquellas conductas preterintencionales, -~
hasta que susodicha reforma a nuestro Cédigo Penal se llevé al ca
bo; en la inteligencia que el miximo tribunal de nuestro pafs, -

(29) TIbfdem. Vol. XXV. p. 93.
(30) Idem. Vol. L. p. 33
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asimismo reconoce gue no obstante la penalizacién a tftulo doloso
de este tipo de transgresiones a los intereses o bienes jurfdica-
mente protegidos, €ste admite que propiamente constituyen la figu
ra jurfdico-penal en estudio.

Estimamos que continuar citando m&s fallos de los emiti
dos por la Suprema Corte de Justicia de la Naci8n, es tarea gque -
no coadyuvarfa en absoluto a dilucidar la conceptualizacifn que -
de la preterintencionalidad ha creado nuestro m&ximo tribunal; =
siendo patente que considera a aquélla como la desproporcifn exis
tente dentro de la perpetracifn de un delito, entre la conducta -
delictiva (dolo) y el resultado mis grave efectuado, factihlemen-
te previsible y que contiene la caracteristica de sustentar una =~
relacifn causal entre el dano deseado y aceptado previamente por
el agente, y el efecto superior excedente {culpa), verificado al
través de una conducta delictiva.

Con lo anterior, agotamos la exposicién del presente -=-
punto, que se avoca a enunciar el criterio que con respecto a la
preterintencionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn
ha establecido, en virtud del desempeiio de su peculiar funcién ju
risdiccional.
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5. Coricepto propio.

Ahora que ya hemos expuesto las diversas acepciones con
que se acoge la figura jurfdico-pepal denominada preterintencidn,
tanto en su sentido arplio, como en el restringido, asf{ como el -
criterfo que ha proferido la Suprema Corte de Justicia de la Ma--
cién, no olvidando lo nue nuestro ordenamiento penal al respecto
establece; es conveniente el externar lo cue a nruestra opinidn --
viene a constituir la preterintencionalidad. No sin antes, cfeg
tuar la pertinente aclaracidn en el sentido de cue lo expresado -
en el presente apartado, conforma la interpretacién y asimilacién
de las caracterfsticas que no deben olvidarse en ninaGn momerto -
al abordar la figura juridica en comento. La conceptualizacibn
que aquf expresamos, es producto de la sintesis de los elementos
que se presentan en la preterintencién, y que en ocasiones se cml
ten uno o algunos de ellos, origindndose as{, apreciaciones erré-
neas, o delimitac{ones truncas al soslayarse susodichos elerentos
indefectibles en estas conductas antisociales.

Cabe destacar aue en lo sucesivo, cuando se hana refe--
rencia en lo atinente a la figura materia de la presente exposi--
cifén, se estari aludfendo a la propuesta acuf; en la inteligencia
y aceptando de antemano cue es factible nue se externen y asien--
ten criticas que fustiguen acremente nuestro concepto; no obstan-
te hacemos hincapié gue la concepcibn, oue a este particular pro-
fesamos, responde al andlisis y estudio metécdico fe las diversas
posturas que se han y siguen manifestdndose a este respecto, amén
de subsanar las deficiencias gue £stas presentan a nuestro parti-
cular entendimiento juridico.

Observamos en primer tférmino, cue es menester la exis--
tencia de una conducta {accién u omisi6n) aue se encuentre expre-~
samente sancionada por nuestro ordenamiento penal vigente, esto -
es la tipificacibn que el C6digo Penal establezca para una Jdeter~
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‘ minada conducta que lesione o transgreda un bien jurfdicamente tu
telado,

Asimismo y en segundo término, una vez existente la le-
gislacidn referente a un determinado delito; se precisa la exis--
tencia de un delito preterintencional, de un agente al cual vaya
dirigido el ordenamiento jurfdico-penal, el cual haya resuelto e-
fectuar susodicha conducta tfpica, previendo de antemano el resul
tado que con &sta se va a originar igualmente, deseando y aceptan
do anticipadamente las consecuencias que de este actuar van a de-
rivar

Con lo anterior, se estarfa ante la presencia efectiva-
mente de un delito intencional de acuerdo al artfculo 8°. frac=--
cién I del Cédigo Penal, o bien doloso de acuerdo a la doctrina -
jurfdica, claro estf siempre que la voluntad del agente se lleve
al cabo y el resultado deseado y previsto se produzca, lesionando
as{ el bien protegido por la ley.

Pero en el delito preterintencional, no guedan acuf las
cosas, sino que ademds de que el agente tuvo la intencién y previ
si6n de los efectos que acarrearfa con su obrar ilfcito, éstos so
brepasan su pronfstico, y que es el que normal y generalmente se
presenta y concuerda ante una conducta similar a la desarrollaca
por el agente, Este resultado mayor al deseado, asimismo debe -
preexistir como delito en nuestra legislacifn punitiva viqente, -
esto es, debe constituir plenamente un ilfcito para nuestro Cédi-
go Penal aquella consecuencia aue excede al resultado deseado por
el responsable de la conducta delictiva. Lo anterior vendrfa a
constitulr el tercer término para la conformacién de un delito --
preterintencional.
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En cuarto término, cabe destacar la ausencia absoluta -
en el agente que obra preterintencionalmente, de la voluntad o de
seo de causar con su conducta, el resultado ocasionado, que defi-
nitivamente sobrepasa a su intencién que de antemano previé y a--
ceptS al iniciar su accibn ilfcita. Lo cual constituye la no in
tencionalidad o imprudencia que preceptfia nuestro C6digo Penal, =~
en tanto que la doctrina prevaleciente designa con el nombre de -
culpa, siempre y cuando est& acompafiado tal supuesto de la exigen
cia de previsibilidad, lo cual inmediatamente pasamos a exponer.

Pues bien, el resultado dafiosc m&s grave al deseado por
el agente, debe necesariamente contener la caracterfstica de ser
factiblemente previsible, dadas las circunstancias y peculiarida
des personales del responsable de esta conducta preterintencional
o bien que esta previsibilidad sea exigida expresamente por nues-
tro ordenamiento punitivo positivo. Es decir, el resultado que
excede a la voluntad dolosa del agente, debi6 cuando menos ser -
prevista por éste, no obstante por causas indcterminadas, el agen
te no previd o concibié originar con su conducta, las consecuen--
cias que penalmente se le van a imputar, debido a la lesifén que =~
sufrif algdn bien jurfdicamente tutelado y contemplado por la le-
gislacién en vigor.

Como Gltimo término, mas no por ello se crea que cs me-
nos relevante, siendo ademis condicién necesaria, para la integra
cibn de un delito preterintencional, es el que se presente un ne-
x0 causal entre la conducta desarrollada por cl agente que infrin
ge la ley, el cual desea y acepta con antelacifn un determinado -
resultado que reprocha legiferadamente el Estado, y c¢l resultado
dafosc mis grave que el deseado subjetivamente, y que también le-
siona un bien jurfdicamente tutelado. Digamos que existe rela--
cién causal cuando ante la presencia de un determinado resultado
tipico y antijurfdico, no es posible suprimir o eliminar la con--
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ducta (accién u omisién), que lo produjo y originé, debido a cque =
si se elimina la conducta y ain as{ el resultado se produce, es re
flejo de que no existe relacién o nexo causal. Fl notable maes--
tro Giuseppe Maggiore nos expresa al referirse al nexo causal cue

en la conceptualizacién de una accién se presupone la idea de una
relacifn existente entre la conducta del agente (accién u omisién)
y el resultado que con ésta se produce, puesto cue por conducta se
entiende un hacer o un no ha3cer que necesariamente froducen, ya -
sea una o la otra, un cambio en el mundo exterior. Esta relacifn
es dinfmica y productiva toda vez cue la accifn produce el resulta

do al obrar como su causa(sl).

Apreciacibn cue aceptamos, con la
sola observacién que el resultado, consecuencia de una conducta, -
indefectiblemente tiene que transaredir un bien oue la ley protecge
expresamente, en virtué de hacer posible asf su imputacifn al res-

ponsable de guisa punitiva.

El nexo causal en tratfndose de los delitos preterinten-
cionales, reviste singular importancia, dadas las particularidades
que distinguen a estos ilfcitos, no huelga el recalcar cue para la
configuraci6bn de un delito de esta cateaorfa es menester la exig--
tencia de un nexo, de un vinculo que ostensiblemente sefiale la re-
lacibn entre el obrar intencional o doloso y el resultado o conse-
cuencia mfs grave al deseado y aceptade por el responsable de un -
delito de esta naturaleza,

Cuando en la comisién de un determinado ilfcito, se pre=-
senten todas las caracterfsticas citadas en este apartado, se debe
tener la certidumbre de aue tal ilfcito puede propiamente aceptar
la denominaci6n de delito preterintencional. Mas adelante se es-
tudiar& con mayor detenimiento los elementos que contiene todo de-
lito cue excede en el resultado dafioso, la voluntad o deseo que --

(31) Cfr. Derecho Penal, Ed. Tamis. Colombia 1956, p. 193,
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que previamente se acept6.

Para concluir el presente capftulo, externamos a conti--
nuacién la conceptualizacién que a nuestro personal entendimiento
y comprensifn jurfdicos, viene a determinar en su mis acertado sen
tido a la figura jurfdica materia de la presente obra, es decir, -
los délitoa preterintencionales.

Puede desiqnarse como delito preterintencional, acuel en
el cual el agente pretende transgredir un determinado precepto le-
gal con su conducta ilfcita, previendo y aceptando de antemano el
resultado que con ello se derjive; no obstante el resultado ocasio-
nado, supera, excede a la ceterminacibn dolosa inicial, consistien
do este resultado dafioso m&s grave, en culpa careciendo de deseo o
voluntad, pudiendo ser previsto este efecto excedente dadas las ca
racteristicas personales del agente, ¢ exigida por la ley; median-
do una relacién causal entre la conducta (accién u omisifn) vy el
resultado que indefectiblemente lesiona un bien jurfdicamente tute
lado. Dando con esto, un delito que por sus particularidades, -~
constituye un aspecto autnomo de la culpabilidad.



CAPITULO 1I.
REFERENCIA TEORICA Y LEGISLATIVA,

SUMARTO.

1, Doctrina Alemana.

2. -Doctrina Suiza.

~.-DPoctrina Ttaliana.
4. i Doctrina Francesa.
5. . ‘Doctrina en Iberoamérica.

'5,1,Caso. de México antes de la Reforma al Cédico
Penal en 1984,



CAPITULO Ir.

REFERENCIA TEORICA Y LEGISLATIVA,

Bajo el rubro que antecede expondremos sucintamente las
diversas doctrinas que a Ruestra consideracifn son dianas de espe
cial atencién, en virtud de la trascendencia nué cada una de e-~-
lias ha reflejado en el pensamiento jurfdico universal, A decir
verdad confesamos que ningGn criterio es motivo de menosprecio u
olvido de nuestra parte, ya gue cualauier opinifn a este respecto
merece de reconocimiento, independientemente de la aceptacién cue
se le otorque, o bien la refutacién y rechazo cue provocue en el
&mbito jurfdico-penal. No obstante lo anterior, no es objeto, -
de la presente exposicifn el agotar en toda su extensifn, la tota
lidad de opiniones y posturas que en traténdose de los delitos -
preterintencionales se han emitido; sino cue simplemente pretende
mos explicar aquellas apreciaciones que de alqfin modo han provoca
do un avance evidente, o han logrado un lugar especial dentro de
la cultura jurfdica en general. Ya que de no apegarnos a este -
objetivo, serfa inevitable el caer en tendencias inocuas, ademis
de tergiversar los fines a cubrir al través de la presente obra.

Ahora bien, antes de iniciar propiamente la exposicién
de alguna doctrina en particular, es conveniente hacer notar, aue
en su desarrollo es posible que se haga la acertada observacién -
en el sentido de gue algunas de estas posturas ya se citaron con
antelacién en el presente opfisculo: y con lo cual se crea ocue in-
excusablemente se constituye una tautolocfa; sin embarqo al expli
car las escuelas que en lo sucesivo se exponen, no debemos trun--
car en ningGn aspecto el singular pensamiento cue dentro de cada
una de ellas se ha concebido con respecto a la fiqura materia de la
presente exposicién. Asimismo se denotar8 que en cada una de las
doctrinas estudiadas a continuacibn, se acude auncue indirectamente
a posiciones equivocas y superadas por las cue en la actualidad, con
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un sentido técnico-jurfdico muy depurado consideran a la preterin-
tencionalidad, en la inteligencia que en caso de omitir, ya sea -~
estas opiniones un tanto cuanto vetustas, o bien algunas considera
ciones arriba ya asentadas, se obtendrfa golamente una visién par-
cial e incongruente que una determinada doctrina jurfdica expresa =~
con respecto a la figura penal denominada preterintencifn.
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1. Doctrina Alemana,

En Alemania, es en donde la preterintencién logra alcan-
zar la clispide en el ascenso de su constante evolucibn, no obstan-
te que de este mismo pais proviene la teorfa de los "delitos cali-
ficados por el resultado"; sin embargo en su C8digo Penal vigente
en lo atinente a los delitos preterintencionales, exige el elemen-
to subjetivo de la previsibilidad por el agente, originando con lo
anterior un considerable adelanto en lo que a nuestra materia jurf
dica conclerne. $in embargo, no hay que olvidar que este elemen-
to volitivo, ya en los inicios del desarrollo doctrinal en la Repd
blica Federal Alemana, se precisaba expresamente, pero con el ----
transcurrir del tiempo decay6 notablemente hasta caer de guisa ine
luctable en la responsabilidad objetiva; hasta que se rectifica --
esta postura, y en virtud de la inexacta posicifn y el acertado an
tecedente relegado al olvido, se retoma para conformar asf el cri-
terio correcto que delimita a la preterintencién; es decir que el
resultado dafioso m4s grave no deseado por el agente, fuere posible
de prever por éste, o exigido por la ley.

Para exponer en conjunto la presente doctrina, dando un
enfoque general pretendiendo que no adolezca de continuidad, vamos
a clasificar las diversas teorfas formuladas por los més eminentes
autores alemanes en lo que respecta a la figura jurfdica en obser-
vacibn, que en Alemania actualmente se designa bajo el tftulo de -
"especiales consecuencias del acto®, en la llamada tercera ley de
reformas de fecha 4 de agosto de 1953.

Agrupamos de la siqguiente manera las idcas proferidas --
por la escuela alemana, atendiendo al orden cronolégico y evolucifn
técnica que ha contemplado la preterintencifn: a). La antigua exigen
cia de la previsibilidad; b), La responsabilidad objetiva; c¢), =--
los criticos, en vista de lege ferenda; d), Doctrinas que tratan -
de justificar la mera responsabilidad causal; e). La moderna exi-~-
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gencia de la previsibilidad.

a), La antigua exigencia de la previsibilidad. Es a -
nuestro parecer, indiscutible que dentro de los delitos preterin--
tencionales, es requisito indefectible la posibilidad de prever la
factible presencia de un resultado m&s grave que lesione un inte--
rés que la ley protege especfficamente, por parte del agente res--
ponsable; y algunos tratadistas ya lo habfan agregado como tal a -
nuestra figura desde antiguo, pero que desgraciadamente en crite--
rios posteriores se perdif este trascendente elemento subjetivo,

Encontramos como precursor de esta doctrina al eximio ma
estro Pablo Juan Anselmo von Feuerbach, el cual proponfa la alian-
za entre dolo y culna npara delimitar al ilfeito preterintencional.

Para el maestro alemin, seri imputable al sujeto el efec
to de su conducta, a tftulo de dolo, siempre y cuande haya sido ~--
previsto susodicho efecto como probable, o al menos factible de =«
prever; crefa pues Feuerbach que el agente act@a dolosamente en --
cuanto que desea y acepta las consecuencias de su obrar ilfcito, y
definitivamente se encuentra en culpa al ocasionar un resultado --
m8s grave al querido. A lo anterior el mismo Feuerbach denomin8
"culpa determinada por el dolo".

En este mismo grupo, ubicamos a Berner, que al abordar =-
este tema explica que en algunas conductas tfpicas y antijuridicas,
al efecto que el agente pretende originar, se afiade una consecuen=-
cia derivada del obrar ilfcito que asimismo lesiona un inter&s ju-
ridicamente tutelado, y que nunca fue siquiera, deseada por el res
ponsable; sin embargo este resultado mis grave, pudo o debid en to
do caso preverse. Observamos aquf también, que al considerar las
caracteristicas de los delitos preterintencionales, se acude al --
acertado razonamiento de comprender a &stos como una alianza que -
comprende al dolo y a la culpa.
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Adolfo Merkel(gz)al hablar sobre este particular, nos -
comenta cue en alqgunas situaciones judiciales, fdcilmente se coli-
ge que el resultado que sobreviene a la comisi6n de un ilfcito, -
nunca siquiera estuvo al alcance de la previsién por parte del su-
jeto responsable; en la inteligencia de que tal resultado dafoso -
es consecuencia evidente de caso fortuito y en tales casos no se -~
precisa ninguna prueba de la posibilidad de previsién, ademis de -
no ser imputable al agente los efectos que se derivan de caso for-
tuito; pero cuando el resultado dafioso mds grave al ouerido por el
agente se presenta como consecuencia de su conducta ilfcita y fue
dable su previsifn, entonces esto implica para el propenso respon-
sable, una presuncién de culpa. Obvioc es cue el maestro Adolfo =
Merkel al hacer alusién a esta presuncién de culpa, se refiere ex-
clusivamente al resultado dafoso m&s grave, aue excedié la volun--
tad del agente, ya que en cuanto al deseo evidente de originar un
determinado resultado, ser§ imputable este efecto a tftulo de dolo.

Externamos nuestra aprobacibén a esta teorfa, en la medi-
da de su visién avanzada al considerar a la preterintencionalidad
como una mixtura de dolo y culpa, figurando dentro de esta dltima,
la posibilidad de previsién de un resultado dafioso mds grave deter
minado; no deja de ser loable el que asf demarcaran pioneranente a
nuestra figura jurfdica los citados tratadistas dentro de esta doc
trina, dando pauta a que posteriores criterios emiticdos a este res
pecto la acogieran con especial beneplécito.

b). La responsabilicad objetiva, En el presente gru-
po, se observa un claro retroceso al no considerar en ninaGn momen
to el aspecto subjetivo o volitivo del sujeto que infringe un orde
namiento legal, bastando para la imputacién punitiva, simplemente
un resultado tfpico y antijurfdico, esto es, cue se presenten ele-
mentos objetivos y concretos. 51 este criterio es inoperante al

(32) Cfr. Citado por Jiménez de Asfia. ‘Tratado.,. Ob, cit, Wol, VI, p. 53.
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atribuir al agente un delito doloso, o en su defecto no intencio--
nal; es a todas luces inaceptable en trat&ndose de ilfcitos preter
intencionales. No debe perderse de vista, en ningdn momento, la
subjetividad que intervino y se present$ en auien act@a delictiva-
mente, amén de no incurrir en errores de apreciacifn, o adjudicar
aspectos invilidos o inexistentes a un determinado ilfcito.

Quien defendié con mayor ahfnco la presente doctrina, =--
fue sin duda alguna Ernst von Beling(Jz), que al desarrollar su --
teorfa manifiesta abiertamente que en algunas conductas delictivas
independientemente de la perpetracifn culpable del delito, necesa-
riamente debe estar acompafiada de determinadas circunstancias mate
riales, siendo estas circunstancias elementos puramente objetivos

del ilfcito.

Encontramos opiniones en el mismo sentido por parte de -
otros no menos notables tratadistas, como son los casos de Hell---
munt Mayer; Hans Velzel y Richard Schmidt; quienes no exigen en la
comisién de un delito en particular, la existencia de aspecto sub-
jetivo alguno en el agente, sino s8lamente la presencia de un re--
sultado objetivo que transgreda un bien jurfdicamente protegido.

Cayendo con esta postura a la obsoleta y superada acep--
cién de los "delitos calificados por el resultado®", en su m4s acen
drada manifestacién,

Definitivamente rechazamos de antemano esta doctrina por
alejarse incormensurablemente de nuestro criterio, adem&s de ser in--
compatible con todo principio de justicia y lineamientos de la 16-
gica jurfdica. Es sin duda, tarea de todo verdadero jurista el -
dilucidar qué elementos subjetivos han intervenido en el agente al
obrar tfpica y antijurfdicamente, para asf imputar con ecuanimidad

(33) Ibfdem, p. 53.
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la punicifn adecuada.

c). Los criticos, en vista de leqe ferenda, I'n este
gfupo incluiremos aguellos tratadistas cue con sus acertadas opi-
niones, protestaron decididamente contra el criterio abominable -
que acepta a los "delitos calificados por el resultado™, y con so
brada razén, puesto que no es adémisible estimar un delito con ba-
se Ginicamente al resultado, al efecto derivado de un acto del a--
gente, sin tomar en consideracién las caracterfsticas subjetivas
o volitivas de 8ste, para efectivamente capalizar asf, una Imputa
c16n punitiva acorde a la magnitud e Indole de la voluntad del su
jeto, como la previsifn existente o posibilidad de darse éste.

Una de las primeras objeciones cue acarred la teorfa de
la responsabilidad objetiva, fue la proferida por el maestro V. -
Seuffert, que con magistral censura, demand6 la supresién de tan
vetustas reminiscencias del pasado al través de la subordinacién
del resultado dafioso m&s grave a la culpabilidad,. Lo cue el bri
llante maestro Seuffert, pretendfa al exponer su peticifn era cue
se sancionara al agente responsable de las consecuencjias cue ori-
gine su conducta, exclusivamente en la medida en que &ste hava --
previsto o podido prever, el resultado de su obrar cue infringe -
un ordenamiento jurfdico-penal.

Opini6n preclara, adem8s de arlicable aGn en nuestra ag‘
tual situacién jurfdica, no obstante de haber sido emitida ror =
Seuffert en los albores de nuestro siclo. o

Franz von Liszt, es otro de los aue se pronuncian termi
nantemente en contra de los "delitos calificados ror el resulta-~

do®, y al hacerlo nos éice "Seqln el derecho virmente existe pena~.’

lidad agravada, principalmente en una serie de casos cuando, ror
un acto en sf mismo culpable, se produce involuntariamente un re-
sultado mi4s grave,
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La pena rds orave, es pues, infligida en ese caso aunoue
no haya habido en relacién con el resultado mAs orave, ni dolo ni
culpa del autor"(34), sigue as{ Liszt fusticando a la responsabili
dad objetiva con las siguilentes observaciones due son contunden---
tes:

"No deberfa caber la menor duda de gue este vesticio de
la antiqua responsabilidad derivada del resultado no responde, ni
a la conciencia jurfdica actual, ni a los principios de una politi
ca criminal razonable”(35). Huelga decir cue aunamos nuestra opi

. ni6n a lo expresado de guisa tan perspicua por el maestro de Ber--
1in, a este particular.

Edmundo Mezger, por su parte profiere una tibia crftica
a los “delitos calificados por el resultado", auncue finalmente se
rinde ante esta desacertada postura al decir aue: “Fl @nico arqu-
mento convincente para la fundamentacién de la renuncia a una culpa
bilidad que abarque el resultado mfs grave, es la referencia a la
historia de esas disposiciones. A esta razfn histSrica se afade
la sistematica"(36). Nos extrara sobremanera, que el iflustre =--
maestro de Munich haya arremetido con tan poco entusiasmo al abor-
dar este tema; pero no creemos correcto gue el apoyarse en la his-
toria de estos ilfcitos, asf{ como en la sistemftica sea suficiente
para otorgar validez a un punto de vista erréneo desde cualcuier -
dngulo.

El aspecto histbrico siempre debe dar pauta a la supera-
cidn de una determinada figura jurfdica, dado due es susceptible -
de evolucionar mediante el mejoramiento y perfeccionamiento cons--
tante, lo cual es vilido y aplicable a la preterintencionalidad.

{34) Tratado de Derecho Penal. Vol. II. Fd. Peus, Espafa 1942, p, 362,
(35) I6Ydam. p. 263.
{36) MEZGER, Edmundo. Ob. cit, Vol. I. p. 157,
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Ahora bien, la sistemftica, adauiere acuf cierta fuerza -
al repasar el criterjo de Mezger, no obstante 8sta no ests suieta a
parfmetros inflexibles e inmutables, sino cue tarbién es rosible --
'que abandone un criterio determinado, en la intelicencia de aue en
ocasiones es imperativo el reconocer nuevos elementos o aspectos -~
que superan notablemente los anteriores contemplados cuedando éstos
relegados precisamente a la historia jurfdica.

d}. Poctrinas que tratan de justificar la mera responsa
bilidad causal, Aunque contraria a nuestra opinifn, no debemos o-
mitir esta doctrina alemana, que no s8lo acepta, sino oue aderis la
justifica y en algunos casos de guisa brillante y loable, m&s ro --
por ello dejamos de poner de relieve, que este criterio de la res--
ponsabilidad objetiva, fue ya superado desde antiquo, y rue es ver-
daderamente causa de lamentacifn el que conspicuos escritores conti
nBen aferrados a principios tan obsoletos como desatinados en mate-
ria de culpabilidad. De antemano dejamos aseverado aue no partici
pamos en lo m&s mfnimo de esta acepcidn, independientemente de los
arduos esfuerzos que se efect@ian para defenderla y cimentarla den--
tro del dmbito juridico.

Quien mis denodadamente ha esgrimide araumentos razonados
con el fin de fundamentar la responsabilidad objetiva, dentro de --
los autores alemanes, es sin duda Roberto von Hippe1(37), aue cuan-
do habla con respecto a aquellos delitos calificados por las conse-~
cuencias nos dice que precisamente estos efectos aue sobrepasan la
voluntad del agente responsable, son consecuencias aue en general,
conoce todo hombre, no obstante dentro de este resultado dahoso mgs
grave se exige la causacibén idbnea en cada caso en particular,

Ahora bien, ante la presencia de este abrar flfcito, no -
cabe duda que las referidas consecuencias sean imnutables al autor

(37} Cfr. Citado por Jiménez de AsGa, Tratado... Oh, cit. Vol,.IT, p. S6.
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para penaxle de manera agravada, puesto aue en otros casos, el a-
gente ccasioné al menos culposamente, el peligro de cue se origi-
nara la citada consecuencia tipica. En este mismo sentido encon
tramos el parecer de Mauricio Liepmann.

En nuestro concepto, no poroue el sujeto regponsalle, =
con su conducta tfpica y antijuridica origine el pelicro de cue -
sobrevengan consecuenclas m&s graves a la que verdaderarmente se -
esperaba acarrear, y sobre todo esta causacién de peliqro es no -

. aceptada, no deseada por el agente; debe necesariamente atribulr-
sele al agente aquel resultado mayor como si efectivarente hubie-
ra sido propuesto y aspirado. De lo anterior se desprende nues-
tro abierto rechazo a este principio de la doctrina alemana.

e). La moderna exigencia de la posibilidad de prever.

En la Repfiblica Federal Alemana, es a partir del 4 de -
agosto de 1953, que en su legislaci6n penal se introduce acertadg
mente la exigencia de la culpa, atendiendo al resultado m&s orave
en los delitos preterintencionales, desapareciendo con lo ante---
rior un vestigio aque no tiene cabida alcuna en la actual €poca ju
rifdico-penal alemana que siempre se ha conservado a la vanouardia
en nuestra materia.

En la legislacifn penal alemana encontramos la delimité
cibn de los delitos preterintencionales en su parSgrafo 56, el -
cual se expresa al siguiente tenor: “Cuando la ley sejfala una =
pena mis alta a una especial consecuencia del acto, s6lo se impcn
dré aquélla al autor, cuando se haya ocasionado la consecuenia al
menos culposamente”,
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Al referirse al precepto transcrinto, Mezaer nos dice --
gque esta nueva regla es trascendente y satisfactorjia, toda vez cue
el principio de culpabilidad, anteriormente inexistente, desde -~
siempre fue reclamada por la doctrina, y ahora aue se conternla en
el C6digo Penal de Alemania se deja atr§s un aspecto furfdico oue
era de suyo intolerable(ae’. fe comorende el punto fe vista del
célebpe maestro de Munich, sin embarao cuando fustia8 los cdelitos
calificados por el resultado, lo efectuS mostr&ndose muy blando en
cuanto a sus aprecilaciones, mds no deja de ser nlausible su recti-
ficacidn al aceptar la evolucién consecuida con el establecimiento
expresamente de los delitos preterintencionales propiamente.

Es también claro como vdlido el criterio cue a este rar-
ticular sostuvo Eduardo Kohlrausch, cuien nos dice oue los "deli--
tos calificados por el resultado", tal y como la historia nos lo ~
demuestra, no son mera responsabilidad por ese efecto, sino cue a-
dem8s se ligan originariamente, a antiquas formas e culpabilidad,
que sin duda son restos del "versari in re illicita" ocue ha: sido

ya superadas por el incesante evolucionar jurIdicc(Jg).

Jirgen Baumann, dice con respecto a la implantaci6n del
citado pardgrafo 56 en la leqgislacifn penal alemana que la aboli--
cibn de los "delitos calificados por el resultado", se debe al au
ge que han adquirido las medidas de sequridad, sobre todo contra -
los delincuentes habituales, y asimismo por el amplio margen aue -
se otorga y reconoce a los jueces, permitiéndose considerar el re-
sultado, sin necesidad de acudir a una disposicifn lenal taxativa
que ordene la agravacién de la pena, basada en la vetusta férmula
de la responsabilidad objetiva(4oh

{38) Cfr. 1Ibfdem. p. 58 y 59,
(39) Cfr. Ibfcem.
(40) Cfr. Ibfdem,
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Denotarmos cque son abundantes las opiniones cue aédmiten -
sin ambages la insertacifn de los delitos preterintencionales en -
el pardgrafo 56 del vigente C8diaqo Penal alemdn, y sobrados los e-
nemigos cue en repetidas ocasiones propugnaron por la surresién de
los "celitos calificados por el resultado™, siendo motivo de extra
feza el que habiendo ocasionado mGltiples reacciones aversivas, no
hayan sucumbide con antelacién para dejar su paso a la rostura a--
certada que sostiene el C6dico Penal de Alemania vigente en su pa-
r&grafo 56.



2. Doctrina Suiza.

Es sobremanera Importante desde el punto de vista hist§
rico, la doctrina suiza en virtud de haber servido, como ya cuedd
asentado en lfneas anteriores, como antecedente definitivo a le--
gislaciones gue acogieron con benepldcito el principio de la exi-
gencia de previsiblidad o la posibilidad de ésta en el resultado
dafioso m&s grave por parte del agente. Fs precisamente en el C6
digo Penal de Suiza, aplicado en toda la Confederacién helvética,
en donde se pone de relieve el principio de culpabilidad, bajo el
cual consideran los delitos preterintencionales. Cabe destacar
que la apreciacién suiza a este particular es muy similar a la a-
doptada por la doctrina alemana, tratada en lfneas arriba.

En general los escritores suizos, rechazan de antemano
la vetusta postura de los "delitos calificados por el resultado",
por considerar que &sta constituye un €6sil jurfdico que no debe
ya figurar dentro de ningfin ordenamiento peral positivo. Noso--
tros compartimos ampliamente la opinién de los tratadistas suizos
ya que al cualificar un determinado ilfcito, m3s cque contemplar -
el resultado concreto de éste, es menester atender el aspecto sub
jetivo que intervino en el agente an el momento en que efectuaba
su conducta delictiva; y dentro de este proceder dilucidar efecti
vamente si se obr6 con dolo, o se present con una mixtura de cul
pa, para determinar adecuadamente un delito preterintencional,

Sin embargo alaunos autores consideran auc no ha sido -
abrogado en su totalidad el criterio leqal de contemplar los "de-
litos calificados por el resultado". Asf Ernst Hafter cree en--
contrar todavia dentro de la legislaci6n jurfdico-penal estas ca-
racter!sticas“l), estos cagos son la rifia, y los actos punibles

(41) Cfr. TIofdem, p. 60.
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ejecutados por un sujeto que se encuentra en estado de irresponsa-
bilidad causada por embriaguez o intoxicacién culpables. En opi-
nién de Hafter y en trat&ndose de la rifa, observa que este resto

de responsabilidad objetiva sustenta como objetivo indirecto alla-
nar el conflicto de fundamentar las pruebas en el procedimiento ju
dicial,

Es f&cil colegir que a pesar de que Hafter describe es--
tos casos en los que se pudiera reputar la responsabilidad objeti-
va, éstos son excepcionales, ademds de que se recurre a tal posi--
¢i6n en virtud de una errdnea apreciacién legislativa y para faci-
litar la tarea concerniente al juez; lo cual es por demis reprocha
ble en virtud de que al acudir a la obsoleta responsabilidad obje-
tiva, aun y cuando son excepcionales los casos, sin duda alguna de
merita la técnica jurfdica con lo que el resto de este ordenamien-
to punitivo esti concebido ademis de que es labor de todo jurista,
discernir concreta y verazmente cuindo en un determinado efecto o
resultado tipico existi6 dolo o culpa en la conducta que la origi
né, y culndo esta consecuencia, que se presenta con un excedente
con respecto a la voluntad o intencifén del agente, sustenta una -
mixtura de ambos elementos de la teoria de la culpabilidad.
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3. - Doctrina Italiana.

Al abordar las principales teorfas fe origen italiano, -
no dejamos de lamentar cue en la legislacifn penal vigente de este
pafs, cuna de ilustres juristas, la preterintencién no haya obser-
vado la misma trayectoria ascendente como lo denotamos en las doc-
trinas arriba analizadas; lo anterior lo externamos por razén de -
que sBe soslayva y no se precisa de guisa expresa como es menester -
la previsibilidad dentro de la culpabilidad en el artfculo 43 cel
Cédigo Penal de 1930, aspecto que no debe pasar inadvertido si se
pretende conformar correctamente la teorfa de la preterintenciona-
lidad. Amén de no presentar una exposicibn vaca y farracosa al -
referirnos a esta doctrina en particular, vamos a oracanizarla en -
grupos que no siguen un orden cronolfaico en cuanto a sus rerpresen
tantes, sino a la afinidad de criterios expresados cn lo atinente
a nuestra figura jurfdico-penal en andlisis, Los arupos a desa--
rrollar, son los que a continuacién se mencionan: a). Opiniones
de quienes creen que puede hablarse de "dolo preterintencional” o
de la preterintencién dolosa; b}. Negadores de la previsitilidad
y mantenedores de la responsabilidad objetiva; c). Teorfa del con
curso de dolo y culpa; d). La preterintencibn como tercera espe--
cie de la culpabilidad; e). Otras doctrinas.

a). Fl "dolo preterintencional” y la preterintencién -
como dolosa. Consideramos inadecuada la denominacién que se en-~-
plea para f{dentificar a la presente doctrina, toda vez cue en la -~
preterintencién asf como interviene cl dolo en la vretensién del -
agente, también denotamos la presencia del factor culpa, sin el -~
cual no podemos hablar propiamente de la fioura en comento; enton-
ces la terminologfa aqul asentada no deja de ser a nuestra particu
lar opinibn una aberracibn, desde el punto de vista técnico que en
cierra una grave contradiceci6n fnsita. No obstante por asf haber
sido denominada, adem&s de ser el criterio de los tratadistas nue
sostienen esta postura, adoptaremos, no sin la reserva debida, tal



[

terminoiog!a.

El maestro Juan Bautista Impalloreni, aunmue al abordar
el tema, materia de la presente exposicibn, se refiere acertadamen
te a los delitos preterintencionales, con lo cual parece cue va a
proferir un criterio correcto, y sin embarqo, de lo cual se mues--
tra muy alejado, ya que éste considera del todo impropio conside-~
rar que dentro de la preterintencién se presente la mixtura de do-
lo y la culpa, lo cual encaja en la postura cue nosotros acepta---
mos. Nos dice el maestro italiano que dentro de los deljtos dolo
sos, encontramos delitos dolosos voluntarios y delitos dolosos rre
terintencionales. Al conceptualizar al ilfcito preterintencio---
nal, desde su peculiar criterio, Imrallomeni nos exrresa: “Fl de-
lito preterintencioral es un delito doloso, como aauel previsto --
que nosotros llamamos intencional, en el sentido de cue la causa -
del delito es el dolo'(dg). Y para confirmar sus ralabras a este
respecto, asevera la intrascendencia de la previsibilicad del re--
sultado mds grave, supeditado &sta al dolo en el arente al desear
un deterrinado efecto derivado de su conducta; son estas las nala-
bras del raestro Juan Bautista Impallomeni: "el resultado ris ara
ve no queride, previsible o no, ocasiona un delito m&s orave cue -
aquél previsto'(43).

Observamos en el maestro Impalloreni, confusién al expo-
ner sus ideas en lo que a este particular corresronde, cuando afir
ma que al delincuente se le debe imponer una pena atenuada en este
caso, pero no en virtud de la participacién del dolo con culva, -
sino atendiendo a la menor peligrosidad demostrada por el delin---
cuente, por el &nimo dirigido a un ilfcito menos arave al que se -
encuadra por el resultado y por la manera de obrar, cue revela una

(4R) Cfr. Ibfdem. p. 62,
(43) Cfr. Ibidem,
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intencién, aque de haberse producido exclusivamente no hubjese ori-
oinado este efecto m&s grave. Nos parecen inconcjliables las i--
deas de Juan Bautista Impallomeri, ocue por una parte prorone cue -
se equipare la culpa al dolo en el delito preterintencional v por
la otra sugiere aue se disminuya la pena en estos ilfcitos con un
fundamento en la peliarosidad del acente, Al establecer esta Gl
tima proposicién se expresa asf el controvertido autor italiano:

"Insistimos, pues, en decir, para evitar sutilezas curia
lescas y moralistas, cque a fin de ¢istinquir un delito oreterinten
cional de un delito intencional, el camino sequro es el de conside
rar la relacién en que esta accifn del agente con el resultado vpro
ducido: si el resultado es la consecuencia, acdemds de natural ordj
naria de la accién dolosa, fuerza es considerar cue acuél fue oue-
rido; 81 no es la consecuencia ordinaria, /e modo oue seafin la ex-
periencia com@n se debe considerar cue no ha sido previsto por el
agente, entonces s6lo es lfcito concluir cue el delito es ultra in
tencional. En fin nosotros decimos aue el delincuente cuiso o tu
vo el prop6sito de cometer el delito sobrevenido cuando nos persua
dimos de que era'el resultado, previsible por la estadfstica de --
los hombres, de su modo doloso de obrar"

Otro autor italiano que considera aue el acente cue haya
perpetrado un delito preterintencional, ha de imnutirsele todo lo
ocurrido a titulo de dolo, es Vicenso Manzini, cuien expresa cue -
el delincuente en su obrar ilfcito no desea y acepta s6lamente lo
que intenta, sino que ademis todo aquello cue se derjve de su con-
ducta (acto u omisién) delictiva, sabe de artemanc y bas&ndose-en
la experiencia comfn, cufles son las consecuencias distintas o ma-
yores de las aspiradas que su hecho puede producir. Dice asf la
opinién del maestro de Roma: "En el caso de la presente conducta
causal, no es simplemente contraria, er modo qenfrico o esrectfico

(44} Cfr. Ibidem,
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a la polic¥a o a la disciplina, sino que es especificamente contra
ria al Derecho Penal, y consiste en la comisién de un delito dolo-
80, La conducta causal no depende de imprudencia, neqlicencia, -
impericia o inobservancia de disciplina, etc,, proviene de volun--
tad dolosa; es decir, intencionalmente cdiriagida a un delito, aun -~
cuando menos grave que aguel realmente ocasionado'(Js). Lo cual,
nos parece inadmisible en virtud de que el agente al obrar dolosa-
mente, acepta y rrevé el resultado que su proceder delictivo oriai
nard, pero ésta excede el efecto deseado, no se debe afirmar taxa-
tivamente que se obr6 conociendo y aprobando anticipadamente las -
consecuencias mis graves y tampoco adjudicarle punitivamente esta
derivacifn dafiosa mayor al sujeto a titulo de dolo.

