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INTRODUCCION

El Derecho Penal siendo rama del Derecho Pblico se -~
ocupa de los delitos, del delincuente, de las penas y medidas
de seguridad &tc., y sobre todo al ocuparse la Ciencia Penal
de los elementos objetivos ¥ subjetivos del delito adquiere -

mayores proporciones de las imaginadas,

Quiero decir y refirifndome concretamente a los elemen
tos subjetivos del delito, sus modalidades y formas que encie
rra el mismo han sido motivo de discusiones durante varias d€
cadas, sin que los tratadistas unifiquen criterios respecto =
de este concepto: la culpabilidad y no es que ma refiera a la
concepcifn de la culpabilidad sino & la discusién de las for-

mas que en ella se sustentan y apoyan.

Han sido reconocidas unicamente y durante mucho tiempo
las tradicionales formas de la culpabilidad; el dolo y la cul,
pa, sin aceptar alguna modalidad gque pudiera surgir de entre
las dos o al lado de ellas, como algo independiente, con pro-
pia vida o algo que tenga que surgir de las entrafias del pro~
pio delito, el cual cuente con sus propilos Organos que le fa-
vorezcan la vida, su crecimiento, desarrollo, 8tc., y no por
el contrario se le supla con mecanismos frecuentemente insufi

clentes y cargados a la interpretacidn de la jurisprudencia.



No es posible que dentro del dolo y la culpa se preten
dan encerrar todas las conductas ilfcitas que desplegan los -~
transgresores de la ley, y aunque a la primera forma de la --
culpabilidad se le hayan adherido diversos conceptos tales co
mo: dolo directo, dolo eventual, dolo indirecto, de censecuen
cias necesarias, &tc.; y a la culpa quien £ambién trat&ndec de
cubrir las lagunas existentes se desmembra en culpa conscien-
te, gque es en la que se ha representado el resultado, y culpa
inconsciente, en la gue la representacifén no se ha producido,
ello no es suficiente y deja al arbitrio la posibilidad de a-

comodar las conductas dentro de los conceptos ya marcados.

AlGn, con esta cobertura que pretenden dar a las formas
seflaladas, creo, gue escapan a las mismas otras conductas que
sl no llenan los requisitos de la primera y luego tampoco las
abarca la segunda, tendrfamos como resultado que habrfa con--
ductas delictivas gue no encuadrarfan dentro de los conceptos
delictivos previstos., Siendo necesario buscar alguna formula
que pudiera subsanar esa coyuntura y gue sin duda alguna la -
preterintencidn con su carlcter de tercera forma de la culpa-
bilidad se superarfan los problemas que ofrece la técnica ju-

rfdica.

De tal manera encontrarfamos que la culpabilidad esta-
rfa formada por tres elementos: el dolo, la culpa y la prete-

rintencién que vendrfa a complementar esas lagunas existentes



en el derecho., No sin antes advertir que dicha formula debe

de manejarse con singular cuidado de lo contrario nos encerra
riamos en un malhadado concepto que en lugar de despejaf du--
das nos meteria en un laberinte sin salida., Precisamente es-
te trabajo servird para buscar el sentido 18gico y natural --

del concepto sefialado: La Preterintencién,



CAPITULO I
EVOLUCION DOCTRINAL ¥ JURIDICA DE LA PRETERINTENCION

Para iniciar nuestro estudio del desaryollec evolutivo
y doctrinal de la preterintencifn, es necesario referirnos un
poco a los delitos que son llamados "delitos calificados por
el resultado”, ya que estos, son el antecedente inmediato o —
anterior gue dié nacimiento a los delitos gue hoy en dfa se -
conocen con el nombre de preterintencionales estos iltimos =--
son el efecto casi tardio de los delitos calificados por el -~