No podemos catalogar a esta teoria, dentro de la esfera
de tratadistas que defienden y postulan la responsabilidad objeti-
va, cuando se proponen esclarecer y explicar los delitos preterin-
tencionales; esto es, aquf se alude exclusivamente, al resultado -
concreto de la comisidn de un ilfcito para atribuir al agente una
sancién acorde a aquél, soslayando el aspecto subjetivo de la cul-
pabllidad: la previsibilidad.

b). La negativa de previsibilidad y la responsabilidad
objetiva. En este grupo encontramos autores cue centran errada--~
mente su punto de vista Gnicamente en las condiciones objetivas --
del resultado que originé una conducta delictiva, para imputarle
al agente una sancifn acorde a este efecto, sin considerar en abso
luto la posibilidad de previsifén, puesto cue opinan aue €sta no es
necesaria para la determinacién de un delito en particular.

(45) Cfr. Ibidem. p. 64.
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El notable tratadista G. Sabatini es el primero en iden-
tificarse dentro de esta postura al comentar a este respecto: "En
cuanto al resultado, subsiste la responsabilidad por haberlo produ
cido en consideracifn a que se quiere cometer un delito; por tanto
serfa superflua la bfisqueda de si el resultado mis grave se ha rea
lizado por culpa, bastando el nexo de causalicdad material entre la
conducta y el resultado mismo. Puesto que en el delito preterin-
tencional no debe ser querido el resultado mis qrave, no tiene im-
portancia que baya previsto, adem&s que el resultado es finico y G-
nica es la lesién jurfdica, si bien aue la querida for el culpa---
ble‘(de).

El maestro Enrique Ferri no se encuentra muy alejado del
parecer de Sabatini en cuanto a este particular, ya cue al abordar
este problema expresa: "El autor debe responder de los efectos --
mis graves siempre que estos efectos mds graves fueren m4s o menos
previsibles naturalmente o imprevisibles. En este caso de la pre
terintencionalidad que puede determinar una especial fiqura de de-
lito o bien una circunstancia agtavunte"(47).

Quien asimismo coloca a los delitos preterintencionales
dentro de la responsabilidad objetiva es el maestro Francisco Antp
lisei, que al hablar sobre el resultado mis qrave dentro de los i-
1fcitos que invisten estas caracterfsticas nos dice aue "se trata
de un delito doloso, en cuanto al agente ha queride un cierto re--
sultado. El resultado que excede a la voluntad del acente es ca-
ractertstico de los delitos agravados por el resultado® (481,

(46) Cfr., Ibfdam.

(47) Principios de Derecho Criminal, Ed, Reus. Espafia 1938, p, 418,

(48) ¥fr, (Ttado por Jimknez de AsGa, Tratado.., Ob, cit, Vol. VI
p. 69.
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Para el maestro italiano, los delitos preterintenciona--
les tierer cabida dentro de aquella categorfa de ilfcitos; negando
con esto la importancia que merece la previsibilidad o la posibili
dad de que fActicamente se presenta &sta en el resultado dafioso --
mds grave no deseado por el agente.

Otro destacado tratadista italiano que asume abiertamen-
te esta posicién es Giuseppe Zuccala, ya cue imputa todaslas conse~
cuencias tfpicas en base exclusivamente a la mera causacién objeti
va de un efecto derivado de una conducta delictiva, cuando en lo a
tinente a nuestra figura jurfdico-penal establece: el delito pre
terintencional es un hecho que la norma atribuye al reo fuera de -
cualquier ligamen culposo, siempre que el resultado m&s qrave se -
derive causalmente del comportamiento doloso del propio autor'(‘gx

Por Gltimo citaremos, las palabras del maestro Stefano -
Riccio, que son muy especificas en lo referente a la responsabili-
dad objetiva, pero asimismo incorrectas a nuestra personal conside
racifn pues bien nos dice el jurista italiano lo siquiente: "El -
resultado agravante en los delitos calificados por el resultado, -~
no debe estar necesarjamente ligado por un nexo de causalidad con
la conducta del agente; es bastante que sea derivacién del delito-
base o que sobrevenga en ocasifn del delito-base, Puede hablarse,
por tanto, de una conexifn ocasional o condicional o de una causa=
lidad particular. Sin embargo, y a pesar de cue es necesario que
ge trate de una expansibn o desviacifn del hecho doloso, no ha de
hablarse de voluntariedad, siendo indiferente para la voluntad, no
s6lo el resultado, sino la relacibn de causalidad'(so).

(49) cfr. Ibfdem.
(50) Cfr. Ibfdem.
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En ningdn sentido aprobamos esta doctrina cue intenta re
legar al olyido la subjetividad en el agente que al obrar ilfcita-
mente, el resultado ocasionado traspasa a su deseo y actuar dolo--
so; siendo suficiente la existencia de un efecto tipico concreto u
objetivo para atribufrsele a tftulo de dolo susodicho resultado da
fioso m&s grave que el cguerido.

c). Teorfa de la concurrencia de dolo y culpa. La --
postura que esta teorfa propone, es la de comprender dentro de la
preterintencifn una mixtura de dolo y culpa, cuestifn que nosotros
aceptamos como en lineas mis adelante lo estableceremos(SI). Los
tratadistas italianos que defienden esta posici6n son en definiti-
va quienes sustentan el criterio m&s adecuado en cuanto a la consi
deracién que efectGan con respecto a reconocer en el delito preter
intencional la presencia conjunta de dolo y culpa, ambos elementos
de la teorfa de la culpabilidad, que se funden en los ilfcitos de
esta naturaleza.

Cuando Francisco Carrara, habla a este respecto, recono-
ce el concurso del dolo y la culpa, dentro de la preterintencién -
en el caso de homicidio con estas caracteristicas, ya ocue nos dice
que debe atribufrsele al agente una imputacién intermedia del he--
cho doloso y del hecho culposo. "En el homicidio preterintencio-
nal (explica el ilustre maestro italianc) se advierte el dolc que
nace de la intencién de dafar al enemigo; pero en cuanto al efecto
mortal hay culpa porque se supone que no se previé la mucrte"(sz),
distinguiendo acertadamente el maestro Carrara, que el resultado -
dafioso m&s grave no deseado por el agente no fue previsto, sin em-
bargo pudo haberse dado la previsién de este efecto ilfcito y por
este motivo se imputard al agente'a tftulo de culpa,

1) COonsultar infra. pp. 137, 145 y 156.
2) P_zggrégma del Qurso de Derecho Penal. Ed. Tomis. Colombia 1956,
P.
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También Enrique Pessina, acepta, este criterio al recono
cer la existencia del dolo y la culpa en la comisifén de un ilfcito
preterintencional, aseverando que no debe ser la sancibn cue co=--
rresponde a una conducta que sustente estos elementos, anfloca a -
la que se imputa a un delito doloso Gnicamente, debiendo ser mayor
ésta (ltima, en la inteligencia de preexistir la previsibn y acep-
taci6n del resultado en el sujeto responsable. Nos dice el maes-
tro de Nipoles que: "siempre sa casticar§ levemente la culpa pu--
ra, la otra (la que se presenta en el delito preterintencional) se
r8 considerando el hecho que por sf mismo es delito y aaravando la
pena por el resultado culposo gue de €1 ha derivado'(sa). Fnten=-
demos que Pessina no considera diferente a la culpa pura de la aue
se presenta en la preterintenci6n sino que distinque que la puni--
ci6n que corresponda a un delito culposo Gnicamente serd menor aue
la que se imponga al delito que conprenda dolo y culpa simulténea-
mente, punto de vista acorde a nuestro criterio en este aspecto.

El ilustre maestro italiano Bernardino Alimena, da una -
apreciacién muy acertada al delimitar la imputacién de un delito -
determinado, partiendo precisamente del elemento subjetivo aue pre
sent6 el agente responsable de un resultado tipico. Yos dice el
gran tratadista al referirse a la preterintencifn que: "el 1imite
de la imputabilidad s6lo puede darlo la previsibilidad.

Es inGtil buscar en otra parte el fundamento de la impu-
tabilidad de este resultado mayor. Muchas veces junto al resulta
do directo y principalmente querido, se ve o se entrev§ otro resul
tado ulterior y mayor. Si, a pesar de esto, se obra y el resulta
do mayor se produce, de &ste responde por dolo, pues dicho resulta
do mayor habfa sido previsto. Pero, deteniéndose aquf, salgamos
de la hipbtesis. Esta nace, precisamente, cuando el resultado ma

(53) Elementos de Dereclo Penal. Ed. Reus. Espafia 1936, p. 339,
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yor no auerido sea uno cde anuellos oue por sf mismos son culpo----
sos" ’

Anotaremos a continuacifén la opinién de Giuseppe Maogio-
re, que mantiene el mismo criterio de los anteriores autores al =~
considerar una concurrencia de dolo y culpa en la preterintenciona
lidad, que dentro de las teorfas italianas es una de las cue meior
resisten a la crftica jurfdica, afin en la actualidad, Al decir -
del maestro Maqgiore, considera que en el delito preterintencional
"es dolo directo el encaminado a producir el resultado menor; y es
culpa, aquella cantidad de actividad psicolbgica que produce el re
sultado mayor. La f6rmula del dolo mezclado con culpa, resulta -
por consiguiente verdadera”(ss).

Denotamos en el pensamiento del maestro italiano, oue e~
fectud una muy pertinente distinci6én en cuanto se refiere al dolo,
destacando en €1 la intencifn de ocasionar un resultade tfpico, -
sin embargo al presentarse lgualmente la culpa dentro de la condug
ta encaminada dolosamente, se produce un resultado mayor al desea-
do; obteniéndose asf un delito preterintencional. Nosotros com=--
partimos la opinidén del notable jurista italiano.

Por Gltimo citaremos las palabras del maestro Giuseppe -
Bettiol, que con antelacién se habfa inclinado por la postura oue
propugna por la responsabilidad objetiva y posteriormente rectifi-
c6 su criterio al adoptar la postura que comprende la mixtura de -
dolo y culpa en la figura jurfdica que analizamos. "Es mds con--
vincente la opinién, segGn la cual en el delito preterintencional

(54) Cfr. JTMEMEZ DF ASUA, luis. Tratado... Ob. cit, Vol. VI, p. 74,
(55) @b, cit. vol. I, p. 582,
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nos encontramos frente a una hipStesis de dolo mixto de culpa, en

el sentido de que hay dolo en cuanto concierne al delito menos qra
ve previsto y cuerido, y culpa en relacifn al delito m&s crave rea
lizado"(se).
taliano, expone la previsién y la aceptacién del resultado cue se

Se observa que al referirse al dolo el tratadista i

producird al realizar la conducta ilfcita, y que en la culpa, a pe
sar de derivarse un efecto mds grave, no se puede decir aue se ha-
yan presentado estos elementos que son propios del actuar doloso.

Esta doctrina, es a nuestro parecer acertada en cuanto -
reconoce la ambivalencia de la preterintencionalidad, ya aue ésta
contiene indefectiblemente un obrar doloso y un resultado culnbso
que merecen, dadas sus caracterfsticas un manejo especial, rropio
para cada uno, y una consideracién particular si ambas concurren -
en una sola conducta tfpica y antijurfdica.

d). La preterintencién como tercera especie de la cul-
pabilidad. Algunos tratadistas italianos, observaron que el ilf-
cito preterintencional manifiesta algunas particularidades en cuan
to a su estructura y por ende de inmediato propugnaron por que a -
éste se le diera una ubicacién independiente de las ya estableci--
das al examinar los aspectos subjetivos aue intervienen en el -~
agente que transgrede un ordenamiento jurfdico~penal. Fn nues--
tra opini6én, en efecto, no cebe ser considerado el delito preter
intencional como una conjuncién de dolo y culpa que se dan inde-=-
pendientemente el uno del otro, tampoco podemos imputar al res--
ponsable de un ilfcito de esta naturaleza sanciones auténomas en
atencién a su conducta dolosa por una parte y el resultado dafioso

(56) . Cfr, JIMENEZ DE ASUR, Luis. Tratado... Ob. cit.. Vol, VI.. p. 80, ©~
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mds grave que evidentemente es culposo por la otra. Por tanto a~-
severamos anticipadamente que acdoptamos esta teorfa de:creacién i--
taliana, con la reserva de que en lineas posteriores abundaremos. -
en lo gue a este particular concierne(57).

Quien desarrolla esta postura con mayor claridad es el -
jurista Leonardo Galli, quien reconoce en la preterintencién una -
tercera especie del elemento subjetivo en el agente. Se apoya es
te tratadista italiano en el artfculo 43 del C6digo Penal italiano
vigente; cuando aborda la referida postura Leonardo Galli nos ex--
presa que.'En cuanto a la teorfa que ve en el delito preterinten--
cional una mezcla de dolo y culpa y, por tanto, en la culpa el fun
damento de la responsabilidad por el resultado no querido, observa
mos que si bien es cierto que el resultado diferente puede ser con
siderado de naturaleza culposa cuando se examina a la luz de la ~--
culpa presunta, y que si bien es exacto hablar de dolo rixto de --
culpa cuando se examina el delito preterintencional en su forma---
cién, no lo es ya si el examen se hace, como debe hacerse en esta
parte, en referencia adem&s a la preterintenci6n, con cuyo crite--
rio el fundamento de la responsabilidad por el resultado no cueri-

do, aparecerd precisamente que es la pteterintencién”‘su).

Es conveniente resaltar que, cuienes se ubican dentro de
esta postura, exigen la presencia del elemento subjetive ¢ée la au-
sencia de voluntad en el resultado mis arave y la posibilidad de -
ser factible su previsifn, para asf conformar de quisa adecuada la
culpa que interviene conjuntamente con el dolo en los delitos pre-

terintencionales; estableciendo con este criterio una postura co--

(57) Véase infra. p. 139 y ss.
(58) Cfr. JDMENEZ DE ASUP, Luis. Tratado,,. Ob, cit, Vol, VI, p, B3,
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rrecta en cuanto al estimar a nuestra figura jurfdico-penal.

e). Otras doctrinas. En este apartado expondremos a-
quellas opiniones que en virtud de su singularidad, no pueden ser
colocadas en ninguna de las teorfas precedentes; ya observamos ocue
algunos tratadistas italianos comentan que es vdlida la teorfa de
la responsabilidad objetiva, algunos otros aseveran la concurren--
cia de dolo y culpa, para que también afirmen otros cue el delito
preterintencional constituye una tercera especie autfnoma de la --
culpabilidad; adem8s existen juristas italianos que al referirse a
este punto sostienen un punto de vista diferente a los citados y -
son precisamente estos los gue a continuacifn pasaros a explicar.

El notable procesalista Francisco Carnelutti considera -
que el delito preterintencional es uno de los casos en ocue se pre-
genta la atenuacién de la pena en virtud de que constituye la hing
tesis precisamente inversa a la figura jurfdica de la tentativa, o
torgando con su afirmacién un parentesco a la preterintencién con
el delito 601050(59)_ Concepto que no compartimos en lo absoluto
ya que en la preterintencifn, es cierto cue interviene fatalmente
la culpa, pero siempre va a estar precedida de una conducta dolo--
sa, 8in la cual no podemos comprender a un ilfcito con las caracte
risticas que sustenta la preterintencién.

El notable tratadista italiano Pannain‘ao)

el delito preterintencional es un ilfcito especial, ademis de cue
comenta que éste es dable s6lamente en el homicidio, No exige -~
Pannain la previsibilidad que es menester exista en el aaente en -
cuanto al resultado m&s grave no deseado para confiqurar propiamen

, sostiene que

(53) Cfr., JIMENEZ DF ASIA, Luis, Tratado... Ob, cit. vol, VI
(60) Cfr. Ibfdem, ’ .S



te la preterintencionalidad,

No aceptamos que el delito preterintencional conforme -
un delito especial, puesto que aun dentro del C6digo Penal italia
no de 1930 encontramos a la preterintencién dentro de la parte ae
neral y no en la especial, de lo cual se colige que esta fiqura -
penal es punto particular de la culpabilidad y de ninguna manera
una especie de delito especifico; asimismo negamos que la finica -
posibilidad de constituir un ilfcito preterintencional lo sea en -
el homicidio, en virtud de que existiendo en cualesouier transare
s8i8n al ordenamiento penal la concurrencia de dolo y culoa en la
conducta del agente, puede decirse que se esti en presencia de la
preterintencionalidad. Por @iltimo si interviene la culpa dentro
del ilfcito preterintencional, es inneqgable cue debe precisarse -
cuando menos la posibilidad de haber sido previsible el resultado
tfpico; por lo expuesto, consideramos que la posicién del maestro
italiano es del todo equfvoca

Para terminar el presente apartado, no podemos dejar de
citar la concepcifn que el raestro Nicola Vitale expresa al ha---
blar sobre nuestra figura juridica, para Vitale debec ser conside-
rada €sta como la teorfa de la fiqura tfpica de la polftica crimi
nal, en virtud de que comprende aue &sta se da por razones de po-=
1ftica criminal, nos dice el maestro italiano lo siquiente: "Va-
rias son las discusiones, por tanto a este respecto: no se trata
de delito doloso, no se trata de delito culposo, no es una forma
de responsabilidad meramente objetiva, precisamente pornue se tra
ta de una figura tfpica, expresamente y claramente definida por -
la ley; o sea, la preterintencionalidad. Solo desde el punto de
vista de la polftica criminal se podr&n indagar las razones nue -
han determinado al legislador a tratar de esta forma del elemento
psicol8gico de manera ms leve en cuanto se hace en caso de dolo
y mds grave en cuanto se hace caso de culpa.
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La preterintencifn es, puesto que se pena no solamente -
porque tiene su fundamento ecléctico, un componente de dolo, o de
culpa, o de caso, o de responsabilidad objetiva, o de polftica eri
minal, o de oportunidad jurfdica, o de configuracibn anémala, o fi
gura de delito sul generis, sino poroue una o mds o todas estas ra
zones hacen de ella una institucién verdaderamente corpleja o bien
ecléctica'(SI).

Al repasar las ideas de Vitale no dejamos de encontrar -
en ellas, las veleidosas opiniones que han tenido su oricen en Ita
lia adem&s de no acertar a definir su fundamento, ni su naturaleza
dejando asf, una concepcién ambigua y oscura en cuanto al cenuino
delito preterintencional. Cgmprendemos que ante el cfimulo de i--
deas proferidas atinentes a este respecto y en sentidos tan dispa-
res, es probable adquirir una concepcibn vaga y difusa, siempre --
que no se profundice en el estudio y en su andlisis necesarios pa-
ra dilucidar correctamente los aspectos que delimitan y constjtu--
yen a los delitos preterintencionales en su condicién m&s depura--
da.

(61) " Cfr, Ibfdem. pp. 86y 87.
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4. Doctrina Francesa.

Los juristas franceses, que por sierpre han sido recono
cidos por su acertado criterio jurfdico, en la aeneralidad¢ del -~
carpo del Derecho, cuando se avocan al estudio del delito rreter-
intencional y en su gran mayorfa adoptan la arcaica nostura de la
responsabilidad objetiva, derivdndose asf un jujcio resrecto a es
te particular que es incongruente con el resto de los principios
jurfdicos franceses; no obstante m wwas lasgpiniones escriridas -
son erradas del todo, son excepcionales vor desqracfa los trata--
distas cue le otorgan el sitio apropiado y a &stos nos referire--
mos a continuacién.

pPrimeramente nos ocuparemos del maestro francés Pobert
Vouin, quien a pesar de su esfuerzo por discernir la culpa en el
resultado m&s grave no deseado ni previsto por el responsable de
un ilfcito preterintencional, incurre en adjudicar este efecto
excedente a tf{tulo de deolo eventual. Afirma el maestro Voujin =--
que la imprudencia que continfia de una conducta dolosa, debhi6 ser
previsto por el agente o haber sido considerado por éste como nro
bable por lo que denota un dolo eventual en este resultado dafoso
mds grave, debiendo ser asimilado este resultado previsiktle al --
obrar doloso con que se inicifé la transqresién a la ley, Cuvando
conceptualiza el delito preterintencional lo hace en los sicuien-
tes términos: va a existir éste "cuando el resultado excede del
" fin cve se proponfa el agente. Asf cocurre en el caso de anloes
o heridas voluntarias cue ocasionan la muerte sin intencién de -
darla"(ﬁl) Al analizar las palabras del maestro de Parfs, obe-
servamos que realiza una apreciacibn errf6nea en cuanto al aspecto

162) Cfr. Ibfdem.
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subjetivo, del agente, gue con su confucta dolosa provoca un efec-
to mayor culposo, que debe ser considerado como tal para intecrar
un ilfcito preterintencional, esto es, el sujeto de antemano acep-
ta:y desea que su obrar tfpico y antijurfdico origine un determina
do resultado, pero £ste sobrepasa su intencifn, rrovocando su con-
ducta dolosa un resultado que pudo ser previsto por el agente, mis
no lo fue.

Pues bien, cree el tratadista Robert Vouin que este efec
to m8s grave fue previsto y no evitado por el transaresor en el -
transcurso de su conducta delictiva, supuesto cue presentindose -~
configurarfa un delito doloso y de ningfn modo preterintencional,

Para erradicar dudas a este respecto citaremos las pala-
bras acue el maestro Franz von Liszt expresa al referirse al dolo -
eventual para asf distinaquir la diferenciaci6én existente entre do-
lo eventual que expresa el maestro Vouin, ecuiparindola incorrecta
mente a la culpa que interviene en la preterintencionalidad dice -
el notable jurista Liszt que en el dolo eventual "el autor tiene -
como posible la produccifn del resultado, es decir el autor no evi
ta la produccibn del resultado, pues no habfa llecado a esta con--
clusifn: el resvltado no sobrevendri® (63).

Quien definitivamente dentro de la corriente francesa, -
emite una opinibn correcta al considerar nuestra ffqura juricico--
penal es el profesor René Garraud, en virtud de aue reconoce aue -
cuando se suscite un ilfcito preterintencional, invariablemente se
presentari una concurrencia de dolo y culpa, con lo cual se coloca
en la postura correcta en tratindose de la preterintencionalidacd.

Nos dice el ilustre maestro italiano cue en el delito -=-
preterintencional "la consecuencia producida por el hecho volunta
rio no es habitual, o, lo que viene a ser lo mismo, el acente iano

(63) Ob, cit. Vol, II, P, 413,
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raba que esta consecuencia debfa producirse, Fn esta hip6tesis,
la intencifn criminal desaparece relativamente a esta consecuen--
cia, puesto que el agente no la ha auerido, ni sicuiera eventual-
mente: s8lo existe una culpa, m&s o menos arave, oue debe afadir-
se, para el cSlculo de la culpabilidad, al elemento intencional.
Este es el caso de concurso de dolo y culpa. Por ejem
plo en una rifia el agente propina voluntariamente golves o hace -
voluntariamente heridas que ocasionan la muerte de la victima, --
sin intencifn de dirsela; la intencifn criminal existe en cuanto
a los golpes o heridas hay culpa en cuanto al homicidio a causa =~
de la falta de previsién que acarre6 la muerte de la vtctima"(ﬁq).

No deja de extrafiarnos sobremanera que la doctrina jurf-
dica francesa, sea tan exiguamente acertada en lo aue a este parti
cular concierne, no obstante, por la preeminencia oue ésta susten-
ta dentro del dmbito jurfdico no debemos soslayar su arreciacicibn
a este respecto en la presente exposicién.

{64) _ Citado por diménez de Asa, Tratado,, - Ob. cit, 'Vol, VI, m E.




5. Doctrina en Iberoamérica.

Al desarrollar el presente apartado, consideramos conve-
niente exponer en forma resumida, las principales escuelas, rue se
avocan al estudio de la preterintencién en lengua espafiola; prescin
diendo de aquellos puntos de vista tebricos o leaislaciones cue pa-~
ra definir o atender a nuestra figura, retoman y reproducen crite--
rios ya proferidos en lo atinente a este respecto; en la inteliocen-
cia de que al agotar la generalidad de posturas aue se han manifes-
tado en tratindose de este punto en Jheroamérica, se obtendrfa una
perspectiva farragosa y copiosa; amén de no caer en este supuesto,
intentamos ser lo m&s sintéticos posible.

Ahora bien, primeramente abordaremos la doctrina y leais
laci6n espafiola, para acto seguicdo, ocuparnos de la opinifn argenti
na, tocando por filtimo algunas legislaciones, aue en base a nues-=--
tros objetivos, resultan menos relevantes como es el caso de Uru---
guay y Cuba, entre otros; aclarando que en lo atinente a México se
estudia separada y aisladamente, en virtud de la trascendencia aue
reviste en la presente exposicién.

A). La preterintencién en Esprafa.

En Rspafia, como en los demds pafses cue conterplan la «-
preterintencifn, ésta ha observado una evolucién constante, partjen
do desde el vetusto principio de la responsabilidad objetiva, hasta
arribar al delito preterintencional propiamente hablando, Durante
el siglo XVI, encontramos la opini6n del maestro Antonio GSmez, =-
quien centra }a atencién de un ilfcito, en virtud del resultacdo oue
la comisién de &ste provoque, ya que incurre en este sunuesto, no -~
deteniéndose a observar el aspecto subjetivo aue intervino en el --
responsable de una transgresifn a las normas penales. Comprende--
mos el criterio del notable maestro espafiol, de acuerdo a la &poca
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en gue emitid su aseveracién, mas de ninquna manera la aprobamos, -
por encontrarse alejada de nuestra postura en lo referente a este -
punto.

Otro autor espaficl que alude a los delitos nue exceden -
en su resultado la conducta dolosa del agente es Dieqgo Covarrubias
quien otorga un avance jurfdico en este aspecto, ya cue no abandona
la justificacién de la responsabilidad objetiva, pero considera aue
tnicamente debe sancionarse objetivamente una conducta delictiva cu
yo resultado es m&s grave que el deseado, pero éste es consecuencia
generalmente de la conducta y resulta habitualmente de susod{cho -~
proceder, hfyase o no previsto; sin embarqo cuando este excedente -
en el efecto es producto de lo accidental, de lo fortuito e imprevi
sible, no es factible la punicién, sino finicamente por el resultado
previsto y deseado. Es pues esta acertada observacibn, un tooue -
de prosperidad en lo referente a la figura juridica en comento.

Pero fue el distinguido tratadista Francisco Sulirez, ...
quien dentro de los escritores espafioles de los pasados sinlos, con
cede a la preterintencidn un enfoque adecuado; nos dice Sfuirez oue
no debe ser castigado el resultado ilfcito mis grave, aue no fue de
seado ni previsto por el agente, en la inteligencia de oue este ex-
ceso en el resultado nunca fue voluntariamente querido o aceptado,
debiéndose atener el juzgador exclusivamente a la voluntariedad i1f
cita en el responsable. Nos dice Sufrez aue en toda conducta de-~
lictiva, es notable la relacién que quardan entre sf, la intencién
y el resultado, pero en &ste Gltimo y basindose en aspectos rmateria
les externos, es afin m&s evidente la proporcibn o desproporcién en
su caso, entre la intencitn y el resultado ilfcito, de lo cual se -
debe servir el juez rue inflija la punicibn cnrresnondientc‘ﬁs).

(65) Cfr, Citado por Julidn Pereda. Ob, cit, p. 254,
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No deja de ser loable la visién jurfdica correcta cue fe-
muestra este tratacdista espafol al asiqnarle a la nreterintenciona-
lidad un sitio acertado y justo.

Ya en la época contemporénea, los autores esraifoles se pue
den anrunar en dos terrencias bien definidas, omuestas la vna de la otra a) -
considerar la figura jurfdica en comento. ™ un rrimer rmwo, los trata
distas espafoles afirman cue en el ilfcito nreterintencional, se cda
una alianza de dolo y culpa, comprendiendo cue en la vorcibén de c“l
pa, febe haber existido la previsibilidad del resultado, er la inte
ligencia de cue si ésta faltare, se estarfa ante un caso fortuito;
dentro de este grupo encontraros a los raestros Puia Tefa, Cf&rchez
Tejerina, entre otros. Otros autores, cue conforran el serundo aru
po, creen due el dolo que participa en la preterintencién, debe cu-
brir indefectiblemente todo resultado cue se derive de la comisibr
de un delito, incluso si éste reviste las caracterfsticas fe la cul
pa; los juristas cue encuadran su orinién dentro ce este suruesto -
son entre otros Quintano Pipollé&és y Fucenio Cuello Calbn. Denota--
mos de lo antétior cue en el primer nruro se sustenta ura rostura a
certada, mientras que en el sequndo se mantiene un criterio vetus-
to y superado jurfdicamente hablando, retrotravéndose a la 6uvoca en
la cue imper8 en principio del "“versari in re illicita", rotivo nor
el que rechazamos susodicha aseveracién de anterano.

Nesce el asvecto leniferacdo, en Fsnafa se asienta coro an
tecedente de la preterintencionalidad, una circunstancia ateruan-
te desde el C8digo Penal de Pspafia de 1848, en su artfculo 9°., cir
cunstancia 3a., al preceptuar una atenuante en cufnto a la runi-
ci6n e un delito, lo establecfa con este tenor: "La e no hahker
tenido el delincuente intencifn de causar todo el ral cue procu--
jo". Se colire de lo anterior cue cuardo se nresenta este sunues-
to el resultado que produce una conducta ilfcita, traspasa la in-
tencibn aque se pretendfa alcanzar, siendo este efecto mis arave -



f1

previsible para el agente; concurriendo dolo y culpa en un sblo ac
to antijurfdico, ya que de carecer de esta cualidad (previsibili--
dad), se incurrirfa en un actuar doloso y la continrencia del caso
fortuito, razén por la que no podrfa tildarse como atenuante a la
culpabilidad del agente infractor.

Ahora bien, en la legislacibn penal espafiola vicente, -
esto es el C6digo de 1944, encontramos a la preterintencibn en el
artfculo 9°., atenuante 4a., ya que éste establece:

“Art. 9°. Son circunstancias atenuantes...
4a. La de no haber tenido el delincuente intencién de
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo”.

Se observa cue el sentido que acoae susodicho precepto,
es el mismo que profirié el C6diqgo Penal de Espaiia de 1848, hace -
mis de un siglo; no obstante lo lonqevo de éste, permanece vicente
susodicho principio en virtud de su acertado criterio jurfdico.

En lo Gnico que es critjicable la postura espafola en lo
atinente a este particular, es en lo referente a la ausencia de de
nominacién que presenta nuestra figura jurfdica, ya cue no se alu-
de especificamente a la preterintencibn, aun y cuando se encuadra
perfectamente dentro de esta cateqorfa la citada atenuante 4a., --
del artfculo 9°., otorgfindole precisamente el sitio de una circung
tancia atenuante, sin embargo consideramos aue no es trascendente
esta carencia de acreditacifn gramatical, toda vez aue este defec-
to no transgrede la esencia de la preterintencionalidad.

Asimismo notamos que la mencionada atenuante 4a. del ar
tfculo 9°. del C6digo Penal espafiol, no hace alusifn alquna en -
cuanto a la previsibilidad de que debe existir en el resultado que
excede la intencifn el sujeto cue infrinne una norma penal, es de
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cir, en el elemento culposo que indefectiblemente se destaca en un
ilfcito preterintencional, sin embargo creemos que a pesar de ser
recomendable el que sea insertada esta caracterfstica con fines i-
lustrativos; no es indispensable cue se contemple en dicho precep=-
to legal, en la inteligencia de que es sencillo inferir que asf, -
se manifiesta el sentido de esta circunstancia atenuante del artf-
culo 9°., del C6digo Penal de Espaiia, como ya se explic6 en 1fneas
que a &sta preceden,

sin embargo, y muy a nuestro pesar, en la ceneralidad -
de los fallos emitidos por el Tribunal Supremo de Fsnafa, al tra-~-
vés de su jurisprudencia aue a este respecto se refiere, impera la
tendencia de la responsabilidad meramente objetiva; imputando al -
agente en alqunas ocasiones inclusive, el efecto m&s arave aue el
deseado, aue sobrevino a causa del caso fortuito. Siendo lo ante
rior del todo inadmisible, dado el sentido que se deriva de la in-
terpretacibn de la transcrita atenuante 4a,, del artfculo 9°,, --
creando con ello una antinomia jurfdica, ya aue se encuentran en -
sentidos opuestos la referida atenuvante y la jurisprudencia cue se
ha emitido con respecto a este particular.

Fl tratadista espafiocl Julidn Pereda, fustiga severamen-
te la postura que admite el Tribunal Supremo de Espafia, cuando emi
te fallos en tratdndose de este aspecto en particular; y para lle-
var.al cabo lo anterior se sirve de una sentencia dictada por el -
Tribunal Supremo en el afic de 1876, cuyos hechos fueron los Si----
guientes: "Una pobre mujer, que solfa llevar sobre sus horbros 1li
geras cargas de brezo y ramas, se encuentra con nifos de siete a -
doce afios que la molestan todos los dfas y tiran de las ramas, no
dejdndola en paz. Cansada de sufrirlos, coai8 un dfa una peaueda
piedra y la tir6 contra el grupo de chiquillos, Por desqracia -~
dio en la cara de uno de ellos y le causé una licera erosibn, aue
ni por la reqibn que ocupaba, ni por los 6roanos lesionados, ofre
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cta gravedad alguna; pero presentfse el tétanos y el nifio muri6 a

los pocos dias'(sﬁ).

Julisn Pereda considera cue este caso estd investido in.
cuestionablemente de caso fortuito, razfn por la cual, al nunirse -
de esta manera se esti en presencia de la abominable responsabili--
dad objetiva, ya que se imputa en este supuesto, un homicidio dolo-
80 al agente aun y cuando se reconoce la ausencia total de previsi-
bilidad de tan arave efecto(67).

Claro est8, que no todos los fallos emitidos por el Tri.
bunal Supremo de Espafia mantienen la misma direccién equfvoca aue -
desvirtGa lo ordenado por la atenuante en comento; la sentencia pro
nunciada por el Tribupal Supremo con fecha 8 de julio de 1933, se -
expresé en los siguijentes té&rminos: "No son imputables al aadente a
quellas consecuencias gue revelan de modo inequfvoco haber obedeci-
do a situaciones no s6lo no previsibles para el reo, sino extrafnas
totalmente a sus prop6sitos y debidas particularidades especificas
de la victima: por lo gue debe reducirse la responsabilidad del cul
pable al resultado gque naturalmente y en condiciones normales, se -
hubiese producido como efecto directo e inmediato de su actuacibén -
dolosa" (68, Lo cual es significativo y loable, va cue verdadera-
mente atiende a los principios rectores de la culpabilidad, como lo
gon la previsibilidad y la intencionalidad que de quisa subjetiva -
en el agente que transgrede un ordenamiento penal irtervieren.

El notable jurista espafol, a pesar de mantener una con-
cepcifn errada en cuanto a la preterintencién concierne, no deia de
loar la interpretacifn que se otorna a esta atenuante, ya cue nos -
(66) Cfr. Ibfdem. p. 303,

(67) Cfr. Idem.
(68) CUELLO CALON, Cugenio. Ob. cit. Parte Geperal, p. 312,
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comenta el maestro que: "Conforme a esta racional doctrina cue mar-
ca uha nueva orientacién, el agente s8lo responder§ de las conse---

cuencias previsibles de su acto y no ajenas a sus propds!tos'(sg).

Es importante resaltar que en este caso, no se presenta
una mixtura de dolo y culpa, ergo tampoco la preterintencifn; overo
s{ se observa la alianza de dolo y caso fortuito, y toda vez cue es
te Gltimo es Imprevisible para el agente, no se puede imputar el re
sultado mds grave aque sobrevino accidentalmente, dando con esto pau
ta a la adopeifn de un criterio correcto en cuanto a la preterinten
cionalidad.

La generalidad de criterios sustentados por el Tribunal
Supremo, afirman cque no se debe aplicar la atenuante en anflisis, -
en acuellos delitos cuya calificaci6n y punicifn, no mantienen una
relacifn con el mal ocasionado, ni en acuellos que no tienen més 1%
mites que la voluntad e intencidn del agente; lo cual nos parece --
por demds obvio, Lo que resulta inaceptable es cue a pesar de con
tar con la atenvante 4a. del artfculo 9°. del Cédino de 1944, el -~
Tribunal Supremo de Fspafia, siqa manteniendo en puchas de sus sen--
tencias el criterio de la responsabilidad objetiva, soslayando el -
verdadero espiritu de la mencionada circunstancia atenuante.

Hacemos hincapié en cque los ejemplos acu!l citados, no co
rresponden a la €poca del vigente C6digo Penal espaiiol, sin embarno
y dada la trayectoria gue ha contemplado esta circunstancia atenuan
te en el devenir jurfdico de aquel pafs, no afecta en lo absoluto -
ni su validez, ni su relevancia cque mantienen en la Fresente exposi
cibn.

(69) Cfr. Ibfdem,
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Como corolario de lo ya expresado, cueremos resaltar la
disimilitud existente entre la actual atenuante 4a, del artfculoc -
9°. del C6digo en estudio, y la jurisprudencia oue a este respecto
ha emitfdo el Tribunal Supremo de Espafa, lo que a nuestro parecer
es consecuencia de una err6nea interpretacién y consicderacién de -
la mentada circunstancia atenuante que a nuestro parecer, constitu
ye propiamente la preterintencionalidad.

B}. La preterintencifn en Argentina.

En este pafs, nuestra figura jurfdica no ha mostrado la
evolucibn que los juristas desean, toda vez que en algunos cédicos
en materia penal ya abrogados, se contempla la preterintencién ce
guisa genérica, esto es, se acepta a &sta como una manera de ac---
tuar tipica y antijurfdicamente, sin embarno en el C6diro Penal de
Argentina vigente, ya no se contempla la preterintencionalicdad ha-
jo esta apreciacifn, sino aisladamente en determinados i{lfcitos --
que pueden equipararse a la figura jurfdica en comento, En seouji
da se expondr8 sucintamente la secuencia que ha quardado la preter
intencibn en este pafs hasta la época actual, obvio es, con sus =~
respectivos comentarios pertinentes en cada caso especfficamente.

En trat&ndose de la legislacifén araentina, en el Smbito
penal, tanto el Proyecto Tejedor, como el Cédigo de 1886, al avo--
carse a normatizar sobre la preterintencibn, basaron su aprecia---
cién en la establecida en el C6digo Penal de aniera(70), claro es
t8 que en la legislacifn penal de 1886 se considera desde una pers
pectiva m&s técnica; no obstante de que tilda a la conducta pre--
terintencional de dolosa, en virtud de servir de excusa ordinaria-
mente a los delincuentes; se establecfa en su artfculo 89, inciso

3°, una atenuvante, cuyo precedente lo encontramos en la leaisla---

(70} Véase supra, p. 13.
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cibn espafiola y cuyo tenor era asf: “"No haber tenido el delincuen-
te la intencién de causar todo el mal que produjo", incurriendo la
referida codificacifn en grave contradiccién, ya que por una parte
mantuvo la postura abominable de la responsabilidad objetiva y por
la otra reconocfa como motivo de aminoracién en la punicién a la -
preterintencién, demostrando asf su poco acertamiento en lo atinen
te a este punto.

Posteriormente observamos, en los textos leqales de Ar-
gentina, due al establecer legiferadamente la preterintencién, se
aprecia a ésta con un sentido mds depurado, mas no correcto del to
do, asf en el Proyecto Coll-G6mez que data del afio de 1937, en su
numeral 4°,, se refiere a tan interesante fiqura al establecer cue
"El delito es preterintencional, en los casos especialmente deter-
minados por la ley, cuando el resultado excede a la intencifn aue
se tuvo al ejecutarlo, si el medio empleado no debi6 razonablemen
te producirlo'(71). Pero como es ficil denotar, el precepto =-=
transcrito, omite absolutamente el aspecto fictico de previsibili-
dad que debe estar contenido en el resultado mis grave no deseado
por el agente, presentando con esto, una falla que es justificable
si se considera que su antecedente inmediato, esto es, el Cédigo -
de Italia de 1930, adolece del mismo error.

Asimismo el artfculo en referencia, hace alusi8n taxatj
va al medio empleado como pauta para determinar la intencién dolo:
sa o la conducta culposa en su caso, que tuvo el aaente en su pro-
ceder tfpico y antijurfdico, cuestibn cue a nuestro particular pa-
recer carece de relevancia en la determinacién de un ilfcito cuyo
efecto excede a la intenciBn del agente, aspecto &ste, aue exnon--

(71) Citado por Jiménez de Asfia, Tratado... Ob, cit. Wol. VI, n, 107,
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diemos lfreas abajo(vz).

Ahora bien, como ya se adelant6, en el C6digo Penal ar--
gentino vigente, cesafortunadamente no se cuenta con un precepto -
que enfoque de guisa global a la dnstitucién penal en an8lisis; -
postura que no deja de extrafarnos, si se considera cue este nais
ha guardado desde antafio una reconocida posicién en cuanto a nues-
tra materia concierne. Mas no por ello deja de atender los ilici
tos preterintencionales; en efecto la codificacién araentira posi-
tiva que data del afio de 1921, aborda en alcunas normas jurfdico--
penales la preterintencionalidad, no de manera expresa, pero cue -
diffcilmente puede inadvertirse la reputacién cue con esta quarda,
y son precisamente estos ilfcitos los cue enscquida se exronen:

a). fiomicidio preterintencional. Dentro del C6dico -
Penal de Argentina en vigor, encontramos como supuesto, el homici-
dio que presenta las caracterfsticas de la figura materia de esta
exposicién; v lo encontramos precentuado en el artfculo A1, inciso
1°, b), que reza asi: "Se impondrd reclusibn de tres a scis afos
o prisi6n de uno a tres afnos: ...Al aue con el pron6sito de causar
un dafio en el cuerpo o en la salud, produjere la ruerte de alquna
persona, cuando el medio empleado no debfa rezonablemente ocasio--
nar la muerte"(73).

Es pertinente resaltar cue la legislacién aracentina vi--
gente, en lo relativo a este delito en especi{fico, aGn no ha loora
do salvar el vestigio de recurrir al medio empleado en la comisién
de una transgresién al orden juridico, apreciacién oue nos parecce
intrascendente, ademds de propender al desacierto jurfdico.

(72) Consultar infra. n, 189 v ss,
(73) JIMDEZ DE ASUA, Luis. Tratado,., Ob, cit. Vol, VI, p. 109,




La jurisprudencja argentina en relacién a este punto en
particular, hace alusién a dos aspectos claramente distinquibles, el
primero se refiere al aspecto extermo de la conducta mreterintencional, es de
cir a )la configuracién de la prueba que determina mue este actuar ilfcito -
sustenta las caracteristicas que la misma ley asienta; el sequn-
do, que pudiera catalogarse de interno, acude de guisa mis acerta
da, en tratdndose de la preterintencionalidad propiamente, a la posibili--
dad fictica de previsibilidad de originar un resultacdo mis grave -
al deseado, por parte del sujeto que con su conducta lesiona un interés jurf-
dicamente tutelado, en la inteligencia de que si concurre esta ca--
racterfstica en una conducta tipica y antijurfdica se pueda imputar
adecuadamente este dano excedente del proceder doloso.

En cuanto al aspecto externo, la citada jurisprudencia
establece como presupuestos para la confiquraci6n de la oreterin
tencién los siguientes: 1). que haya querido producir un dafio -
en el cuerpo o en la salud que llegd a la muerte; 2). que el arma em
pleada no pueda razonablemente producir el mal causado. Respec-
to al aspecto interno, algunos tribunales arnentinos en sus fa--
1108 relacionados con nuestra figura penal, adoptan un criterio rue nosotros
aprobamos, puesto que para calificar de preterintencional un homi-
cidio atienden al aspecto subjetivo que tuvo lugar en el agente;
en este sentido encontramos una sentencia aue se dict6 en 1938 -
en la ciudad de Rosario, la cual sostuvo que "las figuras preterintencio
nales no son otra cosa que figuras delictivas complejas en las -
cuales dos hechos, doloso el uno y culposo el otro, se funden en
una sola pena"(“) . Con lo cual se abandona de manera total el
principio de responsabilidad objetiva asimismo no pretende denun
clar al través del medio empleadc la voluntad ilfcita del sujeto
que transgrede una norma jurfdica.

b). Aborto seguido de muerte. Otro delito en parti-

(74) Citado por Jimnez de Asfa. Tratado... Ob. cit, Vol, VI.:p, iil.
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cular que se reputa como preterintencional, dentro de la codifica-
cifn penal vigente en Argentina, es el cue establecen los incisos

1*). y 2°)., del artfculo 85, ya oue &stos preceptGan cue el méxi
mo de la sanci6n aplicable al responsable de practicar un ahorto -
seguido de la muerte de la mujer, ascenderd hasta seis o ouince a-
flos de prisién, de acuerdo a la circunstancia de ausencia o presen
cia del consentimiento de la mujer en ouien se practicé el aborto.

cl. violencias causantes del aborto. EFsta fioura --
que est& impregnada de preterintencionalidad la encontramos en el
C6digo Penal argentino de 1981, en su numeral 87, el cual es del -
siguiente tenor: "Serd reprimido con prisibn de seis meses a dos
afios, el que con violencia causare un aborto sin haber tenido el -
propbsito de causarlo, si el estado de embarazo de la raciente fue

re notorio o le constaxe"(75).

Aunque en preceptos separados, la lengislacifn araentina
se ocupa en este caso de delitos preterintencionales, a los cuales
vamos a referirnos conjuntamente por presentar aspectos comunes,

Consideramos que en ambos supuestos se estd en verdade-
ros ilfcitos preterintencionales, a pesar de oue en el aborto se--
guido de muerte, se tutelan dos bienes jurfdicamente ciferentes co
mo lo son el demogr&fico y la vida respectivamepte; asimismo en --
las violencias causantes de aborto los bienes proteqicdos no presen
tan paridad, puesto que por una parte es la intearidad ffsica y --
por la otra lo es un interés demogrdfico; sin embarqgo, es sencillo
inferir que existe en ambos supuestos una intencién y conducta do-
losa bien definidas en su inicio, no obstante, el aqente con su ac
tuar traspasa el resultado por 81 previsto y aceptado, lesjonando
intereses jurfdicamente diversos a los primeramente procurados, ob

(75) Cfr, bfdem, p. 115,
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servando que existe una progresifn lesiva sobre la misma lfnea, es
to en virtud de que la transgresidn inicial se aarava dentro del -
mismo género de intereses jurfdicos; en la inteligencia de aque ca-
da uno de los bienes ya enunciados, guardan directa relacién con -
uno en comfin y superjor a todos, como es el caso de la persona f{-
sica.

A este respecto, la jurisprudencia de Arcentina contew-
pla en el mismo sentido a ambos preceptos legales, es decir, obser
va y comprende como preterintencionales estos delitos, claro estd,
en sendas jurisprudencias.

Interesantes resultan a este particular los fallos emi-
tidos en Argentina, y que cita Luis Jiménez de Asfa en su obra; -
transcribimos en primer término una sentencia a este respecto del
14 de diciembre de 1943; posteriormente el voto de Garcfa Zavalfa
en un caso referente a los preceptos de la ley penal arcentina.

"El artfculo 87 .del C&6digo Penal a pesar de aue alrunos
autores lo catalogan indebidamente como aborto culroso, se remite
a un hecho calificado por el resultado: violencia a la cue sicue -
el aborto, sin el propSsito de causarlo y siendo notorio o conoci-
do el embarazo. En esta categorfa de infracciones, sea o no homo
géneo el bien afectado, hay dolo en el inicio y culpa en el remate
con lo que un daifio menor querido se transforma en dafio mayor no =-
querido, pero que es posible prevet"(-’6

“El acusado al prestar declaraci6én indacatoria confiesa
haber aplicado a la vfctima un puntapié en sus 6roanos cenitales,
que le ocasion6 una fuerte hemorragia, lo cue a su vez le provocd
un aborto traumdtico, como se acredita con los informes médicos ==

(76) Tratado... Ob. cit. Vol. VI, p. 116,
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agregados en estas actuacjones. Ps indudable gue la intencibn -
del finculpado fue la de castigar a su esposa, a ralz de clertas -
desavenencias conyugales y para ello ejerci8 violencia y sin aue-
rerlo ocasiona un aborto, consecuencia ésta que pudo y debif pre-
ver, ya que dada su condicién de marido aue vivia bajo el mismo -
techo, debi8 necesariamente conocer el estado de aravidez de la -
cbnyuge ofendida, Debe, en consecuencia, responder por el deli-
to de aborto en los términos del artfculo 87 del Cédiao Penard77h

Es pues obvio, que no obstante la diversidad cde intere
ses jurfdicamente tutelados que se lesionan al efectuarse cuales-
quiera de estas hipStesis legales, se trata de delitos preterinten
cionales, amén de presentarse tanto una progresién lesiva en un -
interés com@n superior, asf como se da dolo y culpa rixtos en una
gola conducta y resultado tfpicos vy antijurfdicos.

Incluido en el C68iqo Penal de Araentina, se encuenw==--
tran adem&s otras normas que en especifico se refieren a delitos
preterintencionales, y que agotarlos serfa tarea tediosa y redun-
dante, por lo que s6lo enunciaremos alqunos, con fines mreramente
ilustrativos: las lesiones cravisimas; abandono de nersonas con
dafio corporal o ruerte, violacién o estunro con resultado de muer
te de la persona violada; entre otros casos similares,

c). La preterintencién en Uruquav.

En Uruquay merece mencién especial el notable tratadis
ta José Irureta Goyena, quien ademds de mantener a nuestra consi-

(77) Idem,
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deracifn un acertado criterio al abordar nuestra firura jurfdi---
ca(7al, es quien elabor8 el viaente C6dico Penal de este pafis,

Pues bien, Irureta Goyena al redactar el susodicho C6-
digo, infiere a la preterintencién como un aspecto de la culmabi-
lidad concretamente, ya que en su exposicifn de motivos aue lo ==
conllevaron a concebir asf a la finura jurfdico-penal en comento,
este escritor nos dice: "1°, Doy en el provecto una cefinjcibn,
la gue me ha parecido mis cientffica, de la Intencifn, la Ultra--
intencién y la Culpa. ?2°. Asimilo la previsién del resultado, -
como hecho posible a la intencifn; y la previsi8n, como hecho im-
posible, a la culpa; poniendo término, por medio de la ley, a un
debate doctrinarfo de diffcil licuidacien®‘’?,

Cabe resaltar aue este jurista, otorca a la previsibi-
lidad un sitio relevante para la determinacién de la existencia -
de dolo, culpa o bien, preterintencién, explicando cue cuando la
previsifn tuvo lugar en el agente, éste actfa dolosamente; y cuan
do no se dio, pero factiblemente tuvo aue haberse dado (por asf -
decretarlo la ley), se estf en presencia de culpa, dentro de la -
corisién de un delito. Lo aue nos da pauta para la correcta disg
posicién de nuestra figura jurfdica, en la intelicencia de oue --
cuando en un actuar que transgrede un ordenamiento penal, existe
la previsifén y aceptaciédn de un determinado resultacdo, nero sobre
viene ademis un efecto m&s grave oue pudo preverse, mas esto no -
sucedid; efectivamente afirmamos cue el acente ha merretrado un -
delito preterintencional,

(78) En el pafs ce referencia, tanto en la codificacién penal nrevaleciente,
coro en la doctrina jurfdica dominante, se utiliza la denaminaci6n ocu-
pada por Carpzovio (Cfr. suwra, p. 2.), es decir, en tratimicse de la
preterintencién propiamente, se emplea la locucién ™ultraintencibn®.

(79)  Citado por JimSnez de AsGa. Tratado... Ob. cit, Vol, VI, o, 127,
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Veamos ahora lo gue nos dice el C6dino Penal uruguayo -
vigente, en tratdndose de la preterintencionalidad. En el artfcu
lo 18 hallamos la definici6n de esta clase de ilicitos al estable-
cer que &stos existen "cuando el resultado excede de la iIntencién
siempre que tal resultado haya podido ser rrevisto"(uo).

Agreguemos a guisa de corolario, aue el c8digo en cues-
tién, en lo relativo a la preterintencifén, se mantiene con su ros-
tura, al nivel de los mds trascendentes, puesto que ubica y define
correctamente a la institucién penal que nos ocupa, atendiendo a -
su conformacién.

D). La preterintencién en Cuba.

En el artfculo 20 del C6diqo Penal cubano, se encuentra
definida la preterintencién coro "la concurrencia en un misro acto
del dolo y la culpa"(el)

Aceptamos la defini{cién que nrofiere en lo atinente a -
este respecto el C6digo de Cuba, con la reserva y aclaracifn cue -
deben ocurrir en este supuesto, las caracteristicas aque ya hemos ~
expresado y con las cuales hemos distinguido a nuestra fiqura juri
dico-penal.

Estimamos infitil el andlisis que realiza el jurista cu-
bano. Miguel A. D'Estefano Pisani, cuando se avoca a la bGsqueda de
los delitos en los que la preterintencionalidad tiene cabida, ya -
que este estudio serfa justificable si su codificaci6n penal adole
ciera de una definicién y referencia qenérica, como lo es el caso
de la legislaci6n de Argentina ya comentada, Por lo demds concor

(80) Idem.
(81) Citado por D'Estefano Pisani, Fl Delito Preterintencional, ®d, Vorur,
Cuba 1953, p. 23.
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damos nuestro criterjo con el del maestro D'Estefano, cuando co--
menta el transcrito articulo 20 del C6digo Fenal de Cuba, ya ave =
admite que en un ilfcito preterintencional "se aprecia la comunién
de dolo y culpa dentro de una misma conducta delictiva, cue deri-
va en un resultado superior previsible'(nz’
mo el maestro D'Estefano, corrobora nuestro criterio en lo cue a -

Es pues tanaible cf

este aspecto concierne, asimismo, pasa posteriormente a esclarecer
la participacifn de dolo y culpa en una conducta preterintencional
al decir "En el delito preterintencional hay un acto inicial del a
gente que es doloso, por que aquél se propone causar un wmal a su -
victima (acto querido), pero ese elemento subjetivo de tocda trans-
gresién penal, cue es el dolo, no se mantiene de modo constante --
hasta llegar al resultado dafioso, pues concurre lueno en seounda -

parte, la culpa (acto no querido)...'(aa).

Con lo anterior damos por concluida la exposicifn de la
preterintencionalidad en Ibercamérica en general, vara pasar a su
andlisis en particular considerando el caso exclusivo de México, -
en la inteligencia de que este pafs denota extrema relevancia den
tro de la presente aobra,

(82) Ob. cit. p. 143 y ss.
(83) Ibfdem. p. 145,
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5.1, Caso de México antes de la Peforma
al C6édigo Penal en 1934,

En México, dentro del C8diro Penal mara el Distrito Fe-
deral, hasta el 13 de enero de 1984, no se contemplaba en su rarte
general, un precepto gue estableciera o definiera a la rreterinten
cién expresamente, lo anterior a pesar de cue destacados tratadis-
tas la reconocfan y estudiaban ya con antelacifn, asimisro alounas
legislaciones punitivas estatales ya normatizaban a este resrecto,
Yy sobrg todo que nuestro ordenamiento penal tuvo su inspiracién, -
como de todos es concocido, en el Cédigo Penal italiano de 1930, -
aue como ya se asever$, en su artfculo 43 hace alusién a la fiaura
jurfdica en comento.

Ahora bien, como consecuencia de esta deficiencia imrll
cita en la referida codificacién, la generalidad de escritores de
esta materia en nuestro pais, pretendieron encontrar o eauiparar
a la preterintencién propiamente,en la presuncién lecnal de dolo --
que se establecfa en nuestra legislacibn penal hasta la fecha ya -
asentada, enmarcada en el articulo 9°. del Cédinn Penal rara el -~
Distrito Federal.

En anuel artfculo 9°,, en lo conducente se.decretabat

"Articulo 9°. La intencién delictuosa se presume, sa)
vo prueba en contrario. ‘ : :j;“: BT
La presuncién de que up delito es“lnténciohalﬁno—ééeééé
truird, aunque el acusado nruebe alquna de las siouientes ciréunn:
tancias: ' )
IT. ... Si el imputado previ6 o pudo prever esa coﬁseF-

cuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisién y estar al al
cance del comdn de las centes; .,,"
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A nuestra consideracifn, no debemos analorar desde nin-
gn 4&ngulo a la preterjintencionalidad con la prresuncién lecal de -
dolo -insertada en la fraccién II cdel artfculo 9°., del Cédiro Pe-
nal para el Distrito Federal antes fe la reforma a €ste en 19P4,

Como es fdcil apreciar, el fraamento de la fraccifn ci-
tada determina dos supuestos, el primero de ellos se refiere a si
el agente previb la consecuencia de su conducta {lfcita, lo cual -
no proporciona problema alguno, en la inteliaencia de aque se esta-
rfa aquf en un actuar simplemente doloso; el secundo hace referen-
cia expresamente a la posibilidad de prever (previsitlicdad) aue ==
ficticamente se pudo presentar en el agente, con respecto al resul
tado de la accién u orisién que transgrede el ordenamiento puniti-
vo, pero la caracteristica de cue este efecto ordinariamente rrosi
gue a la realizacibn de la conducta tfpica y antijurfdica, ademds
de estar al alcance comfin de cualcuier persona. Si se aserura --
que susodicha consecuencia se presenta al entendimiento préximo ce
la generalidacd de la gente, y aue definitivamente pudo ser previs-
ta por cualquier sujeto, entonces nos debemos remitir a la culpa -

xnconsciente(sd)

, para de esta manera otorfqarle su sitio correcta-
mente; mas en ningin caso de los preceptuados, debemos asimilar a
nuestra figura jurfdica, ya cue en el primer suruesto hallamos un
proceder doloso y en lo atinente al senundo, se observa una condug
ta culposa inconsciente, sin embargo no encontramos a &stos dos en
una sola accifn u omisién de cuisa conjunta, ergo no es posible -~
configurar un delito preterintencional acudiendo al artfculo 9°. v
atento a su fraceién II, en virtud de no suscritir este precento -
las caracterfsticas cue sustente la fiqura jurfdico-oenal rateria

de la presente exposicién.

(84) Cfr. infra. p. 128y ss.
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Fnotro orden de ideas y con el nronfsito de confirmar -
lo aseverado, a continuacién mencionaros una jurisprudencia relati
va a este particular: "Los delitos preterintencionales no rueden
calificarse como culposos, ya que ambas ficuras difieref sustan---
cialmente en lo que se refiere a la existencia del elemento moral
del gaflo, pues en tanto cque en los primeros la determinacién de la
voluntad es en orden especial, de prop8sito lesivo, aun cuando no
a la intensidad del dafio final, muy diffcil de prever, en los delj
tos de imprudencia el dafio se realiza en ausencia de esa determina
cifn volitiva. Aunque la preterintencioralidad no destruye la --
presuncién de intencionalidad, el juez, para aplicar la penalidad
en uso de su arbitrio, debe tomar en cuenta el pronésito del aaen-
te. Se dice que un delito es preterintencional cuanfo la repre-
gentacifén mental de 81, que se hizo el agente antes de cometerlo,
no estuvo de acuerdo por exceso o por defecto, con la realizacién
exterior del misro, El dolo eventual se da cuando el activo tie-
ne la representacién ideal o previsién de aue pueda producirse el
daﬁo"(ss). Aceptamos pues, el criterio sustentado en este fallo
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, oue no admite la re-
putacidn de los delitos preterintencionales con los culyposos, natu
ralmente porque para ser factible la realizacién de acnuel tipo de
ilfcitos, se precisa la comunién de dolo y culpa en un s6lo actuar
tipico y antijurfdico. Asimismo estimamos del todo err6nea la «-
presuncifn legal de que quien ha cometido una lesién a un interés
tutelado jurfdicamente de guisa culposa, se le imputase presuncio-
nalmente este ilfcito a tftulo de dolo, creardo asf una antinomia
bastante crasa, ya aque toda transgresién efectuada al Cédino Penal
para el Distrito Federal, anticipadamente ya estaba tildada de do-
losa. A este respecto el tratadista mexicano Ricardo Abarca, muy
acertadamente profiere aue al establecerse estas hipftesis en nues

(85) CARRANCA Y TRINTLLO, RaGl, C&iico Penal Anotado. FA, Porrda,
México 1983. p. 39. [ —



tro articulo en referencia "no queda lucar para la amlicacién de -
las sanciones a los delitos de imprudencia, pues todos los delitos
resultan intencionales'(ss)

Atento a lo expresado, resulta evidente la disimilitud
prevaleciente entre la fraccifn II del artfculo 9°. contenido en -~
nuestro ordepamiento penal para el Distrito Federal, hasta la men-
cionada reforma, tanto en su aspecto estructural (culpa inconscien
te), como en su apreciacifn punitiva al considerarla presuncjonal-
mente como dolo; ahora bien, los juristas que intentaban ubicar --
dentro de este precepto legal a la fiqura juridica en comento se -
encuentran en un error técnico, toda vez que si el legislador hu--
biese deseado contemplar dentro de nuestra codificacién, susodicha
figura jurfdico-penal, se habrfa establecido y reconocido a ésta -
expresamente y no veladarente, adem&s de estar insertada en un si-
tio inapropiado como lo es dentro de la presuncifén legal de dolo -
en la comisifn de un jlficito,

Asimismo resulta a nuestra consideracibn una rostura de
satinada la mantenida por el C6digo Penal para el Distrito Federal
hasta la fecha ya aludida, dado oue en diversas legislaciones esta
tales y proyectos de C6dicos para determinados Fstados de nuestro
pafs, ya inclufan correctamente a la preterintencién en cuanto a -
su definicibn y delimitacién metodolégica no manteniendo este a-—--
cierto en tratdndose de la punicifn a esta clase de delitos. Nos
remitimos ahora, a referir algunas de ellas para ilustrar y concor
dar lo preceptuado por éstas con lo asentado a este particular de
acuerdo a nuestro pensar.

(86) ABARCA, Ricardo. El Derecho Pemal en México, Ed, Jus, México 1941,
pp. 19 y 220,
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Dividiremos el presente andlisis, desde un punto de vis
ta geogrdfico, para observar asf, que la preterintencionalidad com
prendida en legislaciones estatales, no abarca un sitio o reqién -
exclusivamente en nuestro pafs. En cuanto al norte, denctamos --
que el C8digo Penal para el Estado de Sonora en su artfculo 6°. ad
mite los delitos preterintencionales al establecer lo siauiente:

"Articulo 6°. Los delitos pueden ser:

III. Preterintencionales.

Existe preterintencionalidad cuando se causa un dafio ma
yor que el que se quiso causar habiendo dolo directo respecto del
dafio auerido y culpa con relacién al dafio causado".

En lo que a esta codificacién respecta, consideramos --
que es adecuada la definicifn que establece en lo atinente a la fi
gura en estudio,

£n tratdndose del centro de nuestro pafs, acudimos al -
proyecto del C6digo Penal para el Estado de México aue iqualmente
contiene en una norma especifica la conceptualizacifn de esta finu
ra jurfdica. As{ el articulo 6°. era del siquiente tenor:

"Artfculo 6°. Los delitos pueden ser:
I1I. Preterintencionales.
Es preterintencional, cuando el dafo causado es mavor -

que el auerido, por el agente, sin haberlo previsto, siendo previ- &

sible, o cuando habiendo sido previsto se confif en cue no se pro-
ducirfa®,

En lo que a este proyecto corresponde, manifestamos. =--
nuestra abierta desavenencia en lo relativo al Gltimo supuesto, es
to es, cuando se asevera que existe preterintencionalidad cuando -
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el agente previ6 el resultado, sin embarco, 8ste abric6 la esperan
za de que el efecto mis grave no sobrevendrfa; aceptando dentro de
nuestra figura penal la culpa consciente o con previsifn, postura
que nosotros desechamos de antemaro, y que en lineas més adelante

expondremos como es menester(87)

Ahora bien, el vigente c6digo para este Estado, observa
en su artfculo 7°., a los ilfcitos preterintencionales, al precep--
tuar:

"Artfculo 7°, Los delitos pueden ser:

I11. Preterintencionales.

El delito es preterintencional cuando se causa un dafo
que va mis alld de la intenci6bn y que no ha sido rrevisto ni oueri
do y siempre y cuando el medic empleado no sea el id6neoc para cau-
sar el resultado".

Denotamos cue auncue la vigente codificacibn punitiva -
para el Estado de México mejora su conceptualizacifn a este respec
to no logra perfeccionarla, en virtud de emplear un aspecto proba-
torio, como lo es el medio empleado, para delimitar a la preterin-
tencifn, punto que es irrelevante e innecesario una vez que se es-
tablecen como presupuestos de esta clase de ilfcitos, el dolo y la
culpa concurrentes en una misma conducta delictiva,

Por Gltimo, en el sur de los Estados Unidos Mexicanos,
citaremos el ordenamiento penal veracruzano vigente desde el afo -
de 1948, en cuyo artfculo 6°. conceptualiza la preterintenci6én ce
guisa idéntica a la Instituida en el C6digo del Estado de Sonora,

(87) Consultar infra, p. 136y ss.
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por 1lo que vale para aquélla, el comentario proferido-en lo cohdg
cente al C6digo de Sonora. T ’ :

Por lo que toca a la punibilidad aue los Cédinos referi
dos, infligen a la figura jurfdico-penal en comento, es notable --
que la generalidad, excepto el CSdiao Penal para el Estado de Méxi-
co en vigor, deleguen al juez que conoce de un delito preterinten--
cional, la facultad de sancionarlo conforme a su prudente arbitrio
concediendo con ello, la posibilidad de cue se castioue al agente
responsable de un ilfcito de esta naturaleza, de acuerdo a la ros-
tura gue se sigue al punir una conducta tfpica y antijurfdica, cul
pablemente dolosa; en la intelimencia de no establecer una sancifn
aplicable ‘especifica y finicamente a los delitos preterintenciona--
les. Ahora bien, es plausible el criterio cque adopta el Cédiqo -
Penal del Estado de México vigente, en lo que a este renglén con--
cierne, ya que fste s{ determina una sancifn aplicable particular-
mente a este tipo de ilfcitos al preceptuar en su artfculo 66 cue
"Al responsable del delito preterintencional, se le arlicardn has-
ta las dos terceras partes de la pena que le corresponderfa si el
delito hubiese sido doloso”.

Es pertinente hacer la aclaracibn, que en el Proyecto -
del Cédigo Penal para el Distrito Federal de 1958, sf confiauraba
como un tipo concreto de delito, el preterintencional, ya cue su -
artfculo 8°, rezaba del siguiente tenor:

"ANrticulo 8°, Los delitos nueden ser:

I1I. Preterintencionales

Son delitos preterintencionales cuando el resultado ma-
yor al guerido no fue previsto siendo previsible, o cuando habien-
do sido previsto se confi8 en que no se producirfa".
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Como se ohserva, este proyecto, incluyf a la culpa cons
ciente como supuesto en la configuracibn de los delitos de esta es
pecie, al igual que lo hizo el Proyecto del C6digo Penal para el -
Estado de México, luego entonces son asimismo atribuibles los co=--
mentarios expresados a este respecto, al proyecto punitivo cdel Fs-
tado de México, ya analizado.

Fue ésta la situacifn que imper8 en el &rbito jurfdico-
penal en lo atinente a los delitos preterintencionales, hasta aue
de guisa legiferada se adopté en nuestra codificacién punitiva pa-
ra el Distrito Federal, el 13 de enero e 1984; con lo cual asota-
mos la referencia tebSrica y legislativa propuesta a desarrollar en
el presente capItulo(8 )

(88) Cfr, swpra. p. 30y ss,
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DOLO, CULPA ¥ PRETERINTENCION,
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CAPITULO III.

DOLO, _CULPA Y PRETERINTENCION,

El delito preterintencional, precisa para su integraci6n
como ya antes 1o hemos aseverado, de la concurrencia indefectible,
tanto del dolo, como de la culpa en una s8la conducta {accién u o-
misibn) tfpica y antijurfdica; pues bien, en este capftulo aborda-
remos un sucinte estudio de uno y otro, asi como su pecullar parti
cipacifn dentro de un ilfcito cuyo efecto excede a la intencibn y
previsibn del agente; estableciendo asimismo que la figura jurfdi-~
ca materia de la presente obra, contiene caracteristicas que la --
distinguen de ambas formas de culpabilidad, haciendo a &sta, una -
institucién "sui generis", f8cilmente diferenciable de aguéllas, =-
con lo cual es menester conferirle una ubicacién y reconocimiento
aut6nomos, dentro de la clasificacifn de delitos que estatufa ante
riormente el artfculo 8°.,, esto es, intencionales y no intenciona-
les o de imprudencia, y que con la reforma a nuestra codificacién
punitiva para el Distrito Federal ocurrida en 1984, se agrega a la
tradicional concepcibn de grados o formas de culpabilidad, a saber
dolo y culpa. Lo anterior con la finalidad de obtenexr una pers--
pectiva de suyo adecuada, ademis de aclarar y determinar su posi--
cibn frente a las otras formas de culpabilidad,
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1, El doloben la comisidn de un delito.

En la comigifn de un delito, necesariamente deben inter
venir en la conducta gque infringe un determinado precepto leaal, -
1a tipicidad por una parte y la antijuridicidad por la otra, amén
de intervenir asimismo la culpabilidad, claro estf, desde una pre-
sentacibn positiva respectivamente, en la prelacidn l6nica del de-
lito.

Una conducta para ser delictiva, ha de ser tipica, en.-
tendiendo por tal, la adecuaci6n o encuadramiento oue ésta rinde a
la descripcidn o enunciacifn que efectGa la ley penal a guisa de -
hipStesis normativa, Es correcta la conceptualizacifn oue con =
yespecto a este particular nos proparciona el maestvo Celestino -
Porte Petit, quien nos dice que la "tipicidad es la adecuacifn de
la conducta al tipo, que se resume en la f6rmula nullum crimen si-
ne tipo"89

Ahora Lkien, no consideramos aue sea la ley, ocuien reali
za la creacifn de los delitos existentes en una determinada lenis-
lacibn punitiva, sino que suscdicha ley, s6lo reconoce y sanciona
una conducta que estd encaminada en la senda contraria al biep co-
mén u orden jurfdice que el Derecho resouarda, via codificaciones
legisladas.

La conducta delictiva, tambifn debe estar investida de
antijuridicidad, que conforma el elemento externo del {lfcito.

As{ encontramos que Cuelle Calén entiende cue 1a antiiy
ridicidad "presupone un juicio, una estimacién de la ovosicifn --
exlstente entre el hecho realizado y una norma jurfdice-venal,

Tal es el juicio de cardcter objeti{vo, nor s8lo recacrc

.

{89} rtancia de la Doomdtica Jurfdico Peral. ©d, Veracruzana,
ﬂgﬁizr!vuiz p. 37,
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sobre la accién ejecutada'(gol.

Esta conceptualizacifn denuncia, como la mayorfa cue a
este respecto se han proferido, aue imbuida en la antijuridicidad
necesariamente estf inmanente una oposicifn, un antagonismo hacia
lo preestablecido por un ordenamiento legal; tal vez sea consecuen
cia 16gica de que el término antijuridicidad, se integra inicial-~
mente por el prefijo "anti", que denota contrariedacd, disimilitud,
encauzadas hacia lo jurfdico, a lo leqal. Pero acul, hacemos hin
capié al afirmar nuevamente que la ley no es quien crea los deli--
tos, sino au finalidad es finicamente reconrocerlos y sancionarlos;
en la inteligencia de lo que se transgrede mediante una conducta -
delictiva, son las normas positivas de cultura, es Qecir, acuellas
regqlas o mandatos que una determinada sociecdad orwanizada, imrone
a sus individuos con el objeto de salvaquardar sus intereses, cue
son comunes a sus miembros; y que en todo caso est&n tutelados vy -
protegidos por el Derecho al través de legislaciones establecidas
por el Estado.

Es por tanto, aue aunamos nuestro criterio, al emitido
por el maestro Carlos Binding, cuando en su concepcifn de la anti-
juridicidad expresa que: "la norma crea lo antijurfdico, la ley -
crea lo punible, o, dicho de otra manera m&s exacta: la norma valo
riza, la ley describe"(gl). -

Entendiendo que cuando se refiere a la norma, el trata-
dista Carlos Binding alude a la norma de cultura va comentaca.

Ahora bien, alqunos estudiosos de nuestra materia, con-

sideran a la antijuridicidad, desde un coble aspecto, tal es el ca

(90) Citado ror Jiménez de Asfa. Ia «os. Obe cit. n, 284,
(91) Ibicdem. ,n."331. tey :
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s0 del maestro Icnaclo Villalobos, cuien afirma aque en tratdndose
de la antijuridicidad contenida en una conducta delictiva, debemos
observar que: "la infraccién de las leyes sionifica una antijuri-
dicidad formal y el quebrantamiento de las normas aue las leyes in
terpretan constituye la antijuridicidad material, Si toda socie-
dad se organiza formalmente es para fijar las normas necesarias pa
ra la vida del grupo y por ello el Estado proclama sus leyes en --
donde da forma tangible a dichas norwas”(gz)

Resaltando del criterio del jurista er mencibn, oue en
referencia a la primera parte de su aseveracibn, en donde expresa
que en la antijuridicidad formal existe una infraccibn a las leyes
establecidas, nuestro criterio es discrepante, toda vez que como -
ya lo asentimos, la oposicién y quebrantamiento es a las normas --
que la ley reconoce y sanciona propiamente hablando.

El tratadista Hans Welzel, al abordar el estudio refe--
rente a la antijuridicidad, afirma que es necesario distinquir en-
tre lo antijurfdico y lo injusto, toda vez que ¢e no hacerlo se --
crearfan grandes malentendidos. Nos dice Welzel que la antijuriéf
cidad es "una caracterfstica de la acci6n y, por cierto, la rela--
cibn oue expresa un desacuerdo entre ella y el orden jurtfdico.

En cambio lo injusto es la accién antijurfdica como to-
talidad; por tanto, el objeto junto con su predicado de valor, es
decir, la acci6n misma valorada y declarada antijurfdica, Lo in-
justo es un sustantivo; la acciébn antjiurfdica; la antijuricdicidad
en cambio, solamente una relacién, la caracterfstica axioléqica de
referencia en la accién"(ga).

Consideramos adecuada la postura cue mantiene el juris-<
ta Hans Welzel cuando propone que er el 4mbito nenal, se utilice -

(92) Derecho Penal Mexicano, Parte General, EdQ. Porrfa, México 1980, n, 49,
(93) TItad por rFawdn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexirano,
‘Parte General. [d. Porrfia. M&xico 1982, p. o7,
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el término injusto, debiéndose omitir el término antijurfdico; no
obste para nosotros es innecesaria esta conmutacifn terminolégica
en la inteligencia que no propinamos una interpretacifn gramati--
cal de la antijuridicidad, sino una significacién acorde a la 16-
gica jurfdica, tal y como ya se asever$ lfneas arriba.

Ahora pasaremoe a estudiar lacfnicamente el elemento =-
subjetivo que tiene lugar en el delito, es decir la culpabiligdad.

La culpabilidad ha aceptado tradicionalmente dos mani--
festaciones o acepciones: el dolo y la culpa, y recientemente se
ha propuesto como una forma mfs de culpabilidad a la preterinten-
cién, tendencia que afin no ha recibido la acogida gque merece, en
virtud de la inmovilidad a que en ocasiones tiende el Derecho, co
mo a la propensién de toda teorfa a permanecer inalterada.

Por ahora s6lo nos ocuparemos del dolo; creyendo que es
pertinente aclarar, que omitimos la evolucifn que esta institu---
cién jurfdica ha observado al través de su desarrollo dentro del
universo del Derecho, esto en virtud de que lo interesante de &s-
ta, en la presente exposicifn es el estado y concepcifn con que -
actualmente se le comprende.

El actuar dolosamente consiste a nuestro parecer, en u-
na conducta en donde el agente conscientemente provoca un resulta
do tipico y antijuridico, que con antelacifn ha previsto o se ha
representado dicha consecuencia lesiva o dafiosa a un interés ju-
ridicamente tutelado y la cual ha aceptado y deseado.

Aceptamos asimismo la conceptualizacibn que con respec-
to al dolo profiere el maestro Luis Jimé&nez de Asfa, quien expre-
sa que dolo es: “La produccién de un resultado tf{picamente anti-
jurfdico, con conciencia de que se quebranta el deber, con cono-

-

cimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de -



la relacifn de causalidad existente entre la manifestacién humana
y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la ac-~

ci8n y con representacién del resultado que se quiere o ratifi--~-
ca-(94)

A continuacién estudiaremos los elementos aque intearan
al dolo, asf como las diversas clases gue de &ste se reconocen en
la doctrina, explicando s6lo aquéllas que revisten de mayor rele-
vancia jurfdica y pr&cticamente en lo aue concierne a los objeti-
vos a desarrollar en las lineas del presente apartado, ya aue aro
tar la totalidad de clasificaciones propuestas en lo atinente al
dolo, serfa una tarea ademids de exhaustiva, superflua, atento a -
los fines de esta nimla exposicifn.

A). Elementos del dolo.

Existen diversas teorfas que en tratdndose de los ecle-
mentos del dolo existen, alqunas consideran s6lo aspectos aisla--
dos para conformar a &ste, ocasicnandoc evidenterente una estructu
ra mutilada de esta forma de la culpabilidad; otras mis acertacas
acogen una posicién ecléctica, al tomar los elementos de las teo~
rfas que contemplan de guisa incompleta la estructura del colo, -
tan s6lo por considerar que un determinado elemento es el prevale
ciente en el encuadramiento del referido grado de culpabilidad.

Unas teorfas estipulan que el aspecto mids importante -
en la conformacién del dolo, lo es definitivamente la voluntad -
(teorfa de la voluntad); alounas otras afirman ocue sin duda, el -
rasgo preeminente en este grado de culpabilicad, se compone del -
conocimiento que se tenga del hecho querido (teorfa de la repre--
sentacifn); y la posicién ecléctica cue es a nuestra rarticular -

(94) Lla Ley ... Ob, cit. b. 298.
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consideracién la correcta, conjunta a los dos elementos ya referi-
dos, para asi cdeterminar cue los elementos esenciales del dolo son
por una parte la previsifn del efecto delictivo, es decir las con-
secuencias que origina la accién ilfcita, y por la otra, la volun-
tad de causacifn, es decir la resolucién del aacente de ocasionar -
ese resultado tfpico y antijurfdico (teorfa de la representacifn y
de la voluntad, en forma vinculada). Ahora bien, agreqgaros aun--
que subsidiariarente, un elemento m&s, oue enriquece la técnica -
psicol6aica en cuanto a la inteoracién y adecuacién del Qolo, este
punto consiste en el motivo psicolégico o determinante, esto es, -
el mbévil que estimula la realizacifn de la conducta y hace desea--
ble la consecuencia, la consecucién del fin lejano o remoto; este

elemento fue propuesto por Eugenio Florian(gs), y si bien partici-
pa secundariamente en la estructura del grado de culpabilicdad en -
mencién, denotamos que se presenta ineluctablemente cn el aqente -
que efect@a una conducta dolosa.

ror lo anteriormente expresado, es f8cil colegir aque e-
sencialmente, el dolo sustenta concomitantemente dos elementos, --
que son los siguientes:

a). Un elemento intelectual consistente en la repre--
sentacién del hecho y su significacibn, es decir el conocimiento -
de la relacién causal en su aspecto esencial, de su tipicidad y de
su antijuridicidad, como conciencia del quebrantamiento del deber,
Y

b). Un elemento emocional o afectivo, que se traduce
en la voluntad de ejecutar la conducta o de producir el resultado,

En relaci6n a las teorfas gue aseveran encontrar en un

(95) Citado por Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexicano, Parte feneral.
E¢, Porrfa. México 1987, p. 2397
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s8lo aspecto segregado, la correcta 1nteqrac16nnde esta forma de -
culpabilidad, cabe citar las palabras de Giuseppe Magojore, vara -
hacer notar el crasa error en que incurren al mantener su postura

recalcitrante, pues bien el maestro Magqiore nos expresa cue: "Mo
basta 1a previsifn sin la voluntad, pero tampaco basta la voluntacd
sin previsifn. La voluntad sin previsién es cieqa; la previsién

sin voluntad es vana. El Derecho no puede prescindir de ninouna

de las dos'(gs,.

B}. Diversas especies de dolo.

En cuanto a las variedades existentes cde cdolo, se han ~
pronunciado numerosas clasificaciones, en la intelicencia de gue ~
cada autor profiere la gue a su consideracifn es la acecuada; moti
vo por el gque nosotros explicaremos Gnicamente aquéllas cue presen
tan mayor trascencdencia en cuanto a sy factibilicdad prictica, omi~
tiendo las que estin fundadas en cuestiones inocuas,

Sin duda alguna, una de las clasificaciones mis comple-
tas en cuanto a las especies del dolo, es la que mantiene el juris
ta Celestinoc Porte Petit, quien en su obra formula la siguiente ca
talogacifn:

"al}. En cuanto a su nacimiento:
1. Dolo inicial o precedente,
2}, Dolo subsiguiente,

b), En cuanto a su extensifn:

1}, Dolo ceterminado,
2).  Dolo indeterminada.

(96) . Cfr. Ibfdewm, p. 238,
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c). En cuanto a las modalidades de la direccidn:
). Dolo directo.

2}, polo eventual.

3. Dolo de consecuencia necesaria,

[ En cuanto a su intensidad:
1. Dolo genérico.
2). Dolo especifico.

e). En cuanto a su duracibn:
1), Dolo de fmpetu.

2). Dolo simple.

3). Dolo de propésito.

£). En cuanto a su contenido:

1). Dolo de dafio.

2). Dolo de peligro.

3. Dolo fe dafio con resultado de relioro,

a). En razén de su categorfa:
n. Dolo principal.
2). Dolo accesorio,

h}. En raz8n de su realizacifn:
1. bolo posible.
2). Dolo real"w”.

Ahora bien, como lo indicamos, s8lamente exrondremos a-
quellas clases de dolo de mayor Importancia, en atencifn a los ob-
jetivos del presente apartado, no entendiendo con ello que las no
estudiadas carezcan en todo caso de relevancia y consideracifn en

(97) Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pepal. Wol, IT.
Ed, Torta, M&xioo 1979, p. 231,




112

la ciencia jurfdica.

Primeramente nos ocupareros del dolo genérico, el cual =
consiste en la intencifn dafiosa, comln a la mayorfa de los cdelitos
establecidos en una codificacién penal, cabe aclarar oue esta espe-
cie de dolo se presume de pleno derecho, motivo por el cual no pre-
cisa de prueba.

En cuanto al dolo especffico, cabe hacer notar cue se --
constituye mediante la intencifn dafiosa especial, la cual debe es~-
tar taxativamente consignada en la ley penal, a manera de presurues
tos para considerar efectuada una.determinada conducta tfoica y an-
tijurfdica; esta clase de dolo, debido a su particularicdad no se de
be presumir, teniendo que ser probado el dolo, o los rresupuestos -
expresamente establecidos por la codificacién punitiva

Por cuanto hace al dolo directo, éste se presenta cuanfo
en el agente, se da la representaci6én del resultado tfpico v antiiu
ridico y ademfs lo desea; se observa que existe en el anente volun-
tad en la conducta o querer del resultacdo. A mayor abundamiento,
el resultado delictivo coincide con el vrroofsito descado ror el a--
gente.

El tratadista Eugenio Cuello Calén, establece que se en~
tiende por dolo directo: "cuando el agente ha previsto como seauro
y ha guerido directamente el resultado de su accibén u omisi6n, o -=
los resultados ligados a ella de modo necesario: aauf el resultado
corresponde a la intencién del aqente"(gs).

En 1o que respecta al dolo cde consecuencia necesaria, es
el maestro argentino Jiménez cde Asda, cuien se encarna de elucicar

{98) 0Ob, cit. Parte General. p. 375.



113

este punto, al afirmar gue en esta clase de dolo 'la(nr?éuccidn de
99
el

sus consecuencias no es aleatorio sino irremediabl .
Esta especie de dolo es reconocida pox el maestro Inna-
cio Villalobos, con la salvedad de que lo nombra indirecto, exis-~

100
tiendo una correspondencia y concordancia entre ambos asertos( n

El dolo indeterminado, se presenta cuando el amente po-
see una intencidn imprecisa de delinouir, sin nroponerse concreta-
mente perpetrar un delito en particular o determinado.

Por Gltimo abordaremos el dolo eventual en el cual se -
propende a desarrollar una conducta delictiva determinada y rrevis
ta con antelacifn, ademds de existir ciertamente la suposicién de
que es factible el ocasionar un dafio consecutivo, es decir otro re
sultado diverso del previsto y querido, pero sin la volvntad posi-
tiva de originar este iltimo resultado, Nos dice el mismo Vvilla-
lobos que se va a estar en presencia de dolo eventual “"cuando el ~
sujeto se propone un evento determinado, previendo la posibilidad
de otros dafios mayores y a pesar de ello no retrocede en su propS-
sito tnicia® (101

(99) 1la ley... Ob, cit. p. 294.
(100) Ob. cit. p. 372,
(101) 1Ibfdem. p. 373,
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2. El delito doloso _en nuestra lenislacién.

El C6diqo Penal para el Distrito Federal, hasta la refor
ma que se le efectu§ en 1384, Gnicamrente comprendfa a las tradicio-
nales formas de culpabilidad, a saber dolo y culpa, cue como ya an-
tes se 1ndic6(101’
la denominaciSn de delitos intencionales y no interciorales, o de -
imprudencia respectivamrente, Ahora bien, en la fraccién T fe svso
dicho artfculo, se reconocié a los 2elitos intencionales, cue la --
doctrina identifica con el nombre de dolosos; soslaydndose en este
precepto la conceptualizaci6n cue legalrente debiese corresroncderle

, permanecieron insertas en el artfculo £°,, con

siendo por ende taxativo el reconocimiento cue el lecislador conce-
di6 a este grado de culpabilidad. rhora hien, hasta la reforma -=-
precitada, en el artfculo 9°,, ce nuestro ordenamiento runitive, se
indicaba la presuncién legal de dolo, siemnre oue converaieran las
circunstancias por esta norma establecidas, dando pauta a identifi-
car alqunas de las clases de dolo ya comentadas

Para poseer un criterio preciso de lo anterior, reorodu-
cimos el referido precepto, contenido en nuestra codificacién renal
hasta el 13 de encro de 1984: '

"Artfculo 9°. La intencibn delictuosa se presﬁme;'éai?
vo prueba en contrario. . :

La presuncién de que un delito es intencional. no se‘eés-
truird, aunque el acusado pruebe alguna cde las sinuientes circuns--

tancias: e R S

I. {ue no se propuso ofender a deterninaéa rersn
tuvo en general intencifn de causar dafo:

II. Nue no se propuso causar el dafo cue: resultd sl Ssk

(102} véase sgra. p. 95 v ss.
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te fue consecuencia necesaria y notoria del hecho u omisién en -~
que consisti6 el delito; o si el imputado previé o pudo prever esa
consecuencia por ser efecto ordinario @el hecho u owisibn v ester
al alcance del comfin de las gentes; o s{ se resolvi6 a violar la -
ley fuere cual fuese el resultado;

III. Que crefa cue la ley era injusta o moralmente li
cito violarla:

v. fue crefa cue era lerftiro el fin cve se ororuso;

v. fue errd sobre la persona o cosa er cue muigo core
ter el cdelito; y

vI. Cue obr6 con el consentimjento del ofendido, ex--
ceptuando el caso de cue habla el artfculo 93%.

Por lo cue toca a la fracciénm 1 el artfculo transcri--
to, se denota que se trata obviamente de dolo indeterminado, rues-
to aue el agente tiene la intencifn genérica de delincuir, mas ro
ha determinado el dafio o lesibn a un interés esrecifico, cue jurf-
dicamente permanece protegido.

En la fracci6n II, se contienen tres supuestos, identi-~
ficdndose la primera hip6tesis con el dolo de consecuencia necesa-
ria, o bien dolo indirecto, segln sea estudiado nror los tratadis—-
tas Jiménez de Ps@a o Villalobos, respectivamente, rn el serundo
supuesto, como ya lo seﬁalamos(loa), observamos que deberos consi-
derar la presencia de dolo eventual, en la intelinencia de cue se
presenta en el acente la orevisifn de cue probablerente sobreven-—-
gan efectos no deseados, mostrdndose indiferente ante jrminente ro
sibilidad, esto en lo tocante a su primer contenido; corresrondien
do al secundo, la catalocacifn de culpa inconsciente o sin previ--

8ibn, Por lo cue concierne a la filtima hipStesis, es f8cil cole-
gir que se est8 en presencia de nueva cuenta, Ade ¢olo indeterminas-
[

{103) Cfr. sypra. p. 113,
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do,

Por lo que atafie a las fracciones siguientes del trans
crito artfculo 9°,, carecen de incumbencia para nvestra ernosi---
c¢i6n, por establecer condiciones ajenas a una conducta colosa.

Hacemos patente, cue tampoco dentro e este preceoto,
se identific6é expresamente entre las diversas esrecies de cdolo ==
que se presumfan "juris tantum®, en la activacién de conductas de
lictivas cque contenfan las caracterfsticas expresadas ror el artz

culo 9°.

Como consecuencia de la reforma que se efectu6 al Codi
go Penal para el Distrito Federal, el 13 de enero de 19f4, el ar-
tfculo 9°. dejé de contener la presunci6n leanal de dolo, asrecto
plausible en virtud de que tal disposici6n cdebe estar inserta en
un ordenamiento procesal o adjetivo, no teniendo cabida, desde un
punto de vista técnico-jurfdico, en una codificacifn sustantiva;
ademds de que es incorrecta la p}esuncién cenérica de dolo, si se
considera que en la comisién de determinacdos ilfcitos no es facti
ble la posibilidad de que se perpetren culposamente; vor Gltimo -
cabe destacar su redundancia, toda vez cue en ocasiores el mismo
Cédigo Penal, preceptfa la presuncién de dolo en delitos esnecifj
cos, tal es el caso del i{lfcito de Falsificaci6n cde Monedas, en -
cuyo artfculo 235, fraccibén III se estipula la presuncibn de dolo
y es por ello aque reiteramos nuestro reconocimiento al lenislacor
que acertadamente eliming del articulo 9°,, la presuncién legal -
de dolo y conmut§ en su lugar la concentualizacién de cada una de
las formas de culpabilidad reconocidas en el artfculo R°, fel ris
mo ordenamiento normativo(lod) T

{104) Cfr. supra., o, 98.



Para ratificar lo aseverado 2 este particular, estimawos
conveniente reproducir una jurisprudencia que se encarra de eluci--
dar esta cuestifn: "Siendo el dolo un elemento suhjetivo lo dnico
que puede probarse es si existen o no razones, cue cdemuestren el co
nocimiento que se tiene de lo ilegal de un hecho u omisifn cue es -
en lo que el dolo consiste. La prueba presuntiva no est§ excluicda
por la ley para probar este elemento del cuerpo del cdelito, nues de

lo contrario s6lo podrfa probarse onr 1 onnfesién “(105).

A partir del 13 de enero de 1984, en la fraccién Y del -
artfculo 9°., del C8dino Penal para el Distrito Federal, se cescri-
be lo que lenalnente debemos entender pror obrar intencionalrente, -
que encuentra su elemento concomitante en el artfculo rrecedente, -
fraccién I, ya que 8ste establece oue los delitos nueden ser inten-
cionales; como ya aducimos, la doctrina entiende por delito inten--
cional, la comisifén de un ilfcito doloso, por lo aue nosotros utilj
zaremos el término que nuestro ordenamiento utiliza.

El artfculo 9°, vigente a partir del 13 de abril de 1984
en lo conducente establece:

"Artfculo 9°. Obra intencionalmente el que, conociendo
las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resultado -
prohibido por la Ley".

De la lectura del precepto reproducido, es sencillo infe
rir que en tal conceptualizac;dn, estdn comprendidos los elementos
esenciales del dolo, gue como ya indicamos lo son el elemento inte-
lectual, y el elemento emocional volitivo o afectivo. Fn lo @nico

{105) Citado por Carranci y Trujillo. O8dimo.,. Ob. cit. p. 32.
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que disentimos de la referida enunciacifn leqgal, es en lo atinente
a gue se asevera que el resultado tipico gque se produce al obrar -
intencionalmente es prohibido por la ley; consicderamos aue la ley

no permite, ni prohibe, al establecer las conductas celictivas, si
no gue reconoce las normas culturales y al que las cuehrante lo ==
sanciona, tal y como dentro del mismo ordenamiento punitivo se in-
dica en el artfculo 7°.
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3. La culpa en el delito.

Corresponde ahora, abordar el elemento subjetivo del
delito que conforma la segunda forma tradicional de culpabilidad,
es decir la culpa; al igual que en el an&lisis del dolo, omitire-
mos la exposicifn de la referencia hist6rica de la culpa, asf co-
mo su evolucifn técnico~jurfdica, atento a similes consideracio--
nes que las expresadas en lo referente al dolo.

Existen también, mGltiples teorfas que intentan en--
contrar el fundamento de la culpa, atendiendo a factores aislados
y que 88lo conjuntamente es como integran a la figura en comento:
algunas otras al otorgar supremacfa a un determinado elemento de
los concurrentes en la culpa, obtienen con su postura, una com==--
prensién parcial e imperfecta de lo que efectivamente debe consi-
derarse como culpa propiamente.

Asf ubjcamos entre algunas otras teorfas sobre la --
culpa, aquellas que consideran como fundamento de la figura jurf-
dica en estudio a la previsibilidad; la imprudencia o negligen---
cia; la causalidad eficiente; el error evitable; un defecto de la
inteligencia, etcétera. Respetables todas ellas, sin embargo in
completas o truncas la generalidad, en virtud de basar su postura
en s6lo uno o algunos de los elementos que informan a la culpa.

El jurista mexicano Ignacio Villalobos asevera quuv -
el agente actda culposamente “cuando obra de tal manera que, por
su negligencia, su imprudencia, su falta de atencién, de refle---
xi6én, de pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se -~
produce una situacién antijurfdica tipica no querida directamente
ni consentida por su voluntad, pero que el agente previé o pudo -
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prever y cuya realizacifén era evitable por €1 nismo"(loe).

A nuestra particular consideracibn, denotamos en la con
ceptualizacibn del tratadista en mencién, no debi6 ser tan descrip
tivo en sustantivos que contingentemente nueden presentarse en la
culpa, pudiendo comprender a todos en la simple enunciacién de ca-
rencia de cuidado que la ley y las circunstancias nersonales impo-
nen al agente; asimismo para nosotros es imposible hablar cde culpa
si el sujeto previé el resultado de su conducta ilfcita, aspecto -
que elucidaremos en su oportunidad(1°7).

M&s apropiada es la conceptualizacién cue a este parti-
cular profiere Edmundo Mezger, en cuanto aue atiende a la csencia
de la culpa como es la previsién y el ircumrlimiento de un deber -
de cuidado por parte del agente; fues bien, nos dice Mezger cue --
por culpa se entiende: "La infraccidén de un deber de cuidado cue

personalmente incumbe pudiendo preverse la aparicibn del resulta--
» (108}
do .

Para continuar con el desarrollo del nresente apartado,
y dar continuidad a la exposicibén, nos avocaremos al estucdio de --
los elementos cue integran la culpa; las diversas esnecies aue de
ésta reconoce la doctrina; vara finalizar con la manifestaci6n de
nuestro particulqr juicio en lo que a este punto concierne.

A). Flementos de la culpa.

En virtud de existir diversas teorfas crue pretencden ex-
plicitar la naturaleza de la culpa, se presentan asimismo diferen-

(106) Ob, cit. p. 298,
(107) . vBase infra. p. 124 y ss.
(108) Ob,"cit, Vol II, p. 177,
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tes posturas al enumerar los elementos que inteqran esta forma de
culpabilidad.

Asf encontramos que Franz von Liszt, considera como e-
lementos de la culpa los que a continuacién se citan:

a). Una carencia de precaucibn en la manifestacibén -
de la voluntad en el agente: entendiendo por tal, la no aplica---
cién de la atencién, el no cumplimiento debido que refleja un des
precio al cuidado que la ley exige,

b). La falta de previsifn, esto es, aue el resultado
haya sido previsible para el agente; y

c). El defecto de sentido de significacién del acto;
reconociendo por esto, la ausencia de valoracién del contenido an
tijurfdico de la conducta del aqente(log).

Por su parte el maestro Fernando Castellanos Tena, con
sidera gque son elementos del ilfcito imprudencial los sicuientes:

a). Una conducta voluntaria por parte del agente, in
cluyendo tanto a la accifn como a la omisién dentro del comporta-
miento delictivo;

b). La carencia de cautelas o precaucjones pertinen-
tes para la realizaci6n de susodicha conducta;

o e). Fl efecto resultante de la consumacién de la con
dﬁétérintencional. ha de ser previsible y evitable, adem&s de es-
tar tipificado por el ordenamiento punitivo; y

dy. La existencia de una relacif6n de causalidad en--

’ trili:)conducta del agente y el resultado no previsto ni acepta--
do B

(109)  Cfr, Ob, cit, Vol. II. p. 261,
{110)° Cfr, Ob. cit. p. 247.
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Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Macibn, -
asimismo se ha avocado al esclarecimiento del punto oue ahora nos -
ocupa; estableciendo en una jurisprudencia, cudles so; los elementos
del delito culposo, postura que dada su trascendencia en nuestro &m
bito jurfdico-penal, no debemos soslayar, por lo tanto a continua--
cibén transcribimos el mentado criterio jurisprudencial.

"Los elementos del delito culposo son:

a). Existencia de un dafio con tipicidad venal;

b). Existencia de un estado subjetivo de culpabilidad
consistente en imprevisifn, falta de reflexién, necligencia, falta
de cuidado e imprudencia, manifestada por medio de actos u omisio-~
nes; relacién de causalidad ffsica directa o indirecta, entre los -
actos u omisiones y el dafio resultante; y

c). Imputacién legal del dafo sobre cuien, ror su esta
do subjetivo de culpabilidad, produjo el acto u omisién causales,

Por lo tanto, es imprescindible en los delitos culposos
demostrar la existencia de un estado subjetivo en el cue incurre en

falta de previsién de lo que humanamente es previsible"(lll).

A continuacién exponemos sucintamente acmuellos elementos
que ineluctablemente inteqran al ilfcito culposo; los cuales son re
sultado de una sencilla confrontacibn de las anteriores ideas y teo
rias emitidas a este respecto,. Anticipadamente aclaramos aue este
criterio responde a nuestra particular consideracién y satisface -~
asimismo la esencia de lo que entendemos por esta forma de culpabi-
lidad, denominada por nuestra codificacifén penal vigente: “delitos
no intencionales o de imprudencia"; pues bien, estos elementos lo -
son:

(111) CARRANCA Y TRJILLO, Rafil. OSdigo... Ob. cit. p, 36,
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a). Una conducta voluntaria por parte del agente;

b). Un efecto derivado de este proceder delictivo, -
con las inherentes caracteristicas que acompaiian concomitantemen
te a'un resultado ilfcito, esto es, un resultado tipico y antiju
ridico;

c}. La existencia invariable de una relacién causal,
en la inteligencia de que en trat3ndose de este tiro de ilfcitos
al igual que en los dolosos, debe existir una correspondencia in
defectible entre la conducta del acente y el efecto oriainado --
con este proceder imprudencial;

dy. El efecto que resulta de un ilfcito culposb, ne-
cesariamente debe contener el cardcter de previsible, es decir,
que el resultado pudo y debi6 ser previsto por el acente, mas =--
por no satisfacer un deber de cuidado, esta previsifn no se efec
tub;

e}. Fl agente asimismo, debe carecer absolutamente -
de la intencifn o voluntad del advenimiento del resultado que su
conducta produjo; radicando en este elemento, al igual cue con -
el inmediato precedente, una de las m&s peculiares caracterfsti-
cas que contienen los ilfcitos materia del presente apartado;

f). En la comisién de un delito culposo, se presenta
rd por parte del agente, una violacifén o incumplimiento a los de
beres de cuidado, que las circunstancias personales le infliaen,
o bien la ley irpone, precisamente para salvacuardar los bienes
que &sta protege coercitivamente, dindose con la observacién ce
estos deberes de cuidado, la evitavilidad del acaecimiento de la
consecuencia que concreta un obrar imprudencial.

Los elementos que se han enunciado inmediatamente, con
cuerdan con la conceptualizaci6én que en lo particular aceptamos
y proferimos lfneas arriba, pretendiendo agotar la totalidac ce
caracteres que identifican y distinguen a la ilicitud culposa, a
tento a nuestra apreciacién técnico-jurfdica.
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B). Clasificacibén de la culpa.

Cuando analizamos las diversas clases de culpa, aue =--
son aceptadas por la generalidad de los tratadistas cue estudian
a esta forma de culpabilidad, inmediatamente observamos cue son
dos las manifestaciones en que es susceptible se presente la cul
pa.

Los dos tipos de culpa que se reconocen son, la culpa
consciente, con previsifén o con representacifn por una parte; e
inconsciente, sin previsién o sin representacifn por la otra.

a). Culpa consciente. También denominada con previ
si6n o con representacibén, se da, geqﬁn el criterio del tratadis
ta hispano Cuello Caldn, "cuando el adente se representa c~mo po
sible que de su acto se originen consecuencias perjudiciales,-pe
ro no las toma en cuenta confiando en aue no se producir&h"(llzh

En nuestra opinién el maestro citado, adoleci6 de ter-
minologfa adecuada, en cuanto se refiere al resultado que oriai-
na una conducta culpable, ya aque ademds de ser éste verjudicial,
es imprescindible que sea tipico y antijurfdico, v ror ende cata
logado propiamente como ilfcito.

En muy similares términos comprende la culpa conscien-~
te el jurista Edmundo Mezger, quien expresa: "Existe en el aceg:'
te culpa consciente cuando ha considerado como posible la produc
cién del resultado tfpico, pero ha confiaco en cuc éste no se ha
de producir” 13 . Sin embargo denotamos que Mezger si resalta

(112) Ob. cit. Parte General., p, 405.
(113) Ob, cit. Wl, II. p. 161,
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la tipicidad en el resultado de la conducta culrosa del agente,
por lo tanto es mis acertada la presente concegtualizacifn cue -
la aseverada por Cuello Calén.

Para nosotros, aunque no aceotamos definitivarente es-

ta presentacifn de la culpa(lld)

, 8sta se rresenta cuando el a--
gente no obstante que en su conducta se presenta la voluntad, al
iqual cue la previsifn de la factibilidad de la nrocuccién del e
fecto tfpico y antijurfdico, no aceota la mencionada consecuen~~

cia en virtud de abrigar la esperanza de cue no sobrevencr§.

b). Culpa inconsciente, Conocida también con el -~
nombre de culpa sin representaciSn o sin previsién se da, geodn
la opinién del tratadista J. J. llaus, cuando el anente no ha rre
visto necesariamente el mal resultado de su conducta, sin embar-
go pudo haberse previsto. Fl citado autor, iagualmenrte nos ex--
presa que este tipo de culpa acepta dos modalicdades, las cuales
son: 1°, El agente no ha conocido la naturaleza de su accién;
no ha sabido que podria procducir el resultado de rue ha sicfo cau
sa, existiendo en el caso una ignorancia o error sobre un hecho
especial ‘0 sobre sus circunstancias esenciales; rero el autor es
t& en culpa por haber dejacdo de adcuirir el conocimiento; 2°. Fl
agente ha conocido la naturaleza de su accién, sabfa cué conse--
cuencias deplorables podfan resultar, pero no ha pensado en la -
desaracia aue ha sobrevenido. tabrfa oues, podido rreverla, si
hubiera reflexionado, si hubjera hecho de sus facultades intelec
tuales el uso que el cdeber le prescribfa. La causa interna del
delito es una desatencifn, una irreflexifn culpable(lls).

(114) Cfr. infra. p, 126,
(115) PAVON VASCONCTIOS, Francisoo. Ob, cit. p. 399,
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Nuestro criterio no es compatible con el emitido ror el
maestro Haus, en lo conducente a la primera acepcifn que infiere
a la culpa inconsciente, en la inteliqencia’de gue en nuestro con
cepto, tanto el error, como la ignorancia son sendos aspectos oue
constituyen la forma neqativa de la culnabilidad, esto es, no es=-
tamos dentro, sino fuera de &sta; son ambas, causas de inculpabi-
lidad. En cuanto a la sequnda manifestacifn cue de esta clase -
de culpa profiere el autor en cuestifén, conforma propia y correc-
tamente lo que entendemos por culpa inconsciente, sin previsién o
representacién.

A nuestro parecer, la culpa inconsciente, consiste en -
la causacién de un resultado tfpico y antijurfdico, por la falta
de cuidado en el agente, no obstante de no desear, ni aceptar el
efecto delictivo, no se nrevié, siendo posible su previsién v er-
go evitable.

c). Nuestro criterio. Consideramos irrelevante la -
clasificacién cue de la culpa asienta la aeneralidad de estudio--
sos de nuestra materia, en virtud de cue la culpa consciente, con
previsién o representaci6n, no debe ser factible de perfecciona--
miento, toda vez que debe ser asimilada &sta ror el dolo even----
tual, En la culpa consciente, indefectiblemente se efectfa la -
previsi6n y representaci6n del resultado ilfcito que sobrevendrd
si no se siguen los deberes de cuidado que la ley y las circuns--
tancias le imponen; no obste, el agente toma la determinacién de
realizar la conducta, anhelando no sobrevenqa el efecto tfpico, -
fundamentando su ¢eseo en una frigil y endeble esperanza cue no -
debis abrigar. Con lo anterior se quebranta uno de los clemen--
tos integrantes de la culpa, que como ya se indic6, en ésta debe
ser previsible el resultado, pero no previsto por el aqente. Por
ende no debemos aceptar como una modalidaé de la culpa a la culpa
consciente, con previsién o con representacifn.
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Afirmamos pues, que aunque acufl se carezca de intencifn
en ninglin momento estamos privados de la previsién, asf como tam-
bién denotamos que subsiste una conducta voluntaria, es decir, -
existe la voluntad en el agente; elementos y arqumentos suficien-
tes para reputar acertadamente esta supuesta clase de culpa como
un obrar doloso, en su modalidad de eventual.

Cabe destacar que el tratadista espafol Isafas S&nchez

(116)

Tejerina , opina en el wmisro sentido, y que el maestro Juan -

José Gonzélez Bustamente (117!

asimismo acoce susndicha postura; -
que como ya aseveramos a nuestra particular consideracifén es la -
correcta, no obstante que la mayorfa de los juristas mantenaan un
criterio contrario, tal vez porgue en la tradicién doctrinal, es-

ta concepcifn parece ser ya inmutable.

Pero atendiendo a nuestra personal apreciacifn y remi--
tiéndonos a los fundamentos inmediatamente precedentes, afirmamos
que la finica culpa que debe reconocerse en nuestra materia, es la
culpa inconsciente, sin previsién o sin representacifn, en virtud
de satisfacer todos y cada uno de los elementos que conforman a a
quélla y que con antelacién ya indicamos.

(116) Citado por Carrancd y Trujillo. Derecho Penal,,. Ob, cit.
Parte General., p. 256.

(117) La Problemitica de la Culpa. Fd. Universitaria, México 1961,
P. 47,
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4, Fl delito culposo en nuestro C6dino Penal,

Al abordar un somero estudio de la postura desde la -=--
cual nuestro ordenamiento punitivo contempla y define a la forma
de culpabilicdad en comento, inmediatamente denotamos, a ¢iferen--
cid de como sucede con el dolo, gue en aquflla no se mo?ific6 en
cuanto a su esencia; hasta antes de la reforma cue se le hizo a -
nuestra codificacibn penal el 13 de enero de 1984, se conceptuali
zaba a la culpa en el artfculo 8°, (in fine), omitifniose de qui-
sa absoluta referencia alguna a la forma de culpabilifad cenomina
da por nuestro C6digo Penal, delito intencional, aspecto rue va a
gotamos en lfneas anteriores ]18). Ahora bien, nuestra lenisla-
cién penal hasta antes de la reforma ya citada, establecfa una ==
conceptualizacién abundante en sustantivos, y por ende carecfa de
concrecién 16gico-juridica, 1o anterior en virtud de aue susodi--
cha conceptualizacibén legal gue de la culpa establecfa nuestro or
denamiento punitivo era mis descriptiva cue definidora,

A continvacibn, y para corroborar las ideas antes profe
ridas, consideramos pertinente transcribir la conceptualizacién -
legal gque preceptuaba nuestro C6digo Penal hasta antes de la re--
forma que se aplic6 a €ste en el aiio de 1984.

"Artfculo 8°, Los delitos pueden ser:

I, Intencionales, y

II. No intencionales o de imprudencia.

Se entiende por imprudencia toda imprevisién, neqliqen-~
cia, impericia, falta de reflexibén o de cuidado oue cause ﬁn:daﬁd
igual gue un delito intencional".

De la lectura de la terminologfa que emnleaba nuestra -
codificacién jurfdico-peral, resulta obvio oue al pretencder deli-

(118) véase swra. p. 114.



129

mitar desde un punto legal, lo gue debfa entenderse por culva, el
legislador pec6 de redundante y tautolépico, toda vez que todos —-
los sustantivos con los que conceptualizé al grado de culpabilidad
en anflisis, m&s oue delimitar, ejemplifican casufsticamente las -
conductas que son susceptibles de calificarse culposas(llg)

Asimismo, algunos de los transcriptos sustantivos conte-
nidos en el artfculo 8°., en referencia a la definicibn lecal de -
la culpa, ‘hasta antes e la reforma, resultan antindmicos y disimi
les; as! denotamos, que entre las conductas que enunciaba la aludi
da conceptualizaci6n de esta forma de culpabilicdad, cue nuestro or
denamiento sancionador denomina delitos no intencionales o de im--
prudencia, se encuentran la imprudencia y la negliqencia, conduc--
tas opuestas y contracdictorias la una de la otra, atendiendo a lo
aceptaco por la doctrina jurfdica; a este respecto, compartimos el
criterio que expresa en lo particular el maestro Ra6l Carrancd y -
Trujillo, quien nos dice que es inaceptable que en el concepto le-
gal de la culpa inserto en el transcrito articulo 8°., se haya ore-
tendido agotar ésta al través de la descripcién de la imprudencia,
y que comprenda dentro de una conducta imprudencial una omisién de
rivada de la negligencia, resultando asf una oposicifn en cuanto a
la reseiia de la culpa que el legislador estableci8 en nvestra ley
penal, y que tuvo vigencia hasta el 13 de abril de 1984, Fl maes
tro Carrancd y Trujillo expresa a este particular: "Ahora bien, =~
notemos que la imprucdercia es un no hacer omitiendo alao (los debe-
res de cuidado que la ley y las circunstancias imponen al agente),
mientras que la negligencia es un no hacer; la primera contiene e-
ficacia activa, en tanto gue la serunda eficacia pasiva"(lzo).

(119) Cfr. swra. p, 120.
(120) Derecho Penal,,. Ob. cit. Parte General. p. 256,



Para confirmar este aserto, acudimos a lo que nos expre-
sa el diccionario, en referencia a estos términos. En relacifn -
al vocablo imprudencia nos dice: "Actuar voluntario, oritiendo la
previgién que es menester para evitar las faltas y peliqros en que
se pueden provocar mediante la realizaci6n de una <:onduc!:a"(12

Con respecto al término negligencia, se afirwa: "abando-
no voluntario de una conducta, con lo que se establece una conse--
cuencia perjudicial adjudicable a quien incurrié en la omisién o -
abandonc'(lzz).

Es pues certero el comentario que fustiga el criterio --
del legislador en lo conducente al referido artfculo 8°, (in fine)
proferido por el jurista Carrancd y Trujillo, y al cual apesamos -
nuestro particular parecer.

Por otra parte, el artfculo 8°. en andlisis, contenfa i~
gualmente los sustantivos imprevisién y falta de reflexién o fe --
cuidado, pretendiendo elucidar lo gque legalmente debfase entender
por imprudencia {(denominada por los tratadistas de nuestra materia
como culpa), incidiendo de nueva cuenta el legislador en error tau
tol6gico, toda vez que ambas expresiones denotan una omisifn, la -
que encontramos indefectiblemente en todo obrar culposc, s6lo cue
una es consecuencia de la otra; asf si se carece de reflexién o de
cuidado, invariablemente no existird la previsién de las consecuen
cias que una determinada conducta ocasicnard en el &mbito jurfdi--
co. Ergo era inadecuada la ilustracién que el lenqislador efectub
‘al preceptuar lo que debfase entender por un obrar imprudencial, -
ya gque bastaba con la enunciacibn sucinta de ocue €sta consiste en
la efectuaci6n de una conducta incumpliendo los deberes de cuidado
que las circunstancias y la ley imponen al agente; resultando irre

(121) Diccionmario Enciclopfdico Abreviado. Vol, V., Ed. Fsnasa-Calpe,
Espana 1979, p. 38l,
{122) 1ibfdem. Wl. II. p. 149.
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levante y en ocasiones contradictorias las ideas que establecié a
este respecto dentro del ¢itado artfculo 8°., y que tuvo vigencia
hasta el 13 de abril de 1984,

Cabe destacar que a partir de la reforma gue se efectus
a nuestro ordenamiento penal en el afo de 1984, se contempla al -
delito culposo, resumiendo todos los sustantivos con lo que se --
pretendif anteriormente agotar la conceptualizacifn de este tipo
de ilfcitos, con la simple caracterfstica cue es com@n a todos a-
quellos sustantivos, y conforma propiamente un obrar imprudencial
o no intencional. Es dentro del artfculo 9°, del C6diaco Penal -
para el Distrito Federal, p&rrafo sequndo, en donde se nrecept@a
el concepto legal de culpa; y que responde al siquiente tenor: =
"Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tinico incumplien
do un deber de cuidado, que las circunstancias y condiciones per-
sonales le imponen®.

Es f8cil colegir, de la confrontacién de ambas concep--
tualizaciones (la vigente y la mantenida hasta antes de la refor-
ma del 13 de enero de 19B4), que en esencia no se modificé el cri
terio del legislador, sino que éste se corrigib y perfeccioné, en
cuanto a la culpa respecta, ya que se oondens8 a todos los sustan
tivos con los que se elucidaba a este grado de culpabilidad, esta
bleciendo Gnicamente la caracterfstica comfin a todo proceder cul-
poso, como es el incumplimiento de los deberes y cuidados que son
menester para la evitabilidad de consecuencias tfpicas; es por --
tanto loable la reforma efectuada a nuestro ordenamiento punitivo
en este punto en particular.

En otro orden de ideas, y de acuerdo a la forma de pu--

nir los ilfcitos con esta caracter!stica(IZJ), nuestra leqisla---

(129 Véase infra. p. 173 y ss.



cién penal vigente diferencia entre culpa leve y qrave(lzd), toda
vez que para sancionar una determinada conducta culposa, se deben
observar los supuestos establecidos en el artfculo 60., de lo nue
nos ocuparemos en su oportunidad, siendo pertinente establecer a-
qui, que susodicha distincién obedece a la mayor o menor facili--
dad de previsif6n del resultado que sobrevendr8 a la realizacibn -

de esta conducta, por parte del agente.

(124)

"En Foma se distinqufan dos clases de culpas: la arave (culma lata) y -
la leve (culpa levis), La levisima, de quc tanto se ha hahblacdo, sur--
qif posteriormente, en los comentarios a los textos clésicos. la pri-
mera de amuellas consistfa en no tomar las mds elementales precaucio---
nes, en no hacer 1o que todos considerarfan necesario en casos an§lo-——
gos. la sequnda, en cambio, ofrecfa dos rocalidades diferentes, cono-
cidas con los calificativos de culpa leve in abstracto y culpa leve in

concreto, seqfin que se omitiesen los cuidados de un buen radre de fami

lia o se demostrase que no faltd dilidancia cue habitualmente el obli-

gado pone en sus propios asuntos" (Enciclopedia Jurfdica Omeba. -

Vol. V. Ed, Bibliogr&fica Argentina, Argentina 1968, p. 167).
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5, El delito preterintencional.

Corresponde ahora ocuparnos del ilfcito preterintencio-
nal, denotando el aspecto doloso que forma junto con un proceder
culposo, a nuestra figura jurfdico-penal; ahora bien, en la pre--
sente exposici6én, especificaremos cuil es la participacifn que --
mantienen en particular, tanto una como otra, dentro de la comi--
sién de un delito preterintencional, desde nuestra particular con
sideraci6n,

Lo anterior, en virtud de que no consideramos que en un
i1lfcito con las caracterfsticas que distinguen como preterinten--
cional a la figura jurfdica en anilisis, sea susceptible de pre--
sentarse en cualesquiera clase o tipo de dolo, o bien una especie
indeterminada de culpa, y constituir con esto, un celito preterin
tencional propiamente.

Asimismo, expondremos dentro de este apartado, la singu
laridad gue sustenta esta clase de delitos, lo que nos lleva a a-
firmar que se le debe considerar como una especie autfnoma de los
grados o formas de culpabilidad que con antelacifn se aceptaban -
de guisa inmutable, dejando asf a nuestra figura jurféico-penal -
como un ilfcito intermedio y muchas de las veces con una naturale
za indefinida, que originaba confusifén y errores en su estudio, -
as{ como en su exposicién.
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5.1, El dolo dentro del delito preterintencional.

En lfneas anterjores nos avocamos al estudio del dolo en
la comisién de un ilfcito(125]
quien con su conducta provoca un resultado tipico y antijuridico,

, Y aseveramos cue obra dolosamente

gue con antelacién ha previsto y aceptado. De iqual modo, sucin-
tamente enunciamos las diversas clases de dolo que se reconocen en
la doctrina jurfdica, pretendiendo obtener con ello, un panorama a
decuado en lo referente a este grado de culpabilidad en particular
para agf dar pauta a exponer fundadamente cufl es la participacibn
que &sta guarda en la comisién de un ilfcito preterintencional.

Ahora bien, en la consunacién de un ilfcito cuyo efecto
rebasa la intencidn delictiva del agente, necesariamente debe nre-
sentarse un obrar doloso, en la inteligencia de que el sujeto de -
antemano prevé y acepta el resultado que sobrevendrd como conse---
cuencia de la realizaci6én de su conducta tfpica y antijuridica, --
una vez que el susodicho agente ha reflexionado, previsto y acepta
do el efecto especifico que originari su conducta, se resuelve a -
llevarla al cabo, conociendo lo injusto de su procecder, no obstan-
te, en la comisibn de un delito preterintencional, no es factible
que intervenga cualesquiera de los tipos de dolo ya indicados en -
su oportunidad expositiva, sino que invariablemente el aspecto do-
loso que participa en la conformacién de un ilfcito con las carace
ter{sticas ya anotadas, debe permanecer restringido a un tipo de -
dolo exclusivamente, que a saber es dolo directo; en el dolo direc
to como ya qued6 apuntado, el resultado tfpico y antijurfdico man-
tiene coincidencia con la intencibén o propésito delictivo del anen
te, siendo precisamente esta clase de dolo la que indefectiblemen-
te se presentard en la integraci6n de la figura jurfdico-penal, ma
teria de la presente exposicifn,

(125) VBase syra. p. 104 y ss,
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Para que un delito pueda ser calificado apropiadarente =~
de preterintencional, es pues menester, que el agente prevea y de-
see anticipadamente un determinado resultado tipico y antijurfdico
produciéndose &ste en virtud de la perpetracifén de su conducta de-
lictiva, manifestindose de esta forma, el obrar doloso (dolo direc
to) dentro de la constitucién de un delito preterintencional; por
ende, 51 no existe un fin determinado en la intercién cdelictiva --
del agente (dolo indeterminado), no se puede establecer la inteara
ci6n de un delito preterintencional correctamente.

En cuanto a la conceptualizacifn que con respecto al de

lito preterintencional proferimos previamente(lzs),

ramente la intervencifn que el proceder doloso mantiene en la comi

se observa cla

8i6n y composicién de este tipo de ilfcitos cuando expresamos cue
en el delito preterintencional el agente se propone transqredir un
precepto legal con su conducta, previendo v aceptando el resultado
tipico y antijurfdico que con su obrar origine.

Mas no es suficiente para la completa conformacibn de -
la preterintenci6n, la simple participacién y consumacifén de un o-
brar doloso (dolo directo), sino que acdemds es menester la realiza
ci6n de un proceder impregnado de culpa, coro a continuacién se ex
plica.

(126) Cfr, supra, p. 46
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5.2. La culpa en el delito preterintencional.

En 1lfneas anteriores(127)

, dejamos asentada nuestra pos-
tura en cuanto a la clasificacifn que tradicionalmente se estable-
ce al considerar a la culpa, como una forma m&s de culpabilidad; -
toda vez gue aceptamos como finica especie de un proceder culposo a
quel que esté impregnado de las caracterfsticas propias de la cul-~
pa inconsciente, sin representacifn o sin previsién; dejando den--
tro del dolo eventual a la conducta tfpica y antijurfdica cue se -
pretende encuadrar como un delito no intencional o de imprudencia,
denominado como culpa consciente, con previsién o representacibn -
por la doctrina, no es necesario que abundemos en lo gque a este --
punto respecta. Es pues, suficlente aue asentemos oue se precisa
un obrar culposo, para asf configurar adecuadamente un ilfcito pre
terintencional, siendo adem8s menester que concomitantemente a es-
ta conducta, le preceda un obrar doloso (dolo directo),

Lo gue sf es conveniente aclarar, es el orden, el sitio
que cacda uno de éstos elementos ocupan interiormente para inteqrar
a la preterintencibén. Para calificar propiamente a un ilfcito de
preterintencional, es condicifn indefectible el acontecimicnto de
un resultado tipico, antijurfdico y culpable; la culpabilidad va a
presentar la caracterfstica de corponerse de la mixtura de dolo y
culpa, pero necesariamente en este orden, es decir primeramente se
producird un obrar doloso, que serf siempre directo; una vez perpe
trado y cumplimentado este proceder delictuoso del acente, consti-
tuyendo de esta guisa una conducta culposa inconsciente, sin previ
si6n por el agente, dados los deberes de cuidado que la ley y las
circunstancias imponen a éste.

(127) Consultar supra. p. 46,
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Con lo anterior, no estamos aceptando que la preterinten
cionalidad sea una simple unién de dolo y culpa, que carezca de ca
racterfsticas propias que la distinguen de ambos grados de culpabi
lidad, que no contenga una naturaleza independiente; en virtud de
que el delito preterintencional contiene elementos particulares --
que lo distinguen y caracterizan, estructurando una figura “"sui ge
neris®, como se explicitarg en el siguiente apartado.

si explicamos gr&ficamente la participacifn que desempe-
fian, tanto el dolo, como la culpa, al constituir la preterintencig
nalidad, atento a lo ya aseverado, obtenemos la siguiente f£6rmula:

A + B = [
A. Dolo + B, Culpa = C. Preterintencifn
Dolo directo + Culpa inconsciente = Delito "sui generis®.

Resultando sencillo colegir, gque para la integracifn de
la preterintencionalidad, necesariamente debe perpetrarse una con-
ducta culpable, que en su inicio, contendr8 las caracteristicas de
un proceder doloso, en su modalidad de dolo directo; una vez que -~
se agota €ste, sobrevendrd un resultado que supera la intencibn --
del agente en su previsibn dolosa, constituyéndose un obrar culpo-
Bo (culpa inconsciente}, dado que el resultado excedente debif ser
previsto por el agente; formindose con lo anterior una figura di--
versa y disfmil de las dos formas de culpabilidad gque integran al
delito preterintencional.

Es imposible la estructuracibn de nuestra fioura jurfdi-
co-penal, s8i no se presentan los elementos esenciales arriba des--
critos y en el orden indicado, toda vez que de alterarse susodicha
sucesisn de factores, no es susceptible la conformacién del ilfci-



to preterintencional; para ilustrar esta aseveracién es suficiente
expresar que cuando una conducta ilfcita, tiene su base o inicio ~
en un proceder culposo, y el resultado excede al normal o previsi~
ble, no queda sino aceptar que se est8 en presencia de un concurso
de delito culposo y caso fortuito, guedando en manos de la legisla
cifn, el tratamiento punitivo que observar§ susadicha amalgama~~-~
cibn.

E£s pues manifiesta la participacidn que mantienen las -~
formas de culpabilidad, que desde antafio se reconocen como exclusi
vas, y que conjuntamente dan vida a una figura jurfdico-pecnal di-~
versa tanto de la una, como de la otra.
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5.3. El delito preterintencional como "sui generis*.

En el apartacdo precedente, indicamos que a nuestra parti
cular consideracién, la forma jurfdica en comento, constituye una
tercera forma de culpabilidad, junto con el dolo y la culpa, que -
son todavfa las que Gnicamente se aceptan como grados de culpabili
dad penal.

En el presente nos proponemos, elucidar el por auf de --
nuestra afirmacién.

Debemos aclarar primeramente lo gue comprendemos por de-
1ito "sui generis®; pues bien, por éste no concebimos a un ilfcito
gnico, excepéional, que sea factible de perfeccionarse y agotar en
un exclusivo supuesto; lo anterior en la inteligencia de cue la --
preterintencionalidad admite mfiltiples supuestos y casos en parti-
cular, siendo suficiente para su inteqgracién el cue contenga los -

elementos que intervienen en su conformacidn(lza)

Asimismo no sostenemos tampoco, cuve la preterintenciona-
lidad, sea "sul generis" en virtud de cue merezca su normativiza--
cibn, en la parte especial de nuestra codificacién punitiva, es de
cir en el libro que se avoca a la preceptuacién Je los delitos en
particular; toda vez que la fiqura penal en comento, encuentra su
sitio, en el que ahora ocupa dentro de nuestro C6diqo Penal, esto
es en la parte general, especificamente en el articulo 8°, frac-~--
cién III, que a nuestro parecer es el adecuado. S6lamente las le
gislaciones penales mis avanzadas en cuanto a técnica jurfdica res
pecta, contienen en su parte general a la preterintencién, como lo
son el C6digo Penal de Alemania, el C6diqo Penal de Italia, entre
otros no menos trascendentes, no obstante alaunos, al enunciar le-

(128) Cfr, infra. p. 154 y ss,
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galmente a nuestra figura juridico-penal, la colocan intermediamen
te entre el dolo y la culpa, adem8s de considerarla como un ilfci-
to intermedio entre ambas formas de culpabilidad, tal es el caso -
del ordenamiento punitivo de Italia, acarreando asf un pensamiento
dubitativo en lo referente a la naturaleza de nuestra figura jurf-
dica en estudio.

Es pues plausible, el que a partir de la reforma a nues-
tro ordenamiento penal, efectuada el 13 de enero de 1984, se haya
aceptado a la preterintencionalidad como una modalidad delictiva,
no intermedia, sino independiente del dolo y la culpa, desde un =--
punto de vista posicional legiferado, en la inteligencia de que a-
parece en nuestro C6digo Penal posterior tanto a una como a otra -
forma de culpabilidad.

Lo que expresamos al afirmar que la preterintencibén cong
tituye un delito "sui generis". es que al configurarse ésta, obte-
nemos una forma o grado de culpabilidad auténomo de los tradicio--
nalmente aceptados tanto por la generalidad de legislaciocnes, como
por los tratadistas de nuestra materia, Con esto, nuestro desig-
nio, es el rechazar abiertamente que la preterintencién seca simple
mente una uni6én de dolo y culpa, cuyo tratamicnto punitivo corres-
ponda a la mixtura de sanciones respectivas, tanto al proceder do-
loso como a la conducta culposa.

Después de haber realizado esta pertinente aclaraci&n, =
expondremos sucintamente, los motivos de los que partimos para com
prender fundadamente a la preterintencionalidad como un ilfcito =~-
"sui generis".
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A). Unicdad en la imposicién punitivauzg).

Denotamos gue al sancionar una conducta con las cataéte-
risticas propias de la preterintencién, nuestro (6digo Penal vigen
te, no dispone que se adicione a la pena correspondiente del proce
der doloso, una sancién imputable a la conducta culposa; ahora ---
bien, de darse este supuesto, efectivamente se tendrfa ogue recono-
cer que la presencia simultfnea de ambos grados de culrabilidad, o
casionarfa una unién de castigos, derivados de dos jlfcitos incon-
ciliables, como se sanciona adecuadamente hoy el concurso de deli-
tos. Nuestra codificacifn penal al establecer la sancifn aplica-
ble al responsable de un ilfcito preterintencioﬁal, precept@ia uni-
tariamente la pena correspondiente; toda vez cue en la punicifn de
un delito preterintencional no puede considerarse separada y aisla
damente a la mixtura de dolo y culpa.

B). Unidad de resultado.

En la perpetracidn de un delito con estas caracterfsti--
cas, desde ningGn &nqulo es susceptible la estimacibn desligacda -~
del resultado originacdo por la conducta dolosa por una parte, y la
consecuencia excedente de la intencién del agente por la otra.

Considerando nue el resultado preterintencional, cortie~
ne una relacién definida entre los intereses jurfdicos cue se =-=
transqgreden, asimismo nue el resultado antijurfcdico, para conside-
rarlo propiamente como preterintencional, precisa ser superior a -

la intencifn del agente, resulta inocua la consideracién indeven--

(129) El juez al infligir una determinada pena al responsable de un flfcito,
debe acatar invariablemente los mirgenes de punibilidad establecidos -
en la sancin de caca delito en particular; es decir al punir una con-
ducta delictiva el juez no debe transqredir los 1fmites mfnimo y mixi-
mo que se estipulan especificamente en el ordenamiento punitivo: lo an
terior en virtud de lo preceptuado ror el artfculo 51 de nuestra corlj-
ficacién penal vigente (Consultar infra. p. 173 y ss).
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diente cde sendos resultados, En las legislaciones modernas y an-
tiguas, en las que se omite el reconocimiento de esta clase de il1f
citos, y se atiende al resultado para punir determinadas conductas
antijurfdicas, asimismo es Ginica la sanci6n para aquellos delitos
que en consideracifn a sus caracteristicas pueden denomindrseles -
preterintencionales, corroborindose asf el criterio cue a pesar --
del concurso de dolo y culpa, en especifico cuando el resultado su
pera la intencifn del agente, la sancifn es una y no la suma de -
dos.

Encontramos con ello, otra caracterfstica inmanente en -
todo ilfcito que sobrepasa la intenci6én delictiva del agente; al -
existir unidad er el resultado gue preterintencionalmente lesiona
un interés legalmente tutelado, deriva como consecuencia jurfdica
la imposicibn de una pena especifica, y de ninguna manera la san--
cibn aplicable al resultado que coincide con la intenci6n del agen
te, mds la adici6én de la pena correspondiente al resultado que ex-
tralimita la voluntad del sujeto, es decir de la conjuncifn de los
castigos atinentes al dolo y la culpa.

c). Indivisibilidad del delito,

En la teorfa del delito, algunos juristas consideran a -
éste como un bloque monolftico, no siendo factible de escindir, ==
con lo cual estamos parcialmente de acuerdo; el notable tratadista
Gluseppe Bettiol(lao) por su parte expresa a este respecto que el
"delito como entidad no es susceptible de dividir en factores di--
versos, cue no se deja, para usar una expresifn vulaar, rebanar".

Del mismo sentir es el maestro Francisco Antolisei, al -
proferir en lo conducente a ecste particular que la "verdadera esen
cia, la realidad del delito no estd en cada uno de sus componentes

(130) Citado por Porte Petit. Apuntamientos... Ob, cit, Vol., I. p, 241,



del mismo y tampoco en su suma, sino del todo y en su intrinseca -
unidad: ...s6lo mirando el delito bajo este perfil, es posjble com
prender su verdadero significado, no debiéndose olvidar que el cde~
lito constituye una entidad esencialmente unitaria y orgénicamente
homogénea”(lal). Csta postura cue considera al delito desde wna
concepcidén unitaria, recibe el nombre de totalizadora; ahora bien,
como ya indicamos, nosotros s6lo de guisa relativa compartimos es-
te criterio, toda vez que en la conformacifn de un determinado ce-
lito, intervienen factores, que @nicamente en su conjunte pueden ~
integrar o estructurar un ilfcito, sin embarao al existir estos e~
lementos, no se dan de manera aislacda e inconexa, sino que se é&nla
zan unos con otros debido a su afinidad, para en su conjunto compg
ner un ente unitarlo en cuanto a sv manifestaci6n inteqral, denori
nado delito. Al avocarse a este punto especificamente, el paeg--
tro tartfnez Licona, resume nuestra idea al exoresar cue "si el mé
todo unitario o sintético estima al delito como un blocue monolfti
co y no completa esta posicién permitiendo cque el anflisis cale en
sus elementos, tan hondamente coro sea posible, para sefararlos ~=~
conceptualmente, incurre en una limitacién semejante, bien que de
signo contrari{o, a la del procedimiento analftico que se dejara a-
rrastrar por desmedido afén de atomizarlo todo y olvidara la gran
sfntesis funcional gue el concepto del delito Smpllca“ll]l). Es
decir, aceptamos que el ilfcito presente unidad e indisolubilidad
en trat&ndose de sus elementos conformantes, sin embarno negamos -~
gue su estructuracifn esté basada exclusivamente en un s6lo elemen
to indesmembrable, toda vez que todo delito, precisa para su con--
formacibn, la participacién de diversos recuisitos indefectiblemen
te. -
Ahora bien, la indivisibilicdad en un delito, descde nues-
tro particular criterio, consiste en su perfeccicnamiento, as! co-

(131) Cfr. Ibfder, n. 242,
{132} Cfr. Icer,
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mo en su estimacin y valoracifn para otorgarle una sinnular puni-
cifn, lo anterior desde su catalocaciln o consideraci6n legifera--
da. En lo atinente al ilfcito cuyo resultado excede la intencién
del agente, denota unidad en cuanto a su confiquracibn, y no obs--
tante su heterogénea composicifn, no es susceptible de desmembrar-
se o desunir, so pena de destruir a nuestra figura jurfdica, cuya
estructura y acomodo de sus elementos es de suyo inseparable, aten
to a los principios de 16aica jurfdica,

D). Inseparabilidad de momentos psfcuicos,

Hemos aseverado con antelacifn que la culpabilicdad, es -
un aspecto subjetivo, volitivo gque sucede en el aqgente aque con su
conducta lesiona un interés que la ley proteqge y tutcla(laa); pues
bien, en tratindose de un delito preterintencional, admitimos aue
intervienen subjetivamente el dolo y la culpa, sin embarco en el -~
sujeto &stos no se presentan separadamente, toda vez cue a pesar -
de iniciar la conducta ilfcita, con la intencién de transaredir --
una determinada norma establecida en el ordenamiento punitivo, el
resultado es superior a la intenci6n y representacifén de susocicho
sujeto, siendo imrposible para &ste, la separacién psfquica y des--
linde cronol6gico, en que culminé su proceder doloso, en el cual -
coincidif el resultado con su intencifn delictiva, y en d6nde ini-
cia su conducta culposa, con la que se origin6 una consecuencia an
tijurfdica no deseada pero previsible y evitable por el referido -
agente. Es por dem&s obvio que partiendo desde este runto de vis
ta, la preterintencifn denota tambifn ausencia de divisi6n en -cuan
to a su conformacién, asf como una caracterfstica mis nue coadyuva
a la correcta apreciacifn de nuestra figura jurfdica como "sui ce-
neris".

-(1—33) Véase supra. p. 107,.’
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E). La reunién de dos especies irreductibles.

Al efectuar un conjunto compuesto de diversos elementos
integrantes, todos y cada uno de &stos no pierden su esencia, su -
caracterfstica fundamental; no obstante susodichos miembros pier--
den sy carfcter de singulares, para hacer posible la completacién
de un conjunto propiamente. Un conjunto, es pues una totalidad,
una unidad, compuesta de todos y cada uno de sus elementos unicdos
unos a otros por la relacifn de conjuncibn establecida entre el -
complejo de elementos que integran el citado conjunto. Ahora =~-
bien, en nuestra materia, no podemos concebir que la unién de las
dos formas o especies de culpabilidad aceptadas consuetudinariamen
te, derive simplemente la unién de los dos grados de culpabilidad
nuevamente; lo que nuestra particular consideracién admite, es que
el resultado de la indicada reunifn, contendrd caracterfsticas pro
pias, diversas de sendas especies de culpabilida@, debiéndose con-
siderar a la consecuencia de esta combinaci6n como una figura jurf
dica independiente de ambos grados, con caracterfsticas singula--=-
res, y una estructura propia y diversa, tanto del dolo, como de la
culpa, debiéndose cataloagar por todo esto, como una especie mis o
un grado particular de ambas formas de la culpabilidad.

A guisa de corelario, lo que nos conlleva a considerar -
al delito preterintencional como "sui generis®™, es el caue propuana
mos por que se reconozca a éste como una especie mis, un tercer -
grado de culpabilidad; rechazando de antemano la postura que man--
tienen algunas legislaciones penales {el caso del C6dino Penal de
Italia}, asf como el criterio proferido por perspicuos juristas de
nuestra materia, que contemplan a la preterintencionalidad como --
una subespecie, que debe colocarse intermediamente entre el dolo y
la culpa, Las caracterfsticas que fundamentan nuestra postura de
considerar al delito preterintencional como un tercer grado de cul
pabilidad en materia penal, son las siguientes:
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La unidad en cuanto a la imposicién punitiva; la unidad
en el resultado antijurfdico; la indivisibilidad de cualquier delji
to; la inseparabilidad de los momentos psfquicos que intervienen
en el agente; y, la reunifn de dos especies irreductibles, que ya
han sido nimiamente explicitadas l1fneas arriba.
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CAPITULO Iv.

RLEMENTOS DE LA PRETERINTENCION,

Una vez que hemos expresado las caracteristicas que sus-
tentan, as{ como los elementos que conforman tanto al dolo, como =
a la culpa, no olvidando indicar las diversas clases en aue una y
otra son susceptibles de presentar en la comisién de un ilfcito, -
estamos en condficiones de establecer cudl es la esencia y la es---
tructura de la preterintenci6n, sin olvidar aue como ya se afirmé
nosotros consideramos al delito preterintencional como "sui gene--

rign (134)

En el presente capitulo, abordaremos orimeramente, la na
turaleza que presenta la preterintencién, en donde pretendemos es-
clarecer y fundamentar la particularidad que a nuestro personal --
criterio, caracteriza a la figura jurfdico-penal en comento; para
posteriormente avocarnos a la exposicién de los elementos aue fne-
luctablemente, integran a nuestra fiqura, materia de la presentn -
obra, asf como a la debida explicacién de cada uno de ellos,

(134) Véase swra, - p. 139 y ss.
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1. Naturaleza de la preterintencidn.

En cuanto a la naturaleza de la institucifn en estudio,
la generalidad de los tratadistas mantienen un criterio gue a nues
tro parecer es errfneo, en virtud de que &stos permanecen inmuta--
bles a la evolucién técnico-jurfdica que innegablemente ha revolu-
cionado la conformacién de la figura en andlisis; neq&ndose de cui
8a recalcitrante a aceptar la postura correcta, cue responde a la
verdadera esencia de la preterintencién, como institucién autSnoma
en el &mbito penal, y no como la mayorfa de los juristas la catalo
gan desde antiguo, como una subespecie, una modalidad que debe per
manecer supeditada a las tradicionales formas de culpabilidad.

Iniciaremos propiamente el desarrollo del presente apar-
tado, con la enunciacifn de la norma penal gue fundamenta, desde -
el aspecto legiferado a nuestra figura jurfdica, para continuar -~
con la elucidacién de la naturaleza que presenta el delito preter-
intencional, claro estd, no soslayando en ningQn momento lo ya a--
sertado en lo conducente a la institucién penal en estudio.

A), Fundamento legal de la preterintencién.

Como ya hemos indicado, el C8digo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Com(in, y para toda la Repfiblica en Ma-
teria de Fuero Federal, no contemplaba al delito preterintencional
hasta antes de la reforma que se le efectuf el 13 de enero de -~
1984, a partir de esta modificacif6n se comprende desde este impor-
tante aspecto, el legal, como una hip6tesis delictiva (en aten---
cién al aspecto subjetivo del agente, o sea la especie de culpabi-
lidad con que se perpetra la conducta ilfcita), a la figura jurfdi
ca en andlisis. Es loable esta transformacién en el criterio cdel
legislador al integrar a las formas de culpabilidad tradicionalmen
te aceptadas, a saber dolo y culpa, la preterintencién, cue desde
tiempo atrds, las legislaciones punitivas de vanguardia la enun---
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cian en su seccibn general, ademis de ser surerido y nropucnado -~
por la generalidad de juristas que reconocen a nuestra institucibn
como un aspecto de los grados que componen la culpabilidad en la -
comisibn de un ilfcito.

Pues bien, a partir de la reforma a nuestro ordenamiento
punitivo, ya indicada, acertada por cierto, en lo atinente a la hi
pBtesis delictiva en comento, 6sta tiene su fundamento cdesde la --
perspectiva legislada o legal en el Libro Primero, Titule PFrimero
(Responsabilidad Penal), Capftulo I (Renlas generales sobre deli--
tos y responsabilidad), artfculo 8°, fracci6én III de nuestro C6di-
go Penal para el Distrito Federal vigente.

B). Naturaleza de la preterintencionalidad.

Al exponer la naturaleza de la ficura penal en anflisis,
no debemos en ningGn momento, desviar u olvicdar el criterjo oue -~
rige nuestro pensamiento en lo que a preterintencibén respecta, y -
que de guisa general ya hemos planteado, lo anterior amén de no in
currir en afirmaciones encontradas o antinomias técnicas, A nues
tra personal consideracién, comprendemos al delito preterintencio-
nal, como una concurrencia de dolo y culpa, fusionacdas ambas por -
las caracterfsticas inmanentes de esta institucién en particular;
en consecuencia afirmamos que se trata de un delito complejo y pro
gresivo; todo lo anterior nos proporciona inecluctablemente un deli
to "sui generis®” atento que adquiere elementos suficientes para --
considerarse como una tercera especie de culpahilidad,

A continuacifn explicamos sucintamente cada uno de estos
rasgos esenciales que discurren la singularidad que sustenta el dg

lito preterintencional.
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a). Convercencia de dolo y culpa. liemos insistido en
el desarrollo de la presente exposicifn, cue para inteararse un i-
1fcito preterintencional, es menester la rarticipacifn consecutiva
de dolo y culpa bajo las caracterfsiticas ya indicadas, no siendo
necesario el reiterar lo ya expresacdo en lo conducente a arbas for
mas de culpabilida¢ {dolo y culpa) en su desarrollo dentro ¢e la -
configuracién de la figura en comento.

b). El delito preterintencional como complejo y nroore
sivo. Denotamos que el ilfcito cuyo resultado supera la inten---
cibn y previsi6n del agente, sustenta dos caracteristicas cue in--
cuestionablemente definen su particular naturaleza, estos rascos a
tienden respectivamente a la estructura o corposicifn rue oresenta
como al desenlace del efecto que la conducta del acente orjaina.

De ambas caracter{siticas nos ocuparemos brevemente a -
continuacién.

1). La preterintencionalidad como delito compleio.

Los delitos son susceptibles de mfiltivles manifestacio--
nes de acuerdo al andlisis a oue se sometan, al avocarnos al estu-
dio de nuestra fiqura penal, nos es particularmente interesante -
examinarla en funcibén de su estructura, rara elucidar su naturale-
za. Pues bien, la preterintencionalidad ofrece cdesde esta mostu-
ra, la sinqularidad de un delito comrlejo, y al exoljicar este ras-
go acudimos a lo aseverado por el maestro Fernando Castellanos Te-
na, cuando explica la clasificaci6n de los delitos y afirma que:
"Delitos complejos son aauellos en los cuales la fiaura jurfdica -
consta de la unificacién de dos infracciones, cuya fusién da naci-
miento a un figura delictiva nueva, superior en oravedad a las aue
la componen, tomadas aisladamente“(lss).

{135) Ob, cit. p. 141.
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Ergo afirmamos que la figura jurfdico-penal materia de -
la presente exposicién, sustenta esta caracterfstica, en virtud de
componerse de la mixtura de dolo y culpa, €éando lugar con ello a -
un delito que en virtud de la unidad del resultado, no debe escin-
dirse tajantemente en sus elementos indefectibles, colocdndose asf
la preterintencién, dentro de esta especial cateqgorfa cde delitos.

2). El delito preterintencional como proaresivo. Des
de el aspecto externo, en atencién al efecto cue produce el anente
que supera con su proceder ilfcito el resultado previsto y desea--
do, nuestra figura jurfdica nos proporcicna un rasqo mds cue deno-
ta su naturaleza jurfdica. La preterintencifn es a nuestra parti
cular consideracifn, un delito progresivo; sin embarqo acoui no nos
referimos a la progresién com@n o aceptada aeneralmente, es decir
aguella progresién en donde lo aue proaresa es la conducta tfpica
y antijurfdica del agente, esto es, cue en el desarrollo y culmina
cién del resultado, se agota el efecto esperaco y previsto por el
sujeto, aunque iniclalmente este efecto fuese menor cue el obteni-
do una vez acabado el transcurso de la conducta y el resultado il1f
citos (tal es el caso del artfculo 303, fraccién II de nuestra co-
dificacién punitiva vigente)‘lJG), no se trata de ninouna manera -
de esta clase de progresifn, sino que la preterintencionalidad man
tiene una progresi6n de cardcter objetivo, en cuanto cue, una vez
que se completa y satisface el resultado, previamente acentado por
el agente, mediante una conducta dolosa, susodicho resultacdo es su
perado por un proceder culposo, ahora bien, este efecto excedente
debi6 ser previsto por el anente, mas no lo fue. No obstante ocue
al parecer existe una aparente concurrencia de cue al presentar u-
na afinicdad en lo relativo a los bienes juridicos transqrecdidos --

(136) “Artfculo 303. Para la aplicacién de las sanciones cue correspondan ~
al que infrinja el artfculo anterior, no se tendrd como rortal la le---
816n, sino cuando se verifiquen las tres circunstancias siguientes:

II. Que la muerte del ofendido se verifique dentro de sesenta dfas --
contados desde cque fue lesionado®,
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con la perpetracién de un ilfcito con estas especiales caracterfs-
ticas, el primer resultado referido queda absorbido totalmente por
el segundo, integrando un delito propiamente preterintencional.

Este singular rasgo aunado al de ser asimismo un ilfcito
complejo, otorgan a nuestra figura jurfdico-penal cualidades que -
esclarecen su naturaleza especifica.

c). La preterintencifén como "sui generis®, Habiendo
quedado de manifiesto que en tratidndose de nuestra institucién ju-
ridica, se presentan como rasgos inherentes a su naturaleza el ser
una mixtura de dolo y culpa, asf como sustentar la caracterfstica
de presentarse en su conformacién como un delito complejo v ocue a-
tento al aspecto o resultado objetivo se conforma como un ilfcito
progresivo; no pedemos sino aseverar que se trata efectivamente de
un delito "sui generis", lo anterior en virtud de la comprensi6n -
de las cualidades ya anotadas en lineas precedentes, asimismo no -
olvidando lo referido en lo conducente al apartado homénimo al pre
sente punto(137). Dicho lo anterior y para evitar redundancias =
innecesarias, s6lo expresamos como corolario en lo atinente a lo -
asentado a este tema en especifico, que la preterintencionalicad -
constituye una tercera especie, una tercera catenrorfa o nrado del
elemento subjetivo en el agente que comete un delito’ determinacdo,
denominado en la doctrina de nuestra materia, culpabilidad. Fsta
tercera especie de la culpabilidad (la preterintencién), no obstan
te de constituirse de las formas tradicionalmente aceptadas dentro
de la teorfa de la culpabilidad, fusiona en su intecracién a sen--
dos aspectos de la culpabilidad en el orden ya indicado, no acdaui-
riendo caracteristicas que predominen en una u otra, amén cue el e
fecto originado por la conducta ilfcita del agente, adoujere un ma
tiz exclusivo del delito preterintencional y aue no es factible de

(137) Cfr. supra, p. 139 y ss,
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presentarse en ningfin otro tipo de delitos, Por tanto desde nues
tra particular consideracifn, y en consecuencia de lo asentado en

la presente obra a este respecto, aceptamos cue el delito preterin
tencional establece e integra una tercer forma de culpabilidad au-
ténoma e independiente de las anteriormente acooidas y reconocidas
por la generalidad de los juristas aue desarrollan y exvrlican las

especies o tipos de culpabilidad en el desarrollo de sus respecti-
vas obras jurfdicas referentes a nuestra materia, soslavando abso-
lutamente lo afirmado por nosotros en la presente exposicibn y que
nos hacen divergir totalmente a lo manifestado por &stos a este --
particular, esto es, cuando ubicamos a la preterintencionalifad --
como "sul generis®, ergo nuestra figura jurfdico-renal compone un

tercer grado, una tercera especle de susodicha subjetividad, aue -
la doctrina denomina culpabilidad.
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2. Elementos de la preterintencibn.

En tratdndose del delito preterintencional, inmediatamen
te denotamos que en lo que respecta a su constitucién, éste oresen
ta caracteres que lo diferencian de los tiros de culpabilidad tra-
dicionalmente aceptados, es decir, nuestra fioura penal se distin-
gue tanto del delito doloso como del culposo en atencifn a los ele
mentos que integran a cada uno de ellos. Ya en lfneas anteriores
nos ocupamos de la composicién gue sustentan respectivamente el do

lo y la culpa(laa),

ahora pasamos a asentar y explicar los elemen=-
tos que concurren de modo indefectible en la composicifn ce los de

litos preterintencionales,

Para desarrollar el presente apartado, acudiremos ovrime-
ramente al criterio que a este particular profieren alqunas obras
y tratadistas de nuestra materia, para posteriormente exponer nues
tro particular punto de vista en lo conducente a este respecto.

El maestro Francisco Carrara, cuando en su obra se avoca
a referirse de los elementos constitutivos del delito preterinten-
cional, nos expresa que son elementos intecrantes de los ilfcitos
cuyo resultado excede a la intencibn y previsi6n cdel acente, los =~
siguientes: 1°, que el agente tuviese &nimo de lesionar la per-
sona del interfecto; 2°. que no previese actualmente la conse---
cuencia letal, si bien podia preverla"(lag). Del juicio emitido
por el insigne raestro italiano, es sencillo coleqir aue éste se -
refirié al establecer los elementos de nuestra fiqura juridico-re-
nal en anilisis, particularmente al homicidio preterintencional, -
no obstando lo anterior para reconocer lo acertado de su asevera--
cifn en este sentido; si bien es cierto que Gnicamente menciona co

(138) Vvéase sypra. p. 104 y ss,
(139) oOb, cit. Wwl, II. p, 327,



mo elementos de la preterintencién por una parte la intencibn dolo
sa; y el excesivo resultado de caricter culposo vor la otra, con e
llos abarca la esencia misma de la preterintenci6n, faltando s6la-
mente alqunos aspectos por elucidar, no tan relevantes como los ci
tados por el jurista italiano,

Asimismo en el Diccionario Enciclonédico Durvan,.en el -~
apartado correspondiente al estudio de nuestra fiqura jurfdico-pe-
nal, encontramos como requisitos para la confiquraci6n del delito
preterintenciocanl, los siguientes: “a}. que una persona tenca -
la intencién de realizar un delito; b). que su intencibn se tra-
duzca en actos externos que produzcan en la realidad un dafo mate-
rial; c}. que ese dafio sea mids grave que el oue querfa producir
el actor; y d). que la lesi6n jurfdica mds grave aue se ha produ
cido pertenezca a la misma especie desdeada"(ldﬁ). Siendo perti-
nente la aclaracién en el sentido de que al igual que el pensamien
to.de Francisco Carrara, esta opinién la encontramos incompleta; -
ahora bien, cuando se expresa que la lesibn superior producida de-
be encontrarse dentro de la misma especie gue la transqresién cde--
seada y prevista, debemos entender que se hace referencia a ocue en
la preterintencifn se denota una proqresibn en cuanto a la lesién
jurfdica deseada y el exceso en el resultado, no deseado ni previs
to por el aaente, siendo suficiente que sendas lesiones recaiaan -
sobre un mismo bien juridico superior, como ya lo indicamos con an
talacién.

Una vez expuestas las anteriores opiniones, consideramos
conveniente manifestar cufles son los elementos aue conforman a --
nuestra figura en estudio, por supuesto, desde nuestra particular
consideracién. Para facilitar el desarrollo y conferir conaruen-

(140) Ob. cit. Wl, VII. p. B2,
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cia e hilaridad a las ideas ya proferidas, abstraeremos los elemen
tos de la preterintencién, partiendo de la conceptualizacién acue =~
de la misma hemos asentado; aseveramos en su oportunidad ouve enten
demos por ilfcito preterintencional "acquel en el cual el aaente --
pretende transgredir un determinado precepto legal con su conducta
ilfcita, previendo y aceptando de antemano el resultado cue con --
ello se derive; no obstante el resultado ocasionado, surera, exce-
de a la determinacién dolosa o inicial, consistiendo este resulta-
do dafioso mds grave o final en culpa, careciendo de deseo o valun-
tad, pudiendo ser previsto este efecto excedente, dadas las carac-
terfsticas personales del agente, o exiagidas pror la ley; medianco
una relacién causal entre la conducta (accién u orisifn) y el re--
sultado que indefectiblemente lesiona un bien jurfdicamente tutela
do. Dando con esto, un delito que por sus particularidades, cons
tituye un aspecto auténomo de la culpabilidad'(14l)

De un somero andlisis del concepto arriba citado, es po-
sible derivar los elementos que integran a la institucién penal en
comento; asf pues, estimamos que la preterintencifn sustenta los -
siguilentes elementos:

A). Una voluntad definida de transgredir un nrecepto -
legal (dolo}.

2w o-B) o -Un- resultadoilicito superior, no previsto ni ae--
seado por el agente, pero previsible (culva).

: :€C)w. " Los bienes o intereses lesionados al través de es-
te tipo de ilIcltos, deben mantener un orden proaresivo, o bien en
cgrr pn ‘bien jurfdico superior.

(141} ctr. swra. p. 46.
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D}. Relacién causal entre la conducta tfnica y antiju-
r{dica del agente, y, el resultado originado, excedente a la inten
cibn dolosa.

Aunque de guisa indirecta ya hemos aborcado sucintamente
cada uno de los elementos integrantes de la preterintencionalidac
arriba enunciados, consideramos pertinente, establecer alcunas ---
ideas a este respecto, que sin duda coadyuvarén a reafirmar lo ya
explicitado en lineas anterjores.

A). Una voluntad definida de transaredir un precepto -
legal (dolo). El agente que con su conducta perpetra un ilfcito
preterintencional, ciertamente da inicio a su proceder tIpico y an
tijurfdico con una intencién determinada y ancauzada a orimsinar un
resultado delictivn, previamente aceptado y previsto, Este efec-
to que transgrede un bien jurfdicamente tutelado, necesariamente -
debe ser menor que el aue se ocasiona por medio de los delitos cu
yo resultado supera la intencibn del agente. Cabe hacer hincanié
en que con una conducta dolosa, por parte cdel aaente, se da corien
zo a la configuracién de la preterintencionalidad, y ocue susodicho
proceder doloso sustenta la caracteristica de manifestarse en su -
modalidad de dolo directo, como ya qued6 debidamente explicitado -

en su oportunidad exposxtiva(ldz).

B). Un resultado ilfcito superior, no previsto ni de- -

seado por el agente, pero previsible {(culpa). Una vez acotacda la
conducta dolosa, debe sobrevenir en el agente un proceder culposo

que ocasionard ineluctablemente un resultado mayor al ‘previsto; --
este efecto excedente debe contener la caracteristica de: ser fédt£

(142) v8ase supra. p. 137.
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camente previsible, esto es, que el agente, dadas sus condiciones
personales, o bien atento a los deberes de cuidado que la ley impo
ne, le fue posible efectuar la previsifn de oue posiblemente ocu--
rrirfa el resultado que con su conducta ilfcita originé; no obstan
do 1o anterior, el sujeto no previl susodicho resultacdo tfpico y an
tijurfdico superior o mi&s grave; constituyendo de esta manera el -~
segundo elemento de nuestra institucibén jurfdico-penal el proceder
culposo del agente.

Cabe destacar que la conducta culnosa cue interviene en
la confiquracifn del delito preterintencional, encuentra su ubica-
ci6n y aparici6n inmediatamente despfies de acabada la accibn u omi
8i6n dolosa, y es en este orden precisamente, como siempre observa
remos gue se presentan durante la consumaciSn de un ilfcito cuyo e
fecto es mayor al deseado y aceptado previamente por el acente,

Igualmente es apropiado aclarar aue al referirnos al ele
mento culpa, dentro de la integraci6n de nuestra fiqura penal no -
hacemos alusién alas formas que Jde &sta tradicionalmente se acep--
tan, a saber: culpa consciente, con previsifn o representacifn; y
culpa inconsciente, sin previsibn o sin representacifn; en la inte
ligencia de que como ya lo indicamos anteriormente, partiendo de -
nuestro criterio, s6lo podemos aceptar como culpa propiamente v en
este caso, la que va a formar parte inteqrante de la preterinten--
cionalidad, a la culpa inconsciente, sin previsién o sin represen=~
tacifn, equiparando a la otra forma de conducta culposa al dolo e~
ventua1(143’.

Es importante considerar estos aspectos en trat&ndose de
la conformacién del delito preterintencional, en virtud cde oue al
soslayarse cualguier consideracifén atinente a este varticular, se

(143) Oonsultar supra. p. 126.



perderfa ineluctablemente la correcta estructura de nuestra insti-~
tucidn en estudio, o en su defecto, se obtendrfa una errbénea com--
prensifén de la composicifén del delito oreterintencional,

c). Los bieanes o intereses lesionados al través de es-
te tipo de ilfcitos, deben mantener un orden orogresivo, o bien en
cerrar un bien jurfdico superior.

Hemos afirmado que no es menester, en tratdndose de la -
preterintencionalidad, que los intereses jurfdicamente tutelacdos -
que se transgreden, pertenezcan al mismo qrupo o familia, sino aque
es suficiente gue ambos mantengan un orden progresivo, es decir, -
que la lesibn inicial o dolosa progrese en una lfnea, hasta anotar
se en una violacibn superior m&s grave, encerrando ambas lesiones,

un quebrantamiento a un bien mis alto o nayor(14d).

D). Relacién causal entre la conducta tfpica y antlju- -

rfdica del agente, y, el resultado originado, excedente a la lﬁteEjL
ci6n dolosa.

Es requisito inobjetable aque para atribuir o imputar un
determinado efecto o resultado delictivo (preterintencional en es-
te caso) a un sujeto, éste transgreda con su conducta un bien jurf
dicamente tutelado; ahora bien, entre la conducta ilfcita del anen
te y el resultado tipico y antijurfdico producido, necesariamente
debe mediar una relaci6n o nexo causal, para noder realizar la re-
ferida incriminacién al sujeto.

Este nexo causal, consiste en la corresnondencia o cone-
xi6n tanto material como psicolfgica gue media entre la accibn u o
misifén tipica y antijurfdica del agente y el efecto o resultado i-

(144) Cfr. supra. p. 151,
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1fcito, producido por el citado -proceder cdelictivo; esto es, exis-
te nexo causal ‘en un delito preterintencional cuando no es factible
la supresién de la conducta ilfcita del agente, para ocasionar la -
produccién del resultado que aupera a la previsifn y aceptacién cde
aquél, en la inteligencia de que si se suprime la conducta delicti-
va, no siendo ébice para la produccién del efecto gue transarede un
bien jurfdico superior, no es posible afirmar cue se hayva perpetra-
do una conducta sancionada por las leyes punitivas.

A este singular punto, el maestro Porte Petit Candaudap,
expresa una interesante opinifn, que ademis de acertada, resume ---
nuestro particular criterio, en lo atinente a este respecto, motivo
por el cual transcribimos a continuacién su aserto. "La relaci6én
causal es el nexo que existe entre un elemento del hecho {conducta)
y una consecuencia de la misma conducta: el resultado. De aguf --
el estudio debe rcalizarse en el elemento objetivo del delito, incde
pendientemente de cualauier otra consideracibn. Es decir, deben -
concurrir para dar por existente 'el-hecho', elemento cdel delito =-
{(cuando el tipo asf lo exige)}: una conducta, resultado v relacién de
causalidad., En otros té&rminos, con el estudio ¢del elemento ‘he---
cho', se resuelve Gnicamente el problema de la causalidad material;
es el estricto cometido de la teorfa del elemento objetivo del cdelf
to Yy no otro: comprobar el nexo naturalistico entre la misma conduc
ta y el resultado (consecuencia o efecto), Pero para gue un suje-
to sea responsable, no basta el nexo naturalfstico, aue exista una
relacién causal entre la conducta y el resultado, sino ademis, veri
ficar la existencia de una relacibn psicolbgica entre el sujeto y -
el resultado, que es funcibén de la culpabilidad, lo cual constituye
un elemento del delito, As{ pues, una vez que se comprueben los -
elementos del hecho y consiguientemente, la relacibn causal, es ne-
cesario la concurrencia de los dem&s elementos del delito hasta lle
gar a la culpabilidad"(145).

(145) Importancia... Ob. cit. p. 341,
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No huelga reconocer lo atinado del pirrafo transcrito a
rriba, adem&s de resaltar que el jurista citado, acepta como ele-
mento del delito al nexo o relacién causal, juicio que nosotros -
hacemos extensivo en lo conducente a nuestra figura jurfdico-pe--
nal.

Con esta lac6nica exposicién, agotamos los objetivos --
propuestos en el presente capftulo; ahora pasamos a desarrollar -
en capftulo separado, el aspecto punitivo de la institucién juri-
dica en comento.
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CAPITULO V.

PUNIBILIDAD EN LA PRETERINTENCION.

Mediante el desarrollo del presente capftulo, pretende--
mos fundamentalmente exnoner, primeramente nuestra consideracién -
con respecto a la punibilidad de los delitos, esto, en la inteli--
gencia de explicitar cuil es nuestra postura cn lo atinente a este
particular, para posteriormente efectuar una crftica en cuanto a -
la punicibn de los delitos preterintencionales, de acuerdo a lo es
tablecido por nuestra codificacién penal vigente, toda vez que no
compartimos el criterio que el legislador asent6é en lo conducente
a la instituci6n jurfdica en andlisis, para por dltimo, proponer -
el tratamiento punitivo que partiendo de nuestra opinién es el co-
rrecto, en lo que respecta a la preterintencién. Desde luego, --
para congeguir lo anterior, es preciso presentar una exposicién en
cuanto a la punibilidad de los ilfcitos preterintencionales; asf -
pues abordaremos aunque un tanto cuanto de guisa reducida, la puni
bilidad que nuestro C8digo Penal aplica a los delitos intenciona--
les, asf como el tratamiento que en este sentido preceptfa nuestra
codificacibn penal en lo respectivo a los ilfcitos no intenciona=--
les o de imprudencia seg@n terminologfa empleada por el C6digo Pe-
nal para el Distrito Federal vigente. Una vez delincado el conte
nido del presente capftulo, en téruinos generales, estamos en con-
diciones de iniciar propiamente el desarrollo de los apartades que
componen a éste.
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1, La punibilidad como consecuencia de la
comisién de un delito,

En este apartado, consideramos conveniente aclarar cull
es la ubicacién gue corresponde a la punibilidad dentro de la Teo-
ria del delito, atento l&gicamente a nuestro criterio; lo anterior

“en virtud de que afin no prevalece en la doctrinra jurifdica, una con
sideracién aceptada undnimemente por los estudiosos de nuestra ma-
teria. Iniciaremos la presente exposicién presentando alqgunas --
conceptualizaciones con las que se comprende a la punibilidad, ma-
nifestando la nuestra, para continuar con la aseveracién y funda--
mentacifn de estimar a la punibilidad como consecuencia de un deli
to

A). Concepto de punibilidad.

son mGltiples las conceptualizaciones cue se han expresa
do en lo tacante a la punibilidad, aauf s6lo citaremos algunas de
éstas, no pretendiendo agotar de ninauna manera su totalicdad, pero
8! las m&s atinadas a nuestra considracién.

Fl maestro Francisco Pav6n Vasconcelos, en su obra expre
sa que la punibilidad es la "amenaza de pena cue el FEstado asocia
a la violacién de los deberes consignados en las normas jurfdicas,
dictadas para qarantizar la permanencia del orden social"(146).

De la lectura de la conceptualizacifn transcrita, se co-
lige que al parecer del tratadista Pav6n Vasconcelos, la punibili-
dad es el empleo de la coercitividad por parte del Estado, en toda
ocasifn que se violen los intereses jurfdicamente tutelados por ég
te; aunque acertada la comprensifn cue el maestro mexicano efectfa
a este particular, consideramos aque soslaya absolutamente cue alau

(146) Ob, cit, Parte General, p, 421,
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nas conductas cue transgreden las normas legales impuestas, no son
castigadas en virtud de no reunir la totalidad de los elementos aue
integran un delito, o bien por asf convenir a la polftica criminal,
tal es el caso de las excusas absolutorias,

Por su parte el jurista Fernando Castellanos Tena, al a-
bordar el presente punto expresa que la punibilidad es: *a). Me~
recimiento de penas; b). Amenaza estatal de imposicién de sancio-
nes si se llenan los presupuestos; y c}. Aplicacibn fdctica de --

las penas sehaladas en la 1ey”(147).

El maestro Castellanos Tena, al insertar la conceptuali-
zacién arriba citada, realiza una compilacifn de las diversas aceo~-
ciones con que se acoge el término punibilidad, ya aue en el inciso
a). de su conceptualizacifn se refiere a este térmiro en el sentido
de que una conducta es punible en cuanto merezca la anlicacién de -
un castigo, tal merecimiento va a originar cue el Estade al través
de sus instituciones imponga legalmente susodicha sanci6n. En lo
referente al inciso b). el insigne tratadista hace referencia al e-
jercicio del "jus puniendi” aue el Estado realiza mediante la conmi
nacién de infligir determinadas conductas nreviamente reconocidas y
sancionadas en la codificacifn penal, amén de aue se reGnan los re-
quisitos exiqidos por los presupuestos legales; pvor Gltimo en el in
ciso c), indica que también se entiende por punibilidad la accién -
especifica y particular de imponer al acente, la peha concreta a ~-
que se hizo acreedor en virtud de su conducta ilfcita.

Consideramos que a pesar del esfuerzo efectuado por el i
lustre maestro mexicano, al expresar su concepto a este resnecto, -
no delimita apropiadamente el cardcter que es inmanente a la punibj
lidad, incurriendo en oconsideraciones cenerales en lo atinente a es

(147) Ob. cit. p, 267,
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te particular; en donde encierra mis acertadamente la caracterfsti
ca ineluctable de la punibilidad, a nuestro parecer es en el inci-
so b).

El maestro RaGl Carrancd y Trujillo, ofrece en una con-
ceptualizacién del t€rmino nunibilidad, una acertada exposicifn de
lo que &sta, en su esencia contiene, asf nos dice el citado juris-
ta que una accidn es punible "cuando en la ley estd conminada con
una pena, requiriéndose en &sta, condiciones objetivas para su jug
tificacién® (148},

No obstante lo somero del aserto proferido por el cita-
do jurista, denotamos que no omite la esencia que contiene la ouni
bilidad, esto es una conminacién o amenaza de imponer una sancifn,
por parte del Estade a quien con una conducta tfpica y antijurfdi-
ca {que refina los requerimientos exigidos), lesione un bien jurfdi
camente protegido.

Por nuestra parte, entendemos por punibilidad la conmi-
nacién o amenaza que el Istado por medio de la ley penal, dirige a
los sujetos de Derecho que con su conducta lesjonen un bien cde la
sociedad, reconocido y protegido jurfdicamente, toda vez que se --
presenten la totalidad de elementos y condiciones objetivas de los
tipos en particular,

B). La punibilidad, consecuencia de un delito.

Hemos indicado que en lo tacante a este punto, no exis-
te un criterio uniforme en cuanto a considerar a la punibilidad co
mo un elemento, o bien como una consecuencia del delito, es ror en
de que consideramos pertinente aclarar cufl es nuestra nostura en

(148} Derecho Penal.,, Ob, cit, Parte General. p. 218,
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este aspecto, aduciendo los razonamientos cue nos conducen a mante
ner nuestro criterio en lo relativo a este punto.

Primeramente, presentaremos algunas opinjiones de nota--
bles juristas, errbneas en nuestro concepto, toda vez cue estiran
a la punibilidad como un elemento del delito, para posteriormente
manifestar nuestro criterio, es decir, exponer a la punibilida¢ co
mo una consecuencia de un ilfcito, transcribiendo alnmunas conside-
raciones en este sentido de loables tratadistas, asimismo exmresan
do las nuestras, en lo conducente a la presente exposicién.

Dentro del grupo de tratadistas aue consideran ecufvoca
mente a la punibilidad como parte inteqrante de todo ilfcito, cita
remos a los siguientes: a). Franz von Liszt; b). Luis Jiménez
de AsGa: y c). Eugenio Cuello Calén,

a). Franz von Liszt, notable jurista aleman, al emi--
tir en su obra el concepto de delito, comprende dentro de éste a -
la punibilidad, otorgando erradamente con esto, el cardcter de cle
mento del delito: "un acto culpable, contrario al Derecho y san-~

cionado con una pena"(149).

Al fundamentar la aseveracifn que nos ocupa cl insiane
maestro explica:

"Fl legislador no asocia la pena como ceonsecuencia jurf
dica a toda infraccifn, pues de lus actos culpables selecciona al-
gunos para formar hechos constitutivos de delitos sancionados con
penas'(lso).

(149) b, eit. Wl. II, p. 265.
(150) 1Ibfdem, p. 266.
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b). El tratadista argentino Luis Jiménez de Asua, al
avocarse a la exposicifén de la punibilidad, explica oue la caracte
r{stica primordial de todo ilfcito, .lo constituye precisamente el
de ser punible, opinién que nos sorprende, dado el .acierto cue ce-
neralmente mantiene el maestro Jiménez de AsGa al exponer su crite
rio jurfdico.

Pues bien, el autor en comento, considera cue la punibi
lidad es "el caricter especifico del crimen, pues s6lo es delito -

el hecho humano gue al describirse en la ley recibe una pena'(lsn.

c). Para el jurista Eugenio Cuello Calén, el delito =
consiste esencialmente en una "accibn punible"‘lSZ), confiriendo -
con este criterio a la punibilidad, la cualidad de condicifn inde-
fectible para la configuracién de cualquier ilfcito, incurriendo -
con tal postura en craso error de consideraciSn en lo que respecta

especi{ficamente a la punibilidad.

No obstante de provenir las ideas transcritas, de promi
nentes estudiosos de nuestra materia, mantiene cada una de ellas -
la equivocacién de ubicar a la punibilidad inmersa en los elemen--
tos que conforman e integran invariablemente al delito,

Pasamos ahora, a presentar alcunas de las ideas aue co-
rrectamente consideran a la punibilidad como una consecuencia cde -
un ilfcito penal. No afirmamos, claro estd, que cuienes mantie--
nen este criterio, tengan mayor relevancia que los arriba menciona
dos, mds sf aue, en lo conducente a este particular, poseen la opi
nién acertada. Anotaremos dentro de este arupo de juristas, las
ideas a este respecto proferidas por a). Fernando Castellanos; -

(151) la Ley.,. Ob, cit. p. 460,
(152) Ob, cit. Parte Gemeral, p. 195.
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b)., Ignacio Villalobos; c). Sebastifn Soler; d). Celestino Por
te Petit; y e). Rall Carranc§.

a). Expresa acertadamente el maestro Castellanos Tena,
cuando explicita gue la punibilidad es consecuencia del delito:

"La punibilidad no forma parte del delito, bien se le es
time como merecimiento, como coaccifén de las normas penales o como
aplicacién concreta y especifica de una pena, pues desde el primer
punto de vista la pena se merece en virtud ¢e la naturaleza del com
portamiento; en cuanto al segundo, porgue el concepto del delito no
se identifica con el de 1la norma jurfdica, por mids aue pueda admi-=-
tirse que &sta no se integra sin la sancifn y, por Gltimo, menos =-
puede ser considerada la punibilidad como elemento inteqral, dado -
que la imposicifn concreta de una pena no es sino la reaccibn esta-
tal respecto al ejecutor de un delito, siendo por tanto alao exter-
no al mismo. Una sancifn o una abstencibn humana son ‘penadas cuan
do se les califica de delictuosas, pero no adauieren este carficter
porque se les sancione penalmente. Las conductas se revisten de -
delictuosidad por su pugna con aquellas exidgencias establecidas por
el Estado para la creacién y la conservacién del orden en la vida -
gregaria y por ejecutarse culpablemente, mas no se pueden tildar co
mo delitos por ser punibles"(153).

b). Por su parte el tratadista Ignacio Villalobos, man
tiene, igualmente, la postura de que la punibilidad no es en defini
tiva, un elemento de los que iIntegran al delito, confiriéndole por
ende la calidad de consecuencia de &ste, asf nos dice el maestro me
xicano que: "la pena es la reaccifn de la sociedad y por ello ex--
terna a aquél, constituyendo su consecuencia ordinaria; un acto es
punible porque es delito; pero no es delito porque es punible”(lsn.

(153) "La punibilidad y su Ausencia", Criminalia. Afo. XXVI, Ed, Porrfa.
México 1960. p. 115,
(154) Ob, cit, p. 204,
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c). Es digno citar también la concepcidn que a este --
respecto expresa Sebastidn Soler, quien manifiesta en su obra oue -
no debe considerarse a la punibilidad como un rasgo esencial del de
lito, toda vez que tal criterio es del todo eauivocado, en la inte-
ligencia de que efectivamente una consecuencia, un efecto del deli-
to; transcribimos a continuacién el razonamiento efectuado por el -
referido tratadista que lo conlleva a concluir susodicha asevera---
cién: "Delito es una accibn tipicamente antijurfdica, culpable y -
adecuada a una figura legal conforme a las condiciones objetivas de
ésta. Definir el delito como acto punible y decir aue éste es un
acto antijurfdice, culpable, y, punible, importa incurrir en el --
error 16gico de incluir en los elementos de la definicifn lo que -~
precisamente es el objeto definido. Si algGn sentido tiene defi--
nir el delito, éste consistiri en que la definicién pueda auiarnos,
para que cuando los elementos concurrxan, la pena pueda o deba apli-
carse. La construccién en la dogmitica jurfdica tiene un objeto -
m&s pr&ctico gue cognitivo. La punibilidad es una cansecuencia de
la reunifn de esos elementos, de modo que toda la tarea sistemitica
consiste en examinar el contenido de éstos'(lss).

a. El maestro Celestino Porte Petit Candaudap, aunque
en un principio opt6 por estimar a la punibilidad inmersa en la con
figuracibn del delito, criterio obviamente desacertado, posterior--
mente recapacita acertadamente y se retracta de su afirmacién, rec-
tificando ergo, su opinién en cuanto a apreciar a la punibilidad co
mo una consecuencia s6lamente del delito. De esta cuisa Porte Pe-
tit primeramente profirifé erradamente su criterio al afirmar: "Pa-
ra nosotros gue hemos tratado de hacer dogmitica sobre la ley mexi-
cana, procurando sistematizar los elementos legales extrafdos del -
ordenamiento positivo, indudablemente la penalidad es un cardcter -

(155) SOLER, Sebasti&n., Derecho Penal Argentino., Vol, I, Ed. Depalma.
Argentina 1951, p, 24U,
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del delito y no una simple consecuencia del mismo"‘lsG).

Posteriormente, como producto de diversas y extensas in
vestigaciones, el jurista en cuestibn, corrige su anterior aprecia
ci6n en lo respectivo a la punibilidad, aduciendo los siguientes -
planteamientos: "cuando existe una hipStesis de ausencia de condi
clones objetivas de punibilidad, concurre una conducta o hecho, tf
picos, antijurfdicos, f{mputables y culpables, pero no punibles en
tanto no se llene la condici8n objetiva de punibilidad, lo cual --
viene a confirmar cue &sta no es un elemento sino una consecuencia
del delito{157),

e). En el mismo sentido, RaGl Carrancd v Trujillo, re
concce y manifiesta, oue es menester estimar a la punibilidad como
una consecuencia originada por una conducta tipica y antijurfdica,
siendo por lo mismo acertada la postura acogida por el maestro me-
xicano, huelga decir que nosotros, decididamente aroyamos y nos a-
pegamos a lo expuesto a este particular por el refericdo jurista Ca
rrancd y Trujillo cue en lo conducente, establece en su obra:

"El requisito de la amenaza penal coro elemento consti=
tutivo del concepto de delito ha sicdo criticado por decirse cue es
td contenido en el tipo de accifn punible, antijurfdica y culpable
o bien porgue, si la pena es consecuencia del delito, no nuede
constituir elemento integrante de &1, pues todo lo cue se hace es
dar al delito un sello externo y distintivo de las dem8s acciones,

Debe reconocerse gue la nocidn del delito se intecra, -
no con la pena aplicada o no en la realidad de la vida a la accién
descrita por la ley, no con la sola amenaza de tal vbena, o la con-
minacifn de punibilidad, independientemente de cue la pena misma -
se apliogue o se deje de aplicar. De donde resulta cue la punibi-

{156) Importancia... Ob, cit. p. 60,
(157} Apuntamientos... Ob. cit., Vol. I. p, 150,
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lidad'no es un ‘elemento esencial de la noci6n jurfdica del deli---
to,(158).

Los criterios arriba reprocducidos, corveraen absoluta--
mente con nuestra postura en lo atinente a la consideracibn de --
cuantificar a la opunibilidad como una consecuencia cel delito y no
como un elemento, por lo aue serfa tautolénico y redundante conti-
nuar expresando nuestras ideas en este senticdo; siendo arropiado lo
ya anotado para comprender nuestro sentir en lo relativo a este te
ma en particular.

Nos ocuparemos brevemente ahora, ¢e lo preceptuacdo por
el artfculo 7°. de nuestra codificaci6n punitiva, Dice en lo con
ducente el referido precepto feqal:

"Delito es el acto u omisi6n que sancionan las leves ve
nales”,

De lo anotado cabe destacar cue el leaislador pretendid
al proferir la anterior conceptualizacién, consicerar a la punibi-
lidad como elemento integrante del delito, lo nue a nuestromreccr
mam wn Craso error; toda vez que en un ordenamiento renal es inne-
cesario expresar lo que debe entenderse por delito, va aue de ello
se encarga diligentemente la doctrina, ademis cue incurre en una e
quivocacién técnica al estimar a la runibilidad como elemento y no
como consecuencia.del delito.

El legislador, al establecer las conductas que van a --
ser sancionadas punitivamente, debe erunciar simplemente cufles --
son las condiciones cbjetivas gue se precisa concurran en una con=-
ducta vy su resultado, para asf consecuentemente renar concretaren-
te susodicha accifn u omisibn. La punibilidad debe servir, para

TI58) Derecho Penal... Ob, cit. Parte General. bo. 219.
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efectos legislativos y en su caso de procesabilidad, rara distin=-
guir las conductas que socialmente no lesionan un interés, de a--
quellas que con su realizacibn sf transgreden un bjen social, asi
mismo para conminar con una pena la perpetraci6n de estas Glti ---
mas.

) Es por lo anterior gue estimamos, por una parte innece
sario que nuestro C6digo Penal comprenda la conceptualizacifn del
delito, y por la otra, eguivocado el criterio del lecislador al -
incluir para la integracién del ilfcito a la punibilidad, toda --
vez que Bsta es consecuencia de aquél y no elemento como lo esta-
bleci6 en el transcrito artfculo 7°,



2. La punibilidad en los delitos intencionales e
imprudenciales en nuestro Derecho Positivo.

En el presente apartado, expondremos de gquisa sencilla,
_el tratamiento punitivo gue nuestro ordenamiento penal, preceptda
deben aplicarse a los delitos cometidos dolosa o culposamente,

Primeramente nos ocuparemos de los ilfcitos intenciona-
les para pasar a tratar en lo conducente a los no intencionales o
de imprudencia, como los denomina el C8digo Penal para el Distrito
federal en su numeral 8°,

A} . Punibilidad en los delitos intencionales.

En tratidndose de ilfcitos cuya realizacién esté impreq-
nada de los caracteres de dolo, su punicién no presenta mayor pro-
blemitica, atento a lo dispuesto a este respecto por nuestra codi-
ficaci6n punitiva; cuando la comisién de un determirado ¢elito pue
da calificarse acertadamente de intencional, sencillamente se esta
rd a 1o que especificamente establece nuestro ordenamiento ‘penal,
esto es a los lfimites que expresamente determina la referida ley -
{nar8metro de la sancifn) a cada una de las conductas jurfdicamen-
te reconocidas como delitos. A mayor abundamiento, a cada delito
cometido dolosamente, corresponde una punicifn especifica, conteni
da singularmente en la ley penal vigente.

Consideramos pertinente transcribir, las regqlas legales
que en la imposicifén concreta de las sanciones, es menester aue el
juez conoscente de un delito, observe para expresar su sentir jucéi
cial,

Primeramente citaremos el precepto aue otorga al juez -
el arbitrio judicial que &ste debe utilizar al fijar las penas, co
mo consecuencia de la comisifn de un ilfcito, aclarando cue susodi
cho arbitrio no es absoluto, sino restringido, toda vez que para ser
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virse de éste, el juez debe contemplar la naturaleza de la pena --
que la ley penal ordena se imponga a cada conducta delictiva en --
particular, asf{ como, los lineamientos a que &sta debe sujetarse.

El artfculo 51, pirrafo primero, del C6digo Penal para -
el bistrito Federal, reza al siguiente tenor:

“Articulo 51. Dentro cde los lfmites fijados por la ley
los jueces y tribunales aplicarin las sanciones establecidas para
cada delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de -
ejecucifn y las peculiares del delincuente".

Por su parte el articulo 52, se encarga de indicar aque-
llos datos personales y sociales del agente responsable de un il{-
cito, asf como las circunstancias que tienen lugar en la comisién
de un delito, que van a regular el arbitrio judicial, que menciona
el articulo arriba mencionado.

Cabe hacer mencifn, que mientras el artfculo 51, pdrrafo
primero, de nuestra codificacién penal, se refiere a los caracte--
res externos de ejecucibn y las de $ndole personal del agente des-
de una concepcién general; el artficulo 52, especifica y particula-
riza estas peculiaridades, incurriendo con esto, en una conexifén -
redundante dentro de nuestro ordenamiento juridico-penal.

Asimismo es digno el reconocer que en su generalidad, el
artfculo 52 del c6digo Penal vigente, determina reglas que no son
consideradas convenientemente, o bien su observancia es nula en la
prictica judicial, debido sobre todo a la costumbre forense de ===
nuestros 6rganos que ministran la justicia.

El referido artfculo 52 dq nuestra 1cy'penal cstablece -
lo siguiente: : ’
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"Artfculo 52. En la aplicacifén de las sanciones pena-
les se tendrd en cuenta:

1°, La naturaleza de la accién u omisién de los me--
dios empleados para ejecutarla y la extensién cdel dafo causado y -
del peligro corrido;

2°, La edad, la educacibn, la ilustracibn, las costum
bres y la conducta precedente del sujeto, los motivos que lo imoul
saron o determinaron a delinquir y sus condiciones econdmicas;

3°., Las condiciones especiales en oue se encontraba -
en el momento de la comisién del delito y los demds antecedentes y
condiciones personales que puedan comprobarse, as{ como sus vincu-
los de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones socia-
les, la calidad de las personas ofendidas y las circunstancias de
tiempo, lugar, modo y ocasifn aue demuestren su mayor o menor temi
bilidad.

El juez deberi tomar conocimiento directo del sujeto, -
de la victima y de las circunstancias del hecho en la medida reque
rida para cada caso.

4°, En tratdndose de los delitos cometidos por servi-
dores pfiblicos, se aplicari lo dispuesto por el articule 213 de es
te C6digo".

Dicho lo anterior, afirmamos de nueva cuenta gue en lo
referente a la punibilidad en los delitos intencionales, o bien do
losos como los llama la doctrina jurfdica, no existe dificultad --
trascendente alguna, en virtud de la especificidad ocue nuestra ley
penal establece.

B). pPunibilidad en los delitos imprudenciales o no ip
tencionales,

Nuestro ordenamiento punitivo, al establecer especffica
mente las sanciones aplicables a los delitos perpetrados culposa o
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no intencionalmente, determina reglas cde carfcter aeneral que debe
r&n inobjetablemente ser acatadas por los jueces que conozcan de -
este tipo de ilfcitos, Aseveramos que son notmas de carfcter qge-
neral, debido a que, por el contrario de lo que sucede en la puni-
bilidad especifica de los delitos intencionales, en los no inten--
cionales o de imprudencia, se aplican penas aue obedecen a linea--
mientos globales previamente preceptuados por la ley; el juez no -
debe ¢n ningln momento dejar de atender las caracterfsticas que --
nuestro C6digo Penal vigente, contiene para la punicifén de esta --
clase de conductas antisociales.

El artfculo en el cual localizamos la punibilidad de --

(153} es el sefalado

los delitos no intencionales o de imorudencia
con el numeral 60 de nuestro ordenamiento penal vicente, el cual -

en lo conducente es del siguiente tenor:

"Artfculo 60. Los delitos imprudenciales se sanciona-
ré&n con prisién de tres dfas a cinco afos y suspensifn hasta de --
dos afios, o privacién definitiva de derechos para ejercer orofe---

8i6n u oficio. Cuando a consecuencia de actos u omisiones impru-
denciales, calificados como graves, que sean imputables al perso--
nal que preste sus servicios en una empresa ferroviaria, acronautl
ca, naviera o de cualesguiera otros transportes de servicio plbli-
co federal o local, se causen homici{dios de dos o m&s nersonas, la
pena serd de cinco a veinte afos de prisi6én , destituci6n del em--
pleo, cargo o comisién e inhabilitacifn para obtener otros de la -

(159} En el artfculo 60 de nuestro O5diqo Penal vigente, se incluye asimismo
la punibilidad aplicable a los ilfcitos preterintencionales, lo ante--
rior se contempla en la fraccibn VI; sin embargo por ser @sto, materia
de estudio y elucidacibn pormenorizacas en la presente obra, omitimos
deliberadamente su transcripeiSn, " reservando su adecuado examen a 1f--
neas posterjores (Consultar infra. p. 185 v ss.).
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misma naturaleza. Igual pena se impondri, cuando se trate de ---
transporte escolar.

La calificacién de la gravedad de la imnrudencia ocueda
al prudente arbitrio del juez, quien deber& tomar en consideracifn
las circunstancias generales sefialadas en el artfculo 52 y las es-
peciales siquientes:

I. La mayor o menor facilidad de prever y evitar el -
dafio que results;

II. Si para ello bastaban una reflexifn o atencifn or
dinarias y conocimientos comunes en alguln arte o ciencia;

I1I1. Si el inculpado ha delinquido anteriormente en -
circunstancias semejantes;

Iv, Si tuvo tiempo para obrar con la reflexifn y cui-
dado necesarios;

v. El estado del eauipo, vias y dem8s condiciores de
funcionamiento mec&nico, tratindose de infracciones cometidas en -
los servicios de empresas transportadoras, y en aeneral, ror con-=-
ductores de vehfculos.

En lfneas precedentes, comentamos cue nuestra lecisla--
cifn penal vimente al indicar la punicibén de los delitos culrosos,
atiende a la vetusta clasificacibn fe la culpa en leve v nrave(lﬁon
en virtud de concecder al juez, el arbitrio +udicjal rara conside--
rar la mayor o menor facilidad de previsién con cue contS el acen-
te para actuar ilfcitamente, o en su caso de evitar el dafio que S0
brevino como efecto de un proceder culposo y con fundamento en su-
sodicha estimaci6n, imponerle una pena adecuada y apeaada a lo dis
puesto en lo conducente por la legislacifn punitiva; lo anterior -
lo obgervamos claramente expresado en las fracciones I, II, y IV -
del artfcule arriba reproducido, en.la inteligencia de que no co--

rresponderd igual sanci6én al agente cuya conducta conlleva inmanen

(160) WVéase supra. p. 132,
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te clerta facilidad para prever el resultado aue ésta origqinar§, -
que a aquél cuya previsién del efecto que ocasiona con su accibn u
omisién tfpica y antijurfdica, presente un innegable mayor qrado -
de dificultad.

Por su parte el artfculo 61 del C6diao Fenal para el --
Distrito Federal, establece y delimita el m&ximo oue nuede conte--
ner la pena o sancifn gue debe aplicarse al acente responsable de
un delito no intencional o de imprudencia, esto es, la punicién --
que corresponde al agente gque cometié culposamente un delito, la -
referida sancifn no debe exceder de las tres cuartas partes de la
sancién aplicable al delito cometido dolosamente.

Lo arriba indicado, no obst6 para cue el leaislador, en
la referida codificaci6én penal, haya establecido un acertado encau
zamiento punitivo, al favorecer al agente gue comete un ilfcito de
guisa no intencional, cuya pena sea alternativa y contenaa una aue
no sea de cardcter privativa de la libertad; esta (ltima prevalecc
r& en este caso en particular, sobre la sanci6n aue sf prive de la
libertad al agente. Este avance contenido en el artfculo 61 de -
nuestro C6digo punitivo, lo encontramos precisamente en su ndrrafo

segundo.
El citado artfculo 61, .a la letra dice:

"Articulo 61, Fn-los casos a que se refiere la prime-
ra parte del primer p&rrafo del artfculo anterior, las penas por -
delitos de imprudencia, con excepcibén de la reparacién del faio no
excederdn de las tres cuartas partes de las oue corresponderfan si
el delito de que se trata fuere intencional,

Siempre que al delito Intencional corresnonda sancifn -
alternativa gue incluya una pena no corporal, aprovechari esa si--
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Por Gltimo aludiremos sucintamente a una excevcién de -
lo dispuesto por la primera parte del artfculo 60, en relaci6n con
lo establecido por el numeral 61, ambos de nuestro ordenamiento pe
nal ya comentados en este apartado. Aseveramos que constituye u-
na exclusifn a la regla general, en virtud de gque a los delitos de
imprudencia comprendidos taxativamente en el artfculo 62 de nues--
tra legislacién punitiva vigente, se les otorga una pena atenuada
comparativamente con lo preceptuado por los artfculos 60 y 61 a es
te respecto.

Asf denotamos que en el pdrrafo del artfculo 62 del C6-
digo Penal para el Distrito Federal, se indica gue en tratindose -
de determinados delitos contra la integridad corporal o el patrimo
nio, con la caracterfstica de que su comisifn se haya efectuado --
culposamente, se precisa de guerella de parte ofendida para su le-
gal persecucién y punicién al agente responsable; demostrando con
lo anterior una medida acertada de polftica ecriminal, en la inteli
gencia de que estos ilfcitos, si son cometidos culovosamente, deben
ser tratados punitivamente atendiendo a la consideracién de que el
agente que incurrib en un delito de estas caracterfsticas, no es -
propiamente un delincuente, sino un imprudente cuya ausencia de ==
previsifén le impidi6 abstenerse en la realizacién de su concucta
tfpica y antijurfdica; los beneficios que reditfa la arlicacién de
susodicha medida son a la postre, el evitar que los Imprudentes se
conviertan en verdaderos delincuentes, amén de penas inapropiadas
o convivencia con delincuentes, en virtud de su reclusién al pur--
gar una condena privativa de la libertad.

Pasamos ahora, a transcribir el precepto en comento, el
cual es del siquiente tenor:



"Artfculo 62, Cuando por imprudencia se ocasfone (ni-
camente dafo en propiedad ajena cue no sea mayor del eauivalente a
cien veces el salario mfnimo, se sancionari con multa hasta ypor el
valor del dafio causado, mds la reparacifn de @ésta.

La misma sancién se aplicard cuando el delito de impru-
dencia se ocasione con motivo del trdnsito de vehiculos cuvalescuie
ra gque sea el valor del dano.

Cuando por imprudencia y con motivo de trdnsito de vehl
culos se causen lesiones de las comprendidas en los artfculos 289
y 290‘161), de este C6digo, s6lo se procederi a peticién de parte,
siempre que el presunto responsable no se hubiese encontracdo en es
tado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes u otras sus-
tancias gue produzcan efectos similares

Lo dispuesto en los pArrafos anteriores, no se aplicard
cuando el delito se cometa en el sistema ferroviario, de transpor-
tes eléctricos, navios, aeronaves o en cualruier transnmorte de ser
vicio ptiblico federal o local, o transporte de servicio escolar",

‘ Observamos que en lo atinente a la punibilidad cde los -
il€citos cuya comisién reGna los elementos del grado de culpabili-
dad denominado culpa, se estar4 a lo establecido por los artfcu--
los arriba citados y brevemente comentudés, los cuales preccept@an
reglas de carfcter general, salvo minimas excepciones. Pesde -~
nuestro personal punto de vista, la punicifn cue ordena nuestra le
gislacibn penal vigente a este tipo especifico de delitos, es apro
piada en virtud de que les otorga un tratamiento ecufinine al no ta
sarles su respectiva sancifn con apoyo .al resultado raterial aue

{161) Las lesiones a las que hacen alusifn los artfculos 299 y 290 del orde-
namiento punitivo er vigor, son aquellas que al inferirse, no ponen en
peligro la vida del agraviado y tardan en sanar menos o mds de quince
dfas. Igualmente se refieren a' las lesjones mue ocasionan almuna ci~
catriz perpetuamente notable en la cara del lesionado.
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se deriva de una conducta culposa, sino cque al punir a estos ilfci-
tos, se estima el estado volitivo del agente, esta es, la ausencia
de previsifn y la carencia de deseo o aceptacién del resultado, e--
fecto de susodicha conducta de imprudencia. Asimismo aseveramos -
que nuestro ordenamiento punitivo en vigor, al delimitar la punibi-
lidad fundamentalmente con base en la subjetividad del agente, sien
ta un correcto criterio a este respecto; confiriendo de esta cuisa
al juzgador elementos suficientes para allanar su funcién en el ca-
s0 concreto de la penalidad de los delitos culposos.

Asf coleqimos gue en lo referente a la punibilidad de --
los cdelitos dolosos, existe un tratamiento particular, de acuerdo -
al delito determinado que haya que punir; y en tratdndose de deli--
tos culposos, nuestro ordenamiento punitivo vigente establece re---
glas de caricter general, para que con fundamento en &stas se san--
cione este tipo de ilfcitos, siendo a nuestra consideracién, acerta
das ambas estipulaciones del legislador en lo atinente a este pun-~
to.



3. La punibilidad en los delitos preterintencionales.

Dentro de este apartado, abordaremos brevemente, por una
parte las diversas opiniones que se han referido en cuanto a la pu
nicién correapondiente a los delitos prcterihtencionalcs Yy, por la
otra , comentaremnos el criterio que en particular adopta nuestra -
ley penal sustantiva en este sentido, asimismo el tratamiento puni
tivo concreto que se ha conferido en determinados casos especffi--
cos valorados por nuestro poder judicial.

Cabe destacar que los puntos arriba mencionados, tendrén
un desarrollo precisamente descriptivo, reservéndonos las critices a
que haya lugar, las cudles son materia del siguiente apartado.

Hemos asceverado en el transcurso de la presente obra, --
que en la comisifn de un ilfcito preterintencional, existe despro-
porcifn entre la intencifn o prop6sito del agente y el delito o re
sultado derivado de la acecibn, por ser éste Gltimo, superior a su-
sodicha intencifn; ademé&s demostramos que no obstante la mixtura -
que existe en este tipo de ilfcitos de dolo y culpa, debe conside-
rarse a &stos como delitos "sui generis", atento a lo expuesto en
lo atinente a este particular; ahora bien, los estudiosos de nues-
tra materia aln no emiten una estimaci6én undnime, en lo referente
a la punibilidad que debe observarse en trat8ndose de los ilfcitos
preterintencionales. Asf denotamos que actualmente, la doctrina
del Derecho Penal, al establecer la punibilidad correspondiente a
los delitos que nos ocupan, fundamentalmente considera que son a--
plicables dos acepciones perfectamente diferenciadas: la primera
que atiende al elemento subjetivo del ilfecito, esto es a la inten-
cibén delictiva del agente; y la segunda, la cual sc apoya en el e-
lemento objetivo del resultado tipico y antijurfdico, es decir al
efecto derivado de la conducta ilfcita, que excede a la intencibn
del agente en este caso en especifico,



Para simplificar la presente exposicién, nos permitimos
desarrollar por separado ambas posturas.

A). Para el primer grupo de estudiosos de nuestra mate
ria, los cuales propenden hacia la estimacién del elemento subjeti
vo para sancionar los delitos preterintencionales, omitiendo un -~
tanto cuanto el resultado que constituye un ilfcito progresivo, -
superior comparativamente con el que inicialmente dese8 perpetrar
el agente, la pena correspondiente a este tipo determinado de con-
ductas delictivas, debe atender precisamente al delito que aquél -
quiso cometer, es decir a la intencifn delictiva del agente; ergo
se punirf la preterintencionalidad como si Gnicamente se hubiese -
efectuado el delito que de antemano dese6 y acept6 el delincuente,
soslayando completamente el resultado que debido a la ausencia de
previsién de aquél, sobrevino.

B). En cuanto al segundo grupo, que basa su valoracifn
en el aspecto externo del ilfcito, en el elemento objetivo de éste
se atribuye la totalidad del resultado, aun el excedente de la in-
tenci6n delictiva del agente, a la voluntad de &ste, es decir, co-
mo si el efecto superior hubiese sido deseado y aceptado (previs--
to) anticipadamente por el delincuente, atento a esto, para este -
grupo la pena aplicable a los delitos preterintencionales ser8 i--
déntica a la correspondiente a los ilfcitos dolosos, no apreciando
en ningdn momento que existe marcada desproporcifn entre la inten-
cibn y el resultado conformantes de esta clase de transgresjones a
la ley penal. Con esta consideracién, los ilfcitos preterinten--
cionales adquieren caracterfsticas de los denominados "delitos ca-
lificados por el resultado", aspecto cue en definitiva ya ha sido
superado por la doctrina jurfdica de vanguardia.

No debemos aceptar de ninguna manera, que exista una po-
sicifén intermedia en la apreciacién de la preterintencién, especi-



ficamente en lo referente a su punicién; es decir aue para sancio-
nar un delito de este tipo en particular, primeramente se castigue
de acuerdo al estacdo volitivo del agente, lo que concierne a un de
lito doloso, ademds de adicionar la sancién correspondiente al re-
sultado mayor o excedente a tftulo de culpa, y una vez efectuada -
la suma, el total obtenido, equivaldrs al castino imputable al a--
gente; toda vez que susodicha opinifn encajarfa dentro de la puni-
cibn andloga al concurso de delitos, situacifn cue se encuentra --
bien definida y diferenciada de la preterintencifn, no aceptando -
ésta, tratamiento punitivo sfmil al del citado concurso delictivo;
amén de que al incurrir en el amerior y errbneo suruesto, tendrfa

necesariamente que negarse la ubicacifn de delito "suil generis", y
con lo cual se invalidarfa rotundamente la naturaleza de la preter
intencibn, que con antelacifn explicitamos(lﬁz).

Hasta aquf, las interpretaciores proferidas por los es-
tudiosos de nuestra materia al abordar a la punibilidad en traté&n-
dose de delitos preterintencionales. A continuaci6én anotamos el
criterjio que sostiene nuestra codificaci6n punitiva en vigor.

(162) Oonsultar supra. p. 139.



3.1, Artfculo 60 del C6digo Penal.

En virtud de la adici6n efectuvada a la ley penal aplica
ble dentro del Distrito Federal en Materia de Fuero Comfin, y para
toda la Repfiblica en Materia de Fuero Pederal(lsa), precisamente -
al artfculo 8°., reconociendo en su fracci6én IIT a los delitos pre
terintencionales, hubo la necesicad de otorgarle a &stos una deter
minada punibilidad, toda vez que con antelacifn no existi6 recono-
cimiento expreso dentro de susodicho ordenamiento punitivo; fue --
as{ como se adicion6 simultineamente el artfculo 60, el cue desde
entonces establece la punicifn correspondiente a la preterintencio
nalidad en su fraccién VI, en relacifén a lo establecido en lo con-
ducente por el artfculo 51, p&rrafo segundo del mismo ordenamiento
legal,

Ya nos heros referido anterjormente al artfculo 60 de -~
nuestra codificacién penal vigente, sin embargo ahora nos es parti
cularmente interesante lo establecido concretamente en la fraccibn
VI de este precepto legal, el cual reza al siguiente tenor:

"Artfculo 60.

VI, Tn caso de preterintencién el juez podr8 reducir
la pena hasta una cuarta parte de la aplicable, si el delito fuere
intencional”.

Asimismo es conveniente reproducir el parrafo seaundo,
del artfculo 51, que guarda estrecha relacifn con la ya transcrita
fracci6n VI del numeral 60 de nuestro C6¢igo Penal en vigor, y aue
a la letra expresa:

(163) La codificaci6n punitiva en mencifn, acoui wna serie de reformas y
adiciones, cue se publicaron en el Diarjo Oficial de la Federacitn
el 13 de enero de 1984,
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“Aartfculo 51. Zn los casos de los artfculos 60, frac--
cién VI, 61, 63, 64 bis., y en cualesquiera otros en que este C6di
go disponga penas en proporcifn a las previstas para el delito in-
tencional consumado, la punibilidad aplicable es, para todos los =
efectos legales, la que resulte de la elevacibn o disminucién, se-
g@n corresponda, de los términos minimo y miximo de la pena previs
ta nara anuél. Cuando se trate de nrisifn, la pena mfnima nunca
ser§ menor de tres dfas",

En cuanto a la punibilidad de los delitos preterintencio
nales, atento a lo displiesto por el artfculo 60, fraccibn VI de --
nuestra ley punitiva, cabe hacer hincapié en la facultad concedida
al juez, para que éste, de acuerdo a su arbitrio disminuya o no la
pena que se inflija al agente que incurra en una transgresién a un
bien jurfdicamente protegido, mediante la perpetracifn de un ilfei
to con estas peculiaridades, teniendo en cuenta o partiendo de la
pena prevista para cada delito que se cometa dolosamente.
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3.2, Referencia a_alqunos casos concretos.

Considerando que para el dasarrollo del opresente punto,
es menester recurrir al criterio judicial cue en trat&ndose de de-
litos preterintencionales, se ha proferido; nos avocamos a la bfis-
queda de sentencias cuyo fallo recayera sobre ilfcitos cuvo resul-
tado fuese superior a la voluntad delictiva del acente responsable
es decir, preterintencionales,

No ohstante de agotar la generalidad de juzcados pena--
les con este objetivo, nuestra exploracién resulté infructuosa, en
virtud de la inexistencia absoluta de sicviera alaura resulucién -
judicial que contuviera o refiriera este tipo de {lfcitos.

Al comprender y comprobar esta situacibn, aue definiti-
vamente no satisfarfa el objetivo a cumplir en este apartaco; orta
mos por cuestionar a algunos jueces penales, en materia del Tvero
Comfin, huelqga decir, cue no todos estos funcionarios accedieron a
conversar cor nosotros sobre este resrecto. Ahora bien, los cue
consintieron en ser abordados con preauntas referentes a este rar-
ticular, comentaron que desafortunadamente es excepcional emitir -
alguna sentencia que catalosue a un ilfcito coro vreterintencional
toda vez que lo habitual es sancionar una conducta tipica y antiju
ridica como dolosa y culposa, mas es diffcil encontrar aleGr {lfci
to preterintencional. Lo anterior es resultado nrimordialmente -
de la préctica forense, que afin conserva como vilida v Gnica la -~
tradicional postura de encuadrar las conductas antisociales dentro
de la clasificaci6n bipartita de los grados o especies de culrabi-
lidagd, .a saber: dolo y culpa, Dando como resultado nue no se -
emitan sentencias con respecto a la preterintencifn.

Cabe destacar cue en el punto referente a la concentua-
lizaci6n que la Suprema Corte de Justicia de la Macién, desarrolla
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do con antelacidn(164),

inualmente resultd estéril la bscueda de -~
algGn criterio jurisprudencial, o bien un precedente asentado en lo
atinente a este respecto, a partir de la virencia del articulo 8°.,
fraccibén III, en virtud de la reforma al Cédigo Penal para el Dis--
trito Federal, efectuada el 13 de enero de 1984, Lo oue viene a -
confirmar la carencia de fallos proferidos por los jueces conoscen-
tes de delitos cuyas caracteristicas concuerdan con los de los pre-
terintencionales propiamente.

En atencién a lo anterior, confirmamos nuestra asevera--
ci6n de gue los ilfcitos preterintencionales rermanecen oriticdos en
cuanto a su consideracién doctrinal, y en este caso judicial, ya -~
que no obstante cue han sido legalmente reconocidos, éstos no han -
encontrado su verdadera y legftima relevancia juricdicas y permanece
r8n asf, mientras no se acoja una postura déiferente en cuanto a la
preterintencién concierne, lo cual es imrerativo imposteraable para
subsanar errores al sancionar especf{ficamente determinadas conduc--
tas tipicas y antijurfdicas, as{ coro convertir a los rreceutos le-
gales contenidos en nuestro ordenamiento penal virente, relativos a
la preterintencibn, en letra muerta, sin aplicacién alauna; debido
a vicios de apreciacién y valoracibm jurfdicas por parte de los 6r-
ganos jurisdiccionales competentes en este aspectoc en particular.

Es por lo referido, aue propugnamos por un acdecuamiento
efectivo en lo atinente a la estimacibn doctrinal y judicial en tra
tidndose de la preterintencionalidad, no dejando de lamentar la si--

tuacién cue impera actualmente, en lo referente a la institucibn iu

ridico-penal, materia de la presente exposicién(l 5)

(164) Cfr. sypra. p. 35y ss.

(165) Los juzgados penales en Materia de Fuero Camiin del Distrito Federal con-
sultades; asi oo sus respectivos titulares, los cuales abordamos me—-
diante entrevista, amén de satisfacer los objetivos de la nresente inves
tigacibén fueron los siquientes: Juzoados 3°,, 4°,, 14°,, 33°,, 34°,, =
35°,, 36°,, 51°,, 52°,, 53°,, 63°,, 64°,, y 650,
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4. Crftica a la punibilidad en los delitos
_preterintencionales de acuerdo a nuestro C6digo Penal.

Daremos inicio al desarrollo de este apartado, ubicando
de acuerdo a las posturas ya citadas, las cuales proponen el trata
miento punitivo que debe corresponder a los delitos preterintencio
nales, partiendo de sus particulares interpretaciones y considera-
ciones estimativas a la punibilidad que establece nuestro ordena--
miento penal vigente, precisamente en la fraccifn VI de su numeral
60 arriba transcrita.

No es diffcil inferir, de un sucinto anSflisis del pS&rra-
fo legal en comento, que definitivamente el legislador al determi-
nar la pena aplicable a la preterintencionalidad, acogi8 el crite-
rio que estima a este tipo de ilfcitos, a partir del elemento ex--
terno, del resultado superior a la voluntad tfpica y antijurfdica
del agente, aseveramos lo anterior en virtud de que al preceptuar
la punicibn correspondiente a los delitos preterintencionales, =--
nuestra ley penal parte o regula &sta, en consideraci6n a la puni-
bilidad establecida para las conductas tipicas y antijurfdicas do-
losas, asimismo el legislador propende hacia la apreciacién del e-
lemento externo del ilfcito en tratdndose de la penalizacifn de la
preterintencifn, en virtud de que en su numeral 60, fraccin VT es
tablece y concede al juez conoscente de esta clase de delitos, po-
testatividad suficiente para que &ste a su arbitrio, atenfie o no -
la sancién atribuible a un proceder ilfcito y doloso, cuando tenga
que expresar su sentir judicial en cuanto a un delito que redna -~
los elementos y caracteristicas de la preterintencifn. Lo ante--
rior nos lleva a proferir dos comentarios a este respecto:

a). La primera observacifn en cuanto a la punibilidad
que determina nuestro C6édigo Penal vigente, en lo relativo a los i
1fcitos preterintencionales, es en lo que respecta a la considera-
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cién de la que parte el mismo, que al determinar la sancibn aplica
ble a los delitos en comento, lo hace basando susodicha punicién,
en la atribuible a los ilfcitos perpetrados de guisa dolosa; esto
es, que al indicarse en la fraccifén VI del artfculo 60 de nuestra
ley penal, no ‘establece una punibilidad propia y especffica para -
la preterintencionalidad, sino que remite a la penalizacibn respec
tiva a los ilfcitos dolosos. En nuestra apreciacibén, esta dispo-
sicibn obedece fundamentalmente a que al valorar y sancionar la --
preterintenci6n, no es posible omitir el resultado derivado de una
conducta tfpica y antijurfdica del agente en su inicio y resulta-
do menor fue dolosa, pero que en su desenlace y resultado supecrior
definitivamente intervino una conducta culposa; desdec este punto -
de vista, estimamos que el criterio jurfdico emplecado para reglar
la puncifn de este tipo de delitos, que ordena nuestra legislacién
punitiva en vigor es adecuado, en la inteligencia de que atento a
las cualidades propias de la preterintencionalidad, no es posible,
bajo ninguna circunstancia, soslayar la apreciacién del resultado
excedente de la intencifn y previsién que tuvo lugar cn el agente
durante la comisifn de un delito preterintencional,

Es por lo anterior, que acertadamente el legislador ob--
servé como punto de partida, al regular la punibilidad en la pre--
terintencionalidad, a la correspondiente a los delitos dolosos, o
bien intencionales como &1 mismo les dcnomina, ergo es gue a nues-
tra consideracibn es encomiable esta determinaci6n legal.

b). La segunda anotacifn al punto que ahora nos ocupa,
es en relacifn a, por una parte la reductibilidad de la sancibn co
rrespondiente a un ilfcito doloso, en traténdose de la atribuible
a la preterintencifn; por la otra, la potestatividad que el legis-
lador aqtorg8 al juez para hacer efectiva o no susodicha reductibi-
lidad de la pena, en tratfndose de la preterintencién en particu--
lar, Debido a esta doble consideracifn, nos permitimos escindir
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el presente punto.

1). En lo relativo a la reductibilidad de la sancién
que preceptfa la fracci6n VI del artfculo 60, de nuestro Cédiqo Pe
nal en vigor, aseveramos que es del todo inapropiada, toda vez nue
concede un tratamiento punitivo a los ilfcitos materia de la pre--
sente exposicifn, con carfcter atenuante; en nuestra opinién la --
preterintencionalidad de ninguna manera cdebe considerarse como una
atenuante de la culpabilidad, en la intelicencia de cue acuélla ~-
constituye como ya lo demostramos con antelacifn, un delito "sui -
generis”, es por ende aue manifestamos nuestra absoluta cdesaproba-
cién a la determinacifn cde la reductibilidad plasmaca en nuestra =~
ley penal vigente; amén de que aceptar abiertamente este criterio
erréneo, equivaldrfa a admitir que carece de relevancia, el recono
cimiento expreso que nuestro ordenamiento punitivo contiene en lo
referente a la preterintencifn, como una clase de delitos, especi-
ficamente en su numeral 8°., a partir del 13 de enero de 1984,

Como corolario de lo arriba dicho, deseamos acreaar caue
no es factible consentir gue la preterintencionalidad reciba el -~
tratamiento punitivo preceptuado en la fraccién VI del numeral 60
de nuestro C6digo Penal vigente, especf{ficamente de la reductibili
dad ya aludida, toda vez que en su cportunidad afirmamos aue esta
clase de ilfcitos conforma una especie independiente de los erados
de culpabilidad que tradicionalmente ha aceptado la doctrina jurt-
dica de nuestra materia, por lo tanto es menester otornar a la pre
terintencién un trato propio y particular, en este caso una punibi
lidad apropiada a su singular naturaleza, y de ninein modo, apre--
ciarla como una simple circunstancia atenuante de la esprecie de --
culpabilidad denominada dolo.

2}. En lo referente a la potestatividad que concede -
nuestro C6digo Penal en vigor, en su artfculo 60, fraccifén VI, al
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juez para que fste, a su prudente arbitrio disminuya o no la pena
correspondiente a un delito preterintencional, con base a la san-
cibn aplicable a un ilfcito intencional; es por demis franco y to
tal nuestro desacuerdo, en virtud de que al otorgar nuestro orde-
namiento punitivo susodicha facultad al juez conoscente y encarga
do de infligir la penalidad atribuible al agentc responsable de =~
un delito preterintencional, coloca a esta clase de ilfcitos en -
un plano nada definido, en lo referente concretamente a su puni--
cibn, toda vez que el juez puede adjudicarle con fundamento en el
precepto en an&lisis, una penalizacién anflcga a la determinada -
para las conductas tfpicas y antijurfdicas perpetradas dolosamen-
te, o bien, sin desatender susodicho precepto legal, disminuir la
pena en consideracifén a su particular sentir judicial; lo que eo--
quivale a por una parte, soslayar su cardcter preterintencional y
tildar punitivamente a esta figura jurfdico-penal como dolosa o -
intencional, retrocediendo de esta guisa al criterio superado de
los "delitos calificados por el resultado", negando absolutamente
su especial naturaleza; y por la otra, simplemente aminorar su peg
nalizacién, estimando a este tipo de delitos, como una circunstan
cia atenuante de la culpabilidad en que incurrif el agente con su
conducta tfpica y antijurfdica, no considerando que jurfdicamente
la preterintencifn como una especie particular de delitos, se con
forma de una serie dec elementos cuyo concurso perfecciona y da lu
gar a este grado de culpabilidad dentro de la tcorfa del delito.

Es por ende que fustigamos abiertamente la potestativi-
dad que el legislador otorg6 al juez, al establecer la punibili~-
dad aplicable a la preterintencibn, en la inteligencia de que la
citada facultad, niega de plano la particular naturaleza de la --
institucién penal materia de la presente obra.

Atento a lo arriba aseverado, propugnamos por la correc
cibn de la fracci6n VI del artfculo 60, en lo conducente al trata
miento punitivo atenuado, as{ como de la potestatividad conferida
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al juez para reducir o no la penalizacifn de los delitos en los --
que se presenta una desproporcifn entre la intencifn del agente y

el resultado originado de su proceder tfpico y antijurfdico, ya --
que en el contenido de la norma legal en estudio, encontramos y de
nunciamos un craso error t&cnico-jurfdico.

Amén de establecer un juicio general en lo que respecta
a la punibilidad que se determina en el artfculo 60 de nuestro C6-
digo Penal vigente, a continuacibn proferimos breves conentarios a
preceptos que guardan estrecha relacifén con el mentado numeral le-
gal; 6éstos son los arfculos 51, pirrafo segundo; y 52, pardgrafo -
primero.

A . En cuanto a lo preceptuado por el artfculo 51, pi-
rrafo segundo de nuestro ordenamiento punitivo vigente, cabe hacer
primeramente la aclaracifn de que este tiene lugar legalmente, e--
xpctamente a partir de la misma fecha en que se reconocif en el ar
tfculo 0°,, fracci6n III de la misma codificaci6n legal, a los de-
litos preterintencionales, es decir el 13 de encro de 1984. Bl -
precepto en comento, conserva relacién con lo expuesto en el inci-
so a). de este apartado, toda vez que se refiere a la considera---
cibén de que se precisa basar la penalizacifn de las hipbtesis que
la misma norma cnuncia, entre ellas la fracci®n VI, del artfculo -
60 del mismo ordenamiento, partiendo de los minimos y miximos (mSr
genes o par@imetros cde la punibilidad), que sc establecen como pena
para los delitos perpetrados intencional, o bien dolosamente,

A este respecto, cabe el mismo comentario expuesto den--
tro del inciso a). de este apartado, es decir, consideramos que es
conveniente que al estimar y valorar jurfdica y especificamente en
lo relativo a la punici6n de nuestra figura jurfdico-penal, se par
ta del resultado tipico y antijurfdico, que en este caso en parti-
cular, siempre ser§ superior a la intencibn delictiva del agente,
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y como consecuencia de lo anterior, otorgarle una punibilidad pro-
pia, acorde con su naturalecza.

El aludido artfculo 51, pdrrafo seqgundo del Cédigo Penal
vigente, reza as{:

“"Artfculo 51.

En los casos de los artfculos 60, fraccién VI, 63, 64 -~
bis., y 65 y en cualesquiera otros en que este Cédigo disponga pe-
nas en proporci6n a las previstas para cl delito intencional consu
mado, la punibilidad aplicable es, para todos los efectos legales
la que resulte de la clevacifén o disminucibn, secgfin corresponda, -
de los términos mfn.mo ; mfxiro de la pena prevista para aquél.

Cuando se trate de prisi6u, la pena nfnima nunca serd me
nor de tres dfas".

B}. £1 artfculo 5. {e iuestra codificacifn penal en vi
gor, se refiere a determinadas circunscancias, que al aplicar la -
punicifn al agente responsable de un ilfcito, deben considerarse y
valorarse. Mas a nosotros, uns es especialmente interesante su -
pardgrain primero, en virtud de que en lo conducente hace mencién
expresa-a los .iedins empleados en la perpetracifén de un ilfcito.

En el caso que nos ocupa, exilicitaremos sucintamente la
trascendencia y estimaci6s que a auascro perional criterio deben -
concederse a los medios empleados por ot agente que con su conduc-
ta tfpica y antijurfdica, perpetra un delite preterintencional.

Partiendo de nuestro punto de vista, el juzgador al pena
lizar concretamente un ilfcito preterintencional, debe ser por de~
més meticuloso al considerar el medio o los medios cmpicauos por -
el agente al desarroilar su conuucca tipica y ancijuridica. Youa
persona yue ¢onh bu proveder dovloso, desca y acepta un determinado
resultado delictive, invariablemente se valdrd de unu u varios me-
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dios o instrumentos para alcanzar susodicho resultado, estos me~-=-
dios presentan gran disimilitud cn atencibn  al delito especifico
que con &stos se pretende perpetrar aquél; el agente, de acuerdo -
a su intencibn y previsifn los emplears en la medida que sea menes
ter para conseguir su finalidad ilegal, no obstante lo anterior, -
en virtud de la ausencia de previsibn por parte del agente, el re-
sultado derivado de su conducta ilfcita, supera sensiblemente su -
intenci6n dolosa, a pesar de haberse valido de los medios que de a
cuerdo a su intencién, originarfan un efecto menos grave concordan
te a su desco y previa aceptaci6n. A mayor abundamiente, el agen
te puede valerse de un medio en extremo peligroso, pero utilizarlo
en una medida mfnima, sin embargo este empleo es apegado a conse--
guir un determinado efecto ilfcito, pero al no prever lo previsi--
ble, con su conducta ocasiona una lesifn que transgrede un bien ju
rfdico superior; o bien, el agente puede ocupar un medio que por su
propia naturaleza, en circunstancias normales no producirf el re--
sultado delictivo que éste pretende ocasionar, pero debido a la --
desmesurada utilizacién del medio en cuestibn por parte del agente
naturalmente el efecto tfpico y antijurfdico corresponderfa a su -
intencién delictiva, pero asimismo, el sujeto al omitir una previ-
si6n factiblemente efectuable, ocasiona un resultado excedente al
deseado y aceptado, constituyendo en ambos supuestos la preterin--
tencionalidad.

Anotado lo anterior, reiteramos que el juez al penar la
preterintencibn, precisa de una cuidadosa exaninacién de los me---
dios empleados por el agente, al desarrollar su conducta tfpica y
antijurfdica; en nuestro concepto, se debe estimar y valorar esta
circunstancia en particular, en atencifn a la conducta dolosa del
sujeto, es decir en funcién exclusivamente del resultado ilfcito -
que previé y de antemano acept6, en la inteligencia de que el efec
to superior, no corresponde subjetivamente a la intcnci6n del agen
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te sino obviamente a la no previsifn de lo que definitivamente de-
bi6 prever al efectuar su conducta ilegal. Con esto colegimos --
que existe una ruptura, en la dicotomfa jurfdica de medio empleado
a fin efectuado, mas permaneciendo inmutable la caracterfstica in
defectible de causa a efecto, la cual constituye la ya expuesta re
lacién causal. Es pues obvio y necesario que el juzgador valore
en su funcibén judicial, el medio empleado por el agente, en aten--
cibn a su conducta dolosa, para asf justipreciar la trascendencia
de aquél en la perpetracién del ilfcito en particular, as{ como no
olvidar que en tratindose de nuestra figura jurfdico~-penal el re--
sultado superior es consecuencia irrefutable de una ausencia de -
previsifn por parte del sujeto responsable.

Cabe citar aquf, el criterio sostenido por cl maestro --
Francisco Carrarxa, quien en lo refercnte a este punto, especifica-
mente al homicidio preterintencional, asevera: "Por lo demis no =~
se crea que la naturaleza simplemente contundente del instrumento
emplcado, basta siempre para excluirla. Este es un criterio demos
trativo que las ms de las veces resultari exacto en el primer sen
tido, y casi siempre lo ser& en el segundo. lle dicho més arriba
que son presunciones; pero no he dicho que sean presunciones iuris
et de iure, porque en Derecho criminal no creo gue éstas puedan --
ser admiditidas. No siempre el homicidio cometido con instrumen-
to contundente ser§, por esta sola consideraci6n, declarado preter
intencional; podri apartarnos de ese concepto la particularidad -~
del instrumento (como cl tamaiio del bast6n o dc la piedra), la itg
racién o la direccifn de los golpes, la scria manifestacién del &-
nimo, la causa para delinquir, la fndole del acusado y otras seme-
jantes. Pero ni siquiera se puede decir que el instrumento cor=--
tante quite en modo absoluto al juez toda facultad de declarar la
preterintencionalidad, cuando circunstancias particulares demucs--
tren concluyentemente que el agente no previé la muerte, .y que 6s-
ta fue el resultado de contingencias extraordinarias, diffcilmente
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reproducikles en condiciones de hecho idénticas, La doctrina est$

en el concepto; los medios raterjales no son m&s cue una exteriori-
zacidn de él”(lss).

Denotamos que lo expresado por Carrara en lo atinente al
medio empleado en la preterintencionalidad, es anilono a nuestro --
criterio, por lo cque nos aunamos a la opini6n del notable jurista -
citado, a la vez que hacemos hincapié en nuestra postura, arriba in
serta.

Para dar término al presente apartado, transcribimos el
precepto legal de nuestro C6diqo Penal vigente, materia del presen~
te anilisis:

"Artfculo 52. Fn la arlicacifn de las sanciones pena--
les se tendrd en cuenta:

1°, Iv. naturaleza de la accién de los medios errleados
para ejecutarla y la extensién del dafo causado y del peliaro corri
do".

(166), Ob, cit, Vol III. .p. 350,
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5. iluestra postura a sequir en la punibilidad
en los delitos preterintencionales.

Una vez efectuada la crftica a la punibilidad de la pre-
terintencifn, atento a lo establecido por nuestra codificacién pe-
nal en vigor, estamos ya en condiciones apropiadas para asentar, -
la que a nuestra particular criterjo jurfdico, es la postura ade--
cuada a observar, en tratfndose de la punibilidad en nuestra figu-
ra jurfdico-penal. Haturalmente que al expresarla en el presente
apartado es preciso tener en consideracifn, todo lo expuesto en es
te pequerio opfisculo, para asf no pasar por alto aspecto alguno en
lo aseverado o fustigado con antelacifn; para asf ser factible de
aceptacifn.por quienes afin mantienen una opinién cqufvoca a este. -
respecto, es conveniente que refexionen mesuradamente en los razo-
namientos antes proferidos, para que en efecto, adquieran y propug
nen por la correcta punicién de los ilfcitos preterintencionales.

Ahora bien, nuestro propbsito al indicar el tratamiento
punitivo correcto de nuestra figura jurfdico-penal, en considera--
cifn a nueatra particular opinién, no es s6lamente fustigar acremen
te el precepto legal que a este punto se refiere, sino que lo es -
primordialmente el planteamiento de la modificacién del pérrafo VI
del artfculo 60 de nuestro C6digo Penal, o tal vez sca mds correcto
decir, iu correccifn de este precepto legal, en la inteligencia de
que como estd conformado actualmente, denota un evidente error de
técnica jurfdica, de parte del legislador, lo que hace susceptible
innumerables penalizaciones desacertadas, provenientes de los jue-
ces conoscentes de delitos ptcte:intcncionales, sin incurrir éstos
en interpretaciones errfneas al precepto mencionado.

Por principio de cuentas, consideramos que en virtud de
haber demostrado que nuestra figura jurfdico-penal, merece un si--
tio propio dentro de la teorfa de la culpabilidad, asimismo es per
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tinente otorgarle un tratamiento punitivo acorde a su naturaleza y
caracter{sticas inherentes, esto es, una punibilidad que observe -
las cualidades que contiene ineluctablemente, las cuales hacen de
ésta, una especie "sui generis", atento a la clasificacifn de los
delitos, teniendo en cuenta la culpabilidad del agente.

.

Ergo, no es factible que aceptemos en tratindose de nues
tra figura jurfdica, la aplicacién punitiva que propiamente correg
ponde a circunstancias atenuantes en la comisi6n de un ilfcito, --
tal y como lo establece en lo conducente el artfculo 60, fraccién
VI de nuestro C8digo Penal vigente. Si admitimos la punibilidad
dispuesta por nuestra codificacién penal, atribuible a la preterin
tencién, serfa irrelevante, primeramente su reconocimiento legife-
rado, asf como la aseveracién ya indicada, en el gsentido que la fi
gura en comento, por su propia naturaleza, es indubitablemente un
delito "sui generis®.

por tanto afirmamos que es errénco, utilizar un trata---
miento punitivo similar al correspondiente a una diversa situacidn
jurfdica, no equiparable bajo ningfin aspecto, a la preterintencio-
nalidad; siendo necesario el establecimiento de un tratamiento pu-
nitivo eapecial para nuestra figura jurfdico-penal, que manifieste
de guisa clara, reciprocidad a la naturaleza particular de aqué-~-
1lla.

Ahora bien, en lo atinente a la potestatividad que nues~-
tro C6digo Penal vigente concede al juzgador de un delito preterin
tencional, estimamos tal y como ya lo expresamos, es desacertada,
en la inteligencia de que susodicha facultad permite al juez conos
cente de un ilfcito de esta naturaleza, disminuir o no la penaliza
cifn infligible a un delito doloso, tergiversando los par&metros -
de la punibilidad contenidos en toda indicacifn relativa a la san-
cionabilidad de una conducta tfpica y antijurfdica.
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Los par8metros de punibilidad, indefectibles en cada pu-
nicién determinada en un C8digo Penal positivo, necesariamente de-
be expresarse en sentido positivo, y la determinacifn de la pena -
concreta en relacifn a un ilfcito en especifico, debe encontrar su
fundamento en las circunstancias que jurfdicamente se estiman para
catalogar el grado de culpabilidad y peligrosidad del agente a cas
tigar penalmente; cuesti6én que en referencia al punto en comento,
permanece absolutamente desatendido, siendo por ende, necesaria u-
na rectificacién por parte del legislador

Dicho lo anterior, asentimos categ6ricamente que es me--
nester que el juzgador se vea prescindido de la potestatividad que
le estd conferida, en tratindose de la punibilidad de los delitos
preterintencionales, atento a lo dispuesto por cl precepto legal a
ludido de nuestro C6digo Penal en vigor.

No soslayando todo lo referido en esta sucinta obra, pa-
samos a determinar la que a nuestro personal criterio jurfdico, es
la postura acertada, al punir los delitos preterintencionales, y -
que serfa plausible, se insertara, en sustitucibén de la que pre~
valece a este respecto en nuestra codificacién penal vigente.

E)l criterio que proponemos, estd basado fundamentalmente
en tres prinipios irreductibles: A}. La catalogacién de la pre-
terintencibn como delito "sui generis"; B). La mixtura de dolo y
culpa en la integracifn de ésta; y C). El margen de punibilidad
que debe observar toda sancién penal. A continuacifn explicita--
mos brevemente los principios ya mencionados:

A). La catalogaci6n de la preterintencionalidad como -
delito "sui generis".

Demostramos en su oportunidad, que los delitos preterin-
tencionales son de suyo "sui generis", ergo estimamos que asimismo
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es conveniente asignarles una punibilidad apropiada que atienda a su
particular naturaleza, tal y como se han establecido tanto para los
delitos dolosos, como para los culposos respectivamente; siendo in-
sostenible determinar una penalizacifn que es correcta exclusivamen
te para las circunstancias jurfdicas atenuantes que el mismo Cédigo
Penal vigente establece, ya que en trat&ndose de nuestra figura ju-
rfdica, no es factible siquiera una analogacién con aquéllas, Ls
pues imperativo, la correccifbn del precepto legal en referencia, en
lo que a este punto respecta, en el sentido de sefialar una punibi-
1lidad "ad hoc" aplicable a los delitos preterintencionales.

B). La mixtura de dolo y culpa en la integracifn de la
preterintencién.

Para desarrollar el presente punto, subdividimos su expo-
sicibn en dos aspectos, el primero en atencifn al dolo que intervie
ne en este tipo de ilfcitos, y el segundo en virtud de la culpa que
concomitantemente con el proceder doloso conforma la preterintencio
nalidad. Es conveniente anteponer la pertinente aclaracién en con
sideracifn a este punto en particular, que no debemos acatar ningu-
no de los criterios que tradicionalmente ha propuesto la doctrina -
de nuestra materia, es decir que se estime Gnicamente la conducta -
dolosa, o en su defecto, el resultado superior al deseado y acepta-
do por el agente, para designar el tratamiento punitivo conducente;
ya que acoger cualesquiera de las posturas indicadas, serfa apre---
ciar bajo una valoracién mutilada a los ilfcitos de esta naturale--
za.

1}. Es ineluctable la participacibn de una conducta do-
losa en la conformacién de un delito preterintencional, esta inten-
cifbn delictiva necesariamente marca el inicio de la perpetracifn de
un ilfcito con las caracterfsticas inmanentes a nuestra figura pe--
nal, es obvio que susodicho efecto previsto por el agente, alcanza-
ré su realizacibn mediante la ejecucifn de la accifn u omisién dolo
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sa. Lo anterior nos conlleva a retomar como punici6n mfrima arli
cable a los delitos que exceden en su resultado a la intencibn del
agente, la correspondiente a la conducta delictiva dolosa; ahora =
bien como no debemos soslayar que se trata de una mixtura cde cdolo
y culpa, y que la culpa indefectiblemente va a suceder al dolo, es
timamos que no es procedente asignar la sancifén minima determinada
para el delito doloso, sino promediar la suma aritmética del mar--
gen de punibilidad respectivo, y prescribir el resultado obtenido
como pena minima aplicable a la preterintencionalidad.

2). Aceptamos en lineas precedentes(167),

cue es acer
tado, acoger como referencia la punicién del delito superior rerpe
trado de guisa preterintencional, mas no por esto, es aceptable e-
quipararlo y menos afin penalizarlo exclusivamente con fundamento -
en susodicho efecto excedente de la conducta dolosa, en la inteli-
gencia de que se incurrirfa en la vetusta y obsoleta postura, supre
rada por cierto, de los "delitos calificados por el resultado"; -~
por ende s6lamente va a observarse la punibjilidad cdel delito mayor
como un punto de partida, al preceptuar la méxima sancionabiljcdac
aplicable a un ilfcito preterintencional.

Toda vez gue, admitimos como acertada la consicderacién
de partir punitivamente del ilfcito an8logo en su resultado, para
determinar el margen mdximo que corresponde a la punicién de los -
delitos cuyo resultado es evidentemente superior a la intenci6n de
lictiva del agente, es apropiado establecer alqunas observaciones
que coadyuvar&n determinantemente a fundamentar nuestro criterio.

Denotamos que el legislador al fijar la sanci6n infliaj
ble a los responsables de ilfcitos en grado de tentativa punible,
prescribe como miximo de pena aplicable, las dos terceras nartes -
de la sancifn imputable en el supuesto de que la conducta tipica y

(167) VBase supra. p. 190,
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antijurfdica hubiese sido agotada hasta su Gltimo fin; esto es, -
que no obstante aque el agente, en este caso, a pesar de efectuar
la conducta {accién u omisién) dolosamente, directa e inmediata--
mente a la consumacién de un delito, y por causas ajenas a la vo-
luntad, aquél no se realiza, el juez solo podr§ imponer como san-
cifn extrema, hasta las dos terceras partes, criterio que a la -
luz de nuestro criterio jurfdico, es aprobable.

Este aserto encuentra su fundamento legal en el artfcu-
lo 63 del ordenamiento sustantivo penal vigente, para el pistri-
to Federal.

Agimismo, resulta interesante 1o que establece en lo -~
conducente, el artfculo 61 de la codificacifn en referencia, en -
virtud de que el precepto aludido determina que en tratindose de
un ilfcito no intencional o de imprudencia, la pena aplicable no
debe exceder a las dos terceras partes de la atribuible si éste -
se hubiese cometido de guisa intencional; es decir que atento a -
lo establecido por nuestro C6digo Penal, las conductas t{picas --
culposas, se sancionarfn teniendo como tope, las citadas dos ter-
ceras partes al ilfcito anilogo consumado de forma dolosa.

Por Gltimo, nos remitiremos a lo dispuesto por el C&di-
go Penal para el Estado de México en vigor, en lo atinente a la a
plicacifn de sanciones, en lo que respecta al caso de preterinten
cionalidad, pues bien, cl ordenamiento en comento, en su numeral
66 preceptfia en lo conducente que al agente responsable de un de-
lito preterintencional se impondr& como pena, hasta las dos terce
ras partes de la que le corresponderfa si el ilfcito se hubiese -
perpetrado dolosamente. No debemos olvidarnos que el ordenamien
to en mencifn, es de los m&s avanzados en lo que respecta a técni
ca jurfdica, en la inteligencia de que es uno de los Gltimos que
se han promulgado en nuestro pafs.
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Lo anterior nos conlleva a elucidar el parfmetro m8ximo,
aplicable en cuanto a punicién concierne en trat&ndose dec la pre--
terintencifn dentro del C6digo Penal para el Distrite Federal vi--
gente. No aceptamos de ninguna manera que a la conducta efectua-
da dolosamente, pero que por circunstancias ajenas al agente, el -
resultado no alcanza a verificarse (tentativa punible), se inflija
una pena menor a la aplicable a un jilfcito preterintencional, en -
la inteligencia que en fste, el resultado dafioso superior obedece
a una conducta culposa, sin previsién, ni aceptaci6n del resultado
en tanto que en aquél, existe plena y previamente cl deseo del re-
sultado de la accifbn u omisién tfpica y antijurfdica. Ahora bien
en nuestra codificacién sustantiva en vigor, se determina una san
ci6n superior (hasta la pena anfloga, aplicable al ilfcito consuma
do de guisa dolosa) infligible al agente responsable de un delito
preterintencicional, en relacién y parangbn a la establecida como
méxima para los actos tfpicos y antijurfdicos en grado de tantati-
va punible (hasta las dos terceras partes de la imputable al ilfeci
to, de haberse consumado), situacibn que nos es imposible admitir
en aspecto alguno.

Ya anotamos que el artfculo 6} de nuestro ordenamiento -
punitivo vigente, establece que la penalidad mdxima imputable a un
ilfcito no intencional o de imprudencia, no excederd a las dos ter
ceras partes de la sancifn correspondiente a la conducta tipica y
antijurfdica anfloga perpetrada intencionalmente; hip6tesis que --
consideramos apropiada, ahora bien, si estimamos que en la comi---
8i6n de un delito preterintencional, el resultado superior o exce
dente obedece a una conducta culposa, colegimos que la punicibn a
ésta adjudicable, necesariamente se debe atener a lo preceptuado -
por la norma legal aludida, y que de ninguna mancra debe reflcjar
discrepancia técnica, esto es, que creemos pertinente que el par§-
metro mis alto atribuible al delito cuyo resultado excede a la vo-
luntad del agente, indefectiblemente debe guardar similitud y no -
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rebasar, a la imputable a un ilfcito cometido de guisa culposa.

Para finalizar, es conveniente resaltar lo establecido -
en lo conducente, del C6digo Penal para el Estado de México en vi-
gor, que como ya anotamos profiere un adecuado tratamiento puniti-
vo en trat8ndose de preterintencionalidad, en la inteligencia de =
que dicha codificacifn es una de las m&s j6venes en lo atinente a
promulgacifn, dentro de nuestro pafs; pues bien, el ordenamiento -
penal en mencién sefiala como margen punitivo m&ximo imputable a --
los delitos de esta naturaleza, hasta las dos terceras partes de -
la que, en el supucsto de haberse consumado intencionalmente, se -
impondrta.

En virtud de las breves consideraciones inferidas, y a--
tento a nuestro personal criterio jurfdico, colegimos que para es-
tablecer un margen razonable en cuanto a los pardmetros de la puni
bilidad, debemos asentir que la sancifn mi&xima infligible a la pre
terintencifn es hasta las dos terceras partes del tope punitivo de
terminado para los delitos cometidos de guisa intencional. s6lo
aplicando este principio positivamente en relacifn a nuestro orde-
namiento penal vigente, se eliminar§ la potestatividad concedida -
al juzgador en la penalizacibn de los ilicitos de este género, que
es a nuestro parecer un craso error de técnica jurfdica, y causa e
vidente de factibles desaciertos en la imputaci6én de las penas, =~
por parte del juzgador conoscente de un ilfcito preterintencional.

C). El margen de punibilidad, que debe observarse en
toda sancifn penal,

Una vez sciialados los parfmetros de punibilidad en lo a-
tinente a la figura jurfdico-penal materia de la presente exposi--
cién, no resta mucho que manifestar a este respecto. Basta desig
nar que dentro de los lfmites ya indicados, aplicables a la preter
intenci6n, el juez debe apreciar y valorar las condiciones persona
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les y sociales del agente, esto es, su particular peligrosidad, --
los m6viles que le impulsaron a desear y aceptar previamente un re
sultado tIpico y antijurfdico, entre otros; y en consecuencia esti
pular la pena concreta aplicable al agente responsable de un deli-
to preterintencional, haciendo uso de esta manera, de un correcto
arbitrio judicial.

Dentro del C8digo Penal para el Distrito Federal en Mate
ria de Fuero Comdn, y para toda la Repfiblica en Materia de Fuero -
Federal vigente, encontramos que e} artfculo 52, establece las =
circunstancias que deben reglar el arbitrio judicial.

Ya que hemos agotado la elucidacifn de los principios so
bre los cuales cimentamos nuestra postura, es conveniente ensayar
la redaccibn del texto que a nuestro personal criterio, debe fun--
gir en nuestro ordenamiento penal, para establecer la punibilidad
de los delitos preterintencionales, siendo menester la reforma en
este sentido de la fraceién VI del artfculo 60 del referido cuerpo
legal,

La f6rmula gue expresa nuestra postura a seguir en la pu
nibilidad de los delitos preterintencionales, responde al siguien-
te tenor:

'A los responsables de delitos preterintencionales, sc a
plicarf como pena, desde el promedio de la suma aritmética de la -
sancifn aplicable al delito que se tuvo intencién de cometer, has-
ta las dos terceras partes de la penalidad m8xima correspondiente
al delito anflogo en su resultado, teniendo en consideracifn lo --
dispuesto por el artfculo 52 de este ordenamiento'.



_CONCLUSIONES,

Primera. La preterintencifn, institucifn perteneciente -
al Derecho Penal, deviene desde el principio rismo de la constitu--
‘cibn y formacibn de esta trascendente rama del Derecho, fiaura uni-
versal e inveterada, ha sustentado mfltiples e inaadotables conficu-
raciones, asf como denominaciones; hasta nuestros dfas v a resar ce
su vetusta existencia, afn presenta serios dilemas en cuanto a es--
tructura, naturaleza y punicién se refiere, ni los juristas m8s exi
mios, mucho menos las legislaciones punitivas abroaadas y vicentes
han mantenido un criterio o estimacién uniforme y coherente caue dé
unicidad y significacibn singular a los ilfcitos cue ocupan la rre-
sente disertacién.

Sequnda, La preterintencionalidad, encuentra su mis rero
to antecedente en el "casus", figura jurfdica perteneciente al Dere
cho Romano, gue exclufa la responsabilidad al agente aue incurrfa -
en este supuesto, que con la interpretacifn cue le otorab el Dere--
cho Canbnico, lo encontramos comverso posteriormente en el princi--
pio jurfdico denominado "versari in re illicita®, el cue con la evo
lucibn técnico-doamitica que es propia a teda instituci6n turicico-
penal, ha lleqado hasta nuestros dfas en los que le encontramos en
casi la totalidad de ordenamientos punitivos positivos, con alounas
sensibles variantes.

Encontramos en la m&s alta evolucibn de esta figura, dos
acepciones bien diferenciadas, antagénicas entre sf; resultado del
desarrollo de diversos criterios al asumif su estudio y establecer,
la legiferadamente; as! obtenemos la preterintencifn en dos senti--
dos: lato y estricto.

En cuanto al sentido o acepcibn amplia, observamos cue -
se trata de ilfcitos en los cuales atendiendo exclusivamente al ac-
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to delictivo que produjo un resultado mis grave cue el deseado, rre
visto y de antemano aceptado por el agente, se imrone en éstos la -
sancién aplicable al delito que presente analoaaci6én en cuanto al -
resultado mds grave originado, soslayando en absoluto el elemento -
subjetivo en la voluntad del autor del delito, asimismo, omitiendo
la consideracibn de la factible previsibn o previsibilidad de oue -
se efectuase el dafio superior. En este caso se habla de "delitos
calificados por el resultado™,

En lo aue respecta a la preterintencién sensu stricto, -
se denota una técnica mds acertada al establecer coro siano funda--
mental y caracterfstica trascendental de esta institucién juridico-
penal al elemento subjetivo gque intervienc en el agente al cometer
un ilfcito de esta Indole, Entendemos a la preterintencién bajo -
esta perspectiva como una alianza de dolo y culpa, en la cue el a--
gente con una conducta dolosa, origina un resultado mds orave al de
seado y previsto, sin embargo, el delincuente factiblemente pudo -~
prever este resultado mds grave, concurriendo asf, la culpa. Reci
biendo un tratamiento punitivo adjudicable a una circunstancia ate-
nuante de culpabilidad.

No obstante que encontramos en lo anterior, el desarro--
1llo Gltimo que sustenta en la actualidad la institucifn en estucio,
aunque en opiniones dispares; en lo personal nos resulta imposible
aprobar y por ende adherirnos absolutamente a cualescuiera de ambas
acepciones. En virtud de que si aceptamos absolutamente el primer
criterio, esto es, la preterintencién lato sensu, incurrirfamos en
la obsoleta postura de los "delitos calificados ror el resultacdo" -
que la encontramos s6lo excepcionalmente en lecislaciones ruy atra-
sadas en cuanto a técnica jurfdica respecta, ya cue actualmente ha
desaparecido virtuvalmente la citada acepeién de nuestro universo iv
rfdico-penal. Ahora bien, si propendemos a aceptar irrestrictamen
te el sequndo parecer, a los ilfcitos cuyo resultado excede a la vo
luntad cel responsable, en su sentido estricto, cosentirfamos en --
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que a la figura juridica en estudio, se le considere desde una rers
pectiva incompleta, ende imperfecta, en la inteligencia de cue cuie
nes profieren este parecer, catalogan a la preterintencifn adoles--
ciendo de elementos suficientes para delimitar su estructura asf{ co
mo su naturaleza jurfdica oue le son inmanentes. Lo anterior nos
conlleva a rechazar de plano el primer supuesto en cuanto al recong
cimiento de la institucién penal en comento; y acertar bajo cierta
reserva, atento a su inconclusa perfeccifn, el senundo criterio emi
tido al particuvlar gue nos ocupa.

Tercera. En atencifn a un andlisis objetivo v cetenido -
de caricter técnico y sintético, en lo personal entendemos por pre-
terintencién aquella conducta (accibén u omisifn) ilfcita, tfpica y
antijurfdica, con la que el agente pretende transqredir un cdetermi-
nado precepto legal, previendo y aceptando de antemano el resultaco
que con aquélla se derive; no obstante el resultado ocasionaco, su-
pera, 'excede a la determinacifén cdolosa o inicial, consistiendo es-
te resultado dafioso mds grave o final en culpa (de fndole incong---
ciente), careciendo de deseo o voluntad, nudienfo factiblemente ser
previsto este efecto excedente, dadas las caracterfsticas persona--
les del delincuente, o bien exigidas por la ley; mediando una rela=-
cifn causal entre la conducta y el resultado cue indefectiblemente
lesiona un :bien juridicamente tutelado. Pando con esto, un ilfci-
to que por sus particularidades conforma un aspecto auténomo de la
culpabilidad.

Cuarta. La preterintencifn al constituir una esrecie o =
forma de culpabilidad, diversa de las tradicionalmente reconocicdas
por la doctrina jurfdica imperante en nuestra materia, como lo son
el dolo y la culpa; mantiene a su vez, una estructura propia e inma
nente que le confiere la presencia de caracteres presentes e incde--
fectibles en su constitucién y perfeccionamiento. Dicho lo ante--
rior, colegimos que en la totalidad de conductas antisociales cue =~
deban tildarse de preterintencionales, es menester ‘cue concurran ==
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los siguientes y feterminacdos elementos:

A). Una voluntad definida de transcredir un precepto -
legal (dolo).

B). Un resultado tlfcito superjor, no rrevisto ni ce=-
seado por el agente, pero nrevisikle (culra).

). 1.os bienes o intereses lesionacdos al través ce es-
te tipo de ilfcitos, deben mantener un orden rrorresivo, o hier en-
cerrar un bier jurfdico surerior.

n. Pelacibn causal entre la concucta tfrica v -antidw- -
rfdica del amente, v, el resvlta’o oriminado, excedente a la irten-
cién dolosa.

Huelqga decir que a falta de concurso de cualescruier as--
pecto de los enunclados arriba, es inconcebible la correcta intenra
ci6n de un ilfcito de caricter preterintencional.

Quinta. Atento a una naturaleza peculiar, denotamos en -
la preterintenci6n rasgos inherentes cue la ubican en un plano inde
pendiente de los grados de culpabilidad, de tradici6n aceptados; su
sodichas cualidades consisten en aue este tipo ce delitos fusiona -
en su perfeccionamiento al dolo y la culpa, erqo es, cue de acuerdo
a su estructuracién, la preterintecién presente el cardcter de un -
delito complejo, a la vez que, de acuerdo a un andlisis externo, es
to es, considerando el resultado efecto de esta clase cde conductas
antisociales, nuestra figura jurfdico-penal compone un delito pro--
gresivo,

Lo anterior conlleva a que asevermos de nuisa dateabrica
que, la institucién en comento, se erice ineluctablemente como un -
delito "sui generis", en onosicibén a lo de hibito asentido nor ju--
ristas y legisladores, en lo que a nuestra materia resnecta; eluci-
dando asf, una vetusta controversia en cuanto a 1a naturaleza v ca-
racteres que sustenta la preterintencién como materia de estudio -
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dentro ée la Teorfa del Delito.

Sexta. Anteriormente, en nuestra leqislacién se omitié -
en absoluto, este aspecto de relevancia singular en lo atinente a -
la culpabilidad en materia penal, ‘pero sf se consider6 expresarente
en el Proyecto de C6digo Penal para el Distrito Federal, cue data -
del afio 1958; mas en una ley penal positiva no ha figuraco taxativa
mente, Fue hasta el 13 de enerc de 1984, cuando en virtud de una
reforma efectuada al C6digo Penal para el Distrito Federal en Mate-
ria de Fuero Comfin y para toda la Repfiblica en Materia de Fuero Fe-
deral, vigente desde 1931, que reconocifse a la preterintencién co-
mo una forma especffica de delinauir en la fraccién IYI del numeral

8°,, en el pirrafo tercero del artfculo 9°. del mismo orcdenamiento
punitivo se establece lo que al entendimiento leqgal, sianifica el o
brar preterintencional, en cuanto a su nunicién, €ésta encuentra ca-
bida en la fracci6n VI del artfculo 60, [s pues, en los citados -
preceptos normativos donde la preterintencién tiene su fundamento -
legal,

Aun cuando el legislador, al reconocer a la preterinten-
cifén taxativamente en la ley penal vigente, ha loqrado un marcaco a
vance en lo referente a técnica legislativa, no atiné as{ en cuanto
al tratamiento punitivo que impuso a esta guisa delictiva "sui cene
ris”, toda vez que a la luz del artfculo 60, fraccién VI, del orde-
namiento sustantivo en referencia, el juez conoscente de los ilfci-
tos materia de la presente disertacibn, npotestativamente puede redu
cir o no a éstos la pena aplicable y atribuible al acente responsa-
ble de una conducta tfpica, antijurfdica y culpable en su modalidacd
dolosa. Nos resulta franca y totalmente inaceptable esta postura
punitiva, ya que en virtud de la naturaleza, caracterfsticas y, es-
pecial conformacibn, la preterintencién precisa de una punibilidad
determinada; ahora bien, si el juzgador reduce la sancién arriba --
mentada, otornarfa con tal deterrinacién a nuestra institucibn ne--
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nal, el tratamiento propio y corresnondiente a una circunstancia a-
tenuante de la culpabilidad, incurriendo en el contincente supuesto
en una errénea apreciacibén jurfdica de este grado auténomo de la -~
culpabilidad.

Rechazamos por lo anterior, de antemano y de auisa re---
svelta, el modo en que de acuerdo a nuestra ley penal vigente se --
sancionan las conductas antisociales que puedan prooiamente califi-
carse de preterintencionales.

Séptima. Como resultaco de un detenido examen de las cua
licdades que por laespecial naturaleza de los delitos preterintencio
nales, acompaian, integran y estructuran a éstos inseparablerente,
nos es menester proponer una reforma sensible a la catalocacién pu-
nitiva infligible a la preterintencifn, contenida en nuestro Cédico
Penal vigente en su nupmeral 60, fraccibén VI, dado nuestro desacuer-
do por tan craso error de técnica jurfdica,

La punicién que a nuestra personal consideracién respon-
de y refleja correspondencia con este delito "sul neneris", estd --
contenida en la siguiente f6rmula, prospectiva de enunciado normati
vo:

A los responsables de delitos preterintencionales, se a-
plicard como pena, desde el promedio de la sura aritmética cde la .--
sancién aplicable al delito que se tuvo intenci6n de cometer, hasta
las dos terceras partes de la penalidad méxima correspondiente --
al delito andlogo en su resultado, teniendo en consideracién lo dis
puesto por el artfculo 52de este ordenamiento.

Octava. Encomiable es, como en su onortunidad asentimos,
la reforma (adici6n en el caso que nos ocupa) aue afecté a nuestro
c6digo de conductas antisociales, vigente desde el 13 de abril de--
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1984 (aplicable a partir del 13 de abril del afio citado), toda vez
que admite legiferadamente la figura jurfdico~-penal en estudio; no
obste, en tratdndose de su particular punicién, asimismo comorendi
da dentro de susodicha reforma, es franco nuestro desacuerdo, por
lo que proponemos una modificacién en cuanto a su esrecial trata--
miento punitivo, vifa reforma al precepto leaal aque contiene actual
mente la sancién atribuible a este especffico tiro de delitos.

Sin embargo, no concluye con lo anterior nuestra perso--
nal desaprobacifn, en la inteligencia de que en la prdctica forense
judicial, nos fue imposible localizar una sola sentencia en la cue
se sancionara un delito preterintencional, toda vez cue la totali--
dad de transgresiones al ordenamiento punitivo vicente, se califi--
can, clasifican e infligen coercitivamente ya de auisa dolosa, bien
atento al grado de culpabilidad denominado culpa; lo cue oriaina u-
na absoluta omisién y olvido del tipo de ilfcitos materia de la pre
sente exposicifn, en virtud de las complicaciones inherentes oue --
contrae la punicifn de la preterintencionalidad, dado el desconoci-
miento de esta especie "sui generis" de cdelitos, asf como continuar
con la postura recalcitrante de sancionar a todo tipo de conductas
antisociales atento a las costumbres arraigadas c¢e estimar, ya dolo
sa, o bilen culposa, a la totalidad de conductas antisociales tfipi--
cas, antijurfdicas y culpables.

Por lo que consideraros, cue en nuestra materia, es irpe
rativo e imposterqable, una detenida reconsideracifn en cuanto a la
preterintencién respecta, obteniendo como resvltado el cue se acoja
una correcta postura y consideraci6n acertada en trat&ndose de anu;é_
lla, en sus aspectos estructural y punitivo, para otornar asf a ---

nuestra figura jurfdico-penal, el correcto sitio aue de suyo le co-

rresponde dentro de la Teorfa del Delito,
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LEGISLACION.

1, C6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comn y para toda la Repfiblica en Materia de Fuero Federal.

2. C6digo Penal para el Estado de México.
3. C6digo Penal para el Estado de Sonora,

4. C6édigo Penal para el Estado de Veracruz.

OTRAS FUENTES DE INFORMACIOM Y CONSULTA.

A. Semanario Judicial de la Federaciébn,

B. Entrevista efectuada a diversos jueces penales en
Materia de Fuero Comfin, del Distrito Federal.



Este agregado obedece fundamentalmente, a cue es nuestro
deseo que la presente exposicifn contenga y ofrezca elementos apro-
piados y suficientes, que permitan a quien a ésta recurra, obtener

~al través de su ponderacifén, un panorama completo con respecto a la
institucién que ocupa nuestra atenci6n,.. la preterintencién.

En las pdcginas gue se suceden, nos vermitimos reprocducir
en lo conducente, el desarrollo legislativo nue tuvo lurar con moti
‘vo de las reformas, adiciones y derogaciones al Cédigo Penal para -
el Distrito Federal, con la participacibn de los diversos Poderes =~
de la Federacién que intervienen indefectiblemente en este tipo de
procesos legislativos; huelga establecer cque la reforma a la cue a-
ludimos, se efectu6 el 13 de enero de 1984, fecha en la aque se pu--
blic6é en el Diario Oficial de la Federacién.

En susodicha reforma a nuestra codificacién penal vigen-
te, se comprendi6 a los delitos preterintencionales, asf como su --
respectiva punibilidad; entre otras muchas modificaciones gue para
los efectos que nos ocupan, resultan intrascendentes; es por ende -
‘que, en este anexo nos interesa exclusivamente, cdelinear de cuisa -
general, el proceso legislativo de la citada reforma en lo atinente
a la preterintencién.

Primeramente transcribimos aleunos pirrafios de la Tnicia
tiva que Peforma, Adiciona y Deroca diversas disrosiciones del C8di
go Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comfin y rara
toda la Repfiblica en Materia de Fuero Federal, enviado para su con-
sideracién por parte de la honorable C&mara de Senadores, remitida
por el titular del Ejecutivo Federal el 28 de noviembre de 1983,

Cabe destacar.que dentro del contenido de esta Iniciati-
va, se exponen las causas que originan la proposicién de modificar
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sustancialmente el ordenamiento legal de referencia, asimismo se ha
ocer constar los aspectos en los que se sugiere una innovacién, sien-
do pertinente aclarar que en el documento que nos ocupa, NO se con-
templa en absoluto a los ilfcitos preterintencionales, es decir, en
la Iniciativa del Ejecutivo Federal no se propone en ninglin punto,
la insercién de esta figura jurfdica en nuestro c¢6digo punitivo en
vigor.

Posteriormente citamos el dictamen aque a rafz cde la dis-
cusién de la referida Iniciativa, emitié la honorable C4mara de Se-
nadores, que funqid en esta reforma, como C&mara de Origen. Resul
ta interesante apreciar cufles fueron los motivos que impulsaron a
esta Asamblea a aprobar la Iniciativa del Bjecutivo Federal; ahora
bien, precisamente eman6 de esta Cimara de Origen dentro del presen
te proceso legislativo, la recomendacifn de incluir a los delitos -
preterintencionales, como una contingente forma de delinauir, asf -
como otorgarle una especifica punicién amén de completar l6qicamen-
te esta hip6tesis normativa dentro del C6digo Penal para el Distri~
to Federal, En la inteligencia de que en la honorable Cdmara de -
Senadores, nace propiamente la inquietud de reconocer a la preterip
tencifn como una particular especie de delitos, es en este documen-
to en donde se encuentra la justificaci6én a la posterior injerencia
de esta clase singular de ilfcitos, en lof que existe desproporcién
entre el resultado y la intencibn-previsibn del acente, en nuestra
actual ley penal.

El Proyecto de Decreto, debidamente aprobado, se envif a
la honorable Cdmara de Diputados, para su revisifn, el 21 de diciem
bre de 1983.

Por filtimo reproducimos, en lo relevante, el dictamen i
manado de la honorable Cimara de Diputados, aue en este particular,
particip6 como C&mara Revisora; una vez efectuado un mesurado exa-- -
men de la minuta despachada por la C&mara de Senadores, se tuvo a -
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bien asimismo, aprobar el 28 de diciembre de 1983, el Proyecto de -
Decreto por el que se Reforma, Adiciona y Deroga diversas disposi--
ciones del C6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fue-
ro Com@in y para toda la Repfblica en Materia de Fuero Federal.

El respectivo Decreto Promulgatorio tuvo lugar el 30 de
diciembre de 1983; como ya qued6 asentado con antelacibn, este clmu
lo de reformas se publicd en el Diario Oficial de la Federacifn el
13 de enero de 1984; y son aplicables desde el 13 de abril del mis-
mo afio.
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Iniciativa que Reforma, Adiciona y Deroga diversas dispo
siciones del C6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de --
Fuero Com(n y para toda la Repfiblica en Materia de Fuero Federal, -
‘remitida por el Ejecutivo Federal para la consideraci6n ¢e la hono-
rable Cimara de Senadores.

"CC. SECRETARIOS DE LA
H. CAMARA DE SENADORES
DEL CONGRESO DE LA UNION,
PRESLCHNTES

Durante la Consulta Nacional sobre Administracién de Jug
ticia y Seguridad PGblica se produjo una amplia expresién de opinio
nes conducentes a modificar la legislacibn penal federal, en sus ¢f
versos Srdenes, incorporando normas qgue corresrondan a las neccside
des del presente y a la evolucién de las ideas y de los reocuerimien
tos en este dmbito, para mejorar sustancialmente la administracién
de la justicia penal,

En virtud de lo anterior, el Fjecutivo a mi cargo ha pre
sentado Iniciativas ante la Soberanfa de ese ‘llonorable Conoreso de.
la Uni6n para sustituir las leyes orafinicas de la Procuradurfa Geng
ral de la RepGblica y de la Procuradurfa General de Justicis del -=-
Distrito Federal, para modernizar, con sentido de justicia y equi--
dad, el procedimiento penal federal y el procedimiento penal del --
fuero comGn en el Distrito Federal. A esta misma intenci6n renova
dora corresponde la Iniclativa para expedir, por primera vez en .--
nuestra historia reciente una Ley sobre Administracibn de Justicia

en Materia de Faltas de Policfa y Buen Cobierno en la ciudad 6é,HérSv

xico. En todo caso se ha pretendido proteger derechns y leaftimos
intereses de los particulares, y amparar con eficacia al conjbnﬁ

social, ambas cosas por medio de una procuracibén e impartici6n’ de

justicia atentas a las circunstancias del momento y respetuosas del- -




hombre y de la colectividad.

Igualmente el Ejecutivo Federal promovid una consulta es
pecifica sobre posibles y convenientes reformas en la ley penal sus
tantiva, tema que por lo demis, durante los iltimos afios ha mereci-
do la atencién de diversos Estados de la Rep@blica cue han expedido
nuevos c8digos penales o han introducido reformas apreciables en =--
sus propios ordenamientos al que no puede ser ajena la ley penal -
sustantiva para el Distrito Federal y Territorios Federales.

Como resultado de la consulta a la que me refiero, apoya
da en la difusifn y el andlisis de una versién preliminar para la -
reforma del Cédigo Penal, se ha escuchado con la debida considera--
cién el punto de vista de los especialistas en Derecho Penal y, en
general de representantes de diversos grupos sociales, que han sefa
lado, correspondiendo al propSsito democritico que motiv6 la consul
ta, diversos puntos que pueden sustentar importantes reformas inre-
diatas, asi como otros temas que han de someterse a mayor examen, -
dentro de un proceso de revisidn que busca lograr, hasta donde sea
posible, un razonable consensoc nacional.

Por lo dicho, y en cumplimiento del compromiso de reno--
var a fondo, con atencién a los planteamientos gsociales, el C&diao
Penal sustantivo, por el digno conducto de ustedes me permito some-
ter a la elevada consideracién del Honorable Congreso de la Unién =~
la presente Iniciativa de Reformas y Adiciones al C6diqo Penal para
el Distrito Federal en Materia de Fuero Comln y vpara toda la RepG--
blica en Materia de Fuero Federal, segurc de aue el intelignente exa
men aue de este proyecto hardn los representantes porulares permiti
r8 enriquecer planteamientos y avanzar, con oportunidad, en la re--
forma que la socieda¢ reclama en el &mbito de justicia penal.
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No ignora el Ejecutivo, y desea subrayarlo, ouve en este
&mbito aparecen m@ltiples y a menudo dolorosos problemas individua-
les y sociales, que es preciso abordar, mejorando v actualizando --
nuestras f6rmulas jurfdicas, en los términos cue resultan del pro--
greso de las disciplinas penales y, particularmente, de la eauidad
aplicada a las cuestiones que comprende el Derecho punitivo, en cu-
yo marco entran en juego valores trascendentes para el ser humano y
para la comunidad"(').

(*) MADPID HURTADO DE LA, Micquel, Fl Marco Leqislativo mara el Cambio,
Septiembre-Dicierbre 1983, Vol I1I, Talleres Graticos ce la Presiden-
cia de la Reptblica. p. 195-233,
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Dictaminacién efectuada por la honorable Cimara de Sena-~
dores de los Estados Unidos Mexicanos, con respecto a la Iniciativa
que Reforma, Adiciona y Deroga diversas disposiciones del C6dico Pe
nal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Com@n y para toda
la Rep@iblica en Materia de Fuero Federal, enviada por el titular --
del Ejecutivo Federal, recibida el 29 de noviembre de 1983.

"HONORABLE ASAMBLEA:

Como puede advertirse, la Iniciativa recoge en los vein-
tiseis capftulos sintéticamente destacados por las Comisiones aue -
suscriben el presente dictamen, algunos de los mis apremiantes pro-
nunciamientos de la opini6n popular y de los especialistas en la ma
teria. Estas Comisiones, sin erbargo, estiman que la dindmica so-
cial impone la necesidad de insertar frecuentes revisiones y adecua
ciones de los textos legales en materia penal, no s6lo poroue exis-
te una tendencia para la humanizacién de la legislacifn correspon=--~
diente, sino también por la fntima vinculacifén que existe entre los
cambios sociales y la conceptualizacibn moral y jurfdica del delito
el delincuente, la pena, las medidas de seguridad y la rehabilita--
cifn social.

Este proceso dialéctico ha sido reconocido no s6lo en la
Inlciativa sino también en la comparecencia del Procurador General
de la RepGblica, quien ha aceptado aue la norma cdebe ser cultura an
tes de ser Ley, y que el relativismo cultural en materia de leyes ~
penales se di en el tiempo y en el espacio, Asi, es un aserto in-
discutible que entre las leyes del pueblo debe haber identidad para
la valoracién de la vida individual y colectiva. Resulta por ello
menos riesgoso el cambio en las leyes penales, que la persistencia
de cuerpos normativos que habiendo sido buenos en su inicioc han per
dido legitimidad frente a la renovacién constante de la sociedad y
de sus instituciones. La injciativa plantea asf, un mecanismo en-
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tre otros, para acceder a la sociedad mis igualitaria y democriti-
ca en la que el derecho es un contribuyente, también entre muchos
mecanismos m&s, reconociendo que las leyves represivas son el dlti-
mo recurso de control social, recurso que ha de sustentarse en el
ideal de una sociedad en que las desviaciones de sus miembros se -
entiendan como conductas excepcionales en el auehacer constructi--

vo,

En consecuencia de lo anterior, estas Comisiones advier
ten los amplios beneficios que acarrea en lo qeneral el conjunto -
de reformas, adiciones, modificaciones, derogaciones y cambio cde -~
denominaciones de tftulos y capftulos gue contiene la Iniciativa =
dictaminada, algunos de los cuales proceden del trabajo cde las pro
pias Comisiones y de las sugerencias incorporadas en Inicilativas =
de ciudadanos senadores”.

"Las Comisiones Unidas al recoger otros puntos de vista
tanto de técnicos como de Iniciativas de los propios senadores y ~
demandas populares, estimaron conveniente adicionar la Iniciativa
con modificaciones a ellas y la introcduccifn de otras no consicera
das en el Proyecto del Ejecutivo Federal, Fstas, son las siquien
tes: *

1°. Se propone reformar el artfculo B®., con el obje-
to de incorporar los delitos preterintencionales, manteniendo la -
denominacibn tradicional, referida a delitos intencionales y no in
tencionales o de imprudencia, en virtud de cue la Iniciativa del E
jecutivo, se contrae a reformas y adiciones, por lo aue resulta no
conveniente cambiar la actual denominacifn, por la mds técnica de
delitos dolosos y culposos, ya que mfiltiples figuras delictivas ~-
que no se reforman, aluden la intencifn o imprudencia.

2°, Se propone la reforma del artfculo 9°,, para su~-
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primir las presunciones de intencionalidad, gue dan luaar a conti-~
nuas injusticias, ya que en virtud de tales presunciones legales, -
que no admiten prueba en contrario, se sancionan como intencionales
delitos que en realidad no tienen ese cardcter.

Por otra parte, se distinguen claramente los conceptos -
de intencién e imprudencia, acogiendo el criterio manejado por nues
tro foro y sustentado por la Honorable Suprema Corte de Justicia de
la Nacibn.

En efecto, al sefialarse en el artfculo 9°., cuya reforma
se propone, que obra intencionalmente el que conociendo las circuns
tancias del hecho tfpico, quiera o acepte el resultado prohibido -~
por la Ley, se incorpora el criterio que fundamenta la (ntencibn o
dolo, no s6lc en 1a voluntad, sino en la aceptacifn del resultado -
prohibido por la Ley.

En ese orden de ideas, al indicarse que obra impruden~--
cialmente el que realiza el hecho tfpico, incumpliendo un deber de
cuidado, que las circunstancias personales le imponen, se precisa -
el concepto de imprudencia o culpa, con el apoyo en la posicidén doc
trinal unénimemente aceptada, que justifica el reproche en la omi--
8i6n del deber de cuidado.

Al incerporar el concepto de preterintencifn, se rreten-
de no sancionar como intencionales, conductas cue realmente no lo -
son, gue es lo que ocurre cuando el responsable del {lfcito, ouiere
cauéar un delito renor y ocasiona imprudencialmente uno mi&s orave,

Para determinar una sancifn adecuada a los delitos pre--
terintencionales, dejdndole al 6rgano jurisdiccional un marco ade-~
cuado de arbitrio, se propone la adicién de la fraccifn VI del artf
culo 60, para que el juez pueda reducir la pena en los delitos pre-



terintencionales, hasta una cuarta parte de la avlicable, si el de-
lito fuere intencional”.

"Por todas las consideraciones de orden general y parti-
cular, expresadas en el texto del dictamen cque rinden las comisio--

nes que suscriben, se permiten proponer a la Honorable Asamblea, la
aprobacién del siguiente:

Proyecto de Decreto que Reforma, Adiciona y Deroga diver
sas disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Mate
ria de Fuero Comfin y para toda la Repl@blica en Materia de Fuero Fe-
dera1"{**),

(**) Archivo de la Cémara de Senadores del Corgreso de la Uni6n. Vol. XXIIT.
LII Legislatura. Ramo PGblico, Departamento de Secretaria y Comisioe-
nes. - Indice C. Expediente 32.
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Dictaminacién efectuada por la honorable Cimara c¢e Difu-
tados de los Estados Unidos Mexicanos, con respecto a la miputa de
Proyecto de Decreto por el que se reforma, adiciona y deroca diver-
sas disposiciones del C6digo Penal rara el Distrito Fecderal en Mate
ria de Fuero Comln y para toda la Repiblica en Materia de Fuero Fe-
deral, recibida el 22de diciembre de 1983.

"Comisién de Justicia:

Honorable Asamblea: A la Comisi6n de Justicia de la ho-
norable Cémara de Diputados le fue turnada para su estudio y dicta-
men, la minuta que contiene el proyecto de decreto cue reforma, aci
ciona y deroga diversas disposiciones del Cé6digo Penal para el Dis-
trito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la Repfblica en
Materia de Fuero Federal, cue fue enviada por la honorable Cémara -
de Senadores.

La Comtsifn de Justicia estucdid y discutif tanto la minu
ta de referencia, como la iniciativa del Fjecutivo nue le ¢i6 ori--
gen y consideré pertinente recomendar a vuestra soberanfa su aprota
cibn.

En la Iniciativa, el Titular cdel Fjecutivo expresa las -
razones que la fundan, en los sigquientes rubros: Clasificacién de -
Delitos; Excluyentes de Responsabilidacd; exceso en las Excluventes
de Responsabilidad; Sustitutivos de la Pena; Sancifn Pecuniaria; Ce
comiso y Pérdida de los Instrumentos y Objetos Pelacinpados con el
Delito; Vicilancia de la Autoridad; Copunicacién de Circunstancias;
Exclusién de la Pena y Razones de Ecuidacd; Sanciones RAtenuadas en -
Determinados Casos de Frror o Ignorancia Irsurerable; Celitos Imoru
denciales; Perdfn del Ofendido o Leqitimado; Prescripcién; Trata fe
Personas y Lenocinio; Delitos Cometidos pror los Servicdores Ffrlicos
en la Acministraci6n de Justicia; Fjercicio fndebido del Prerio Pe-
recho; Pesponsabilidad Profesional; Fetencién Indebida de Pacientes
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Recién Macidos y Caddveres y Otros Pelitos en fervicios de Salud y

Funerarios; Delitos Sexuales; Delitos Cometidos sobre Caddveres; Le
siones a Menores e Incapaces; Incumplimiento de Deberes Alimenta---
rios; Secuestro; Tr&fico de Menores y Delitos Patrimoniales.

Por razén de economfa no se renroducen acuf los arqumen-
tos expresados en cada uno de los rubros mencionados.

La heonorable Cimara de Senadores, a través de las comi--
siones unidas Segunda de Justicia, Sequncda cel Denartamento del Dis
trito y Segunda Seccifn de Estudios Lenislativos, estudid v dictami
n6 la iniciativa adiciondndola con modificaciones derjvacdas de la -
deliberacifn y con la introduccifn de otros puntos de vista tanto -
técnicos, como de iniciativas de los propios senadores v de deman--
das populares.

Tanto la iniciativa, como la minuta coinciden en el rro-
p8sito de modificar la  legislaci6n penal, incorporando normas cue -
correspondan a las necesidades del presente v a la evoluci6én de las
ideas y de los requerimientos en este &rmbito, para mejorar la admi-
nistracién de la justicia penal.

Para tal efecto se tuvo presente cue durante los Gltimos
afios, diversos estados de la RepGblica han expedido nuevos cédians
penales o han introducido reformas apreciables en sus ordenamientos
penales, lo aue ha generado un impulso de renovacién al aue no pue-
de ser ajeno la Ley Penal sustantiva para el Distrito Federal y ra-
ra la Federacién.

Todo lo anterior tiene como finalicdad actualizar y mejo-
rar las f6rmulas jurfdicas en congruencia con el progreso de las --
disciplinas, penas y particularmente de la ecuidad aplicable al de-
recho punitivo, en cuyo marco entran en jueqo valores trascendentes
para el ser humano y nara la comunidad.
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La Comisién de Justicia estd consciente cue la reforma. -
que se estudia es parte importante de un conjunto de adecuaciones -
legislativas promovidas por el Ejecutivo Pederal, con el propésito
fundamental de conseguir una mejor procuracién, administracifn e im
particifn de justicia, que corresponsabilice a las autoricdades oue
tienen a su cargo dicha importante funcifn, as! como a todos y cada
uno de los ciudadanos de la Repfiblica.

Por lo anterjor, la Comisifén de Justicia concluye cue ==
procede recomendar a vuestra soberanfa la aprobacién, en sus térmi-
nos, de la minuta que contiene el Proyecto aue reforra, adiciona v
deroga diversas disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Fe-
deral en Materia de Fuero Com@n y para toda la Pepnfiblica en Materia
de Fuero Fedetal"(".).

(***) Diario de los Debates de la Cimara de Diyutados del Conrreso de los
Fstades Unidos Mexicanos. Aho II. Tomo IT. NOm 44, México, Dis~
trito Federal, 28 de diciembre de 1983, p. 85-93,
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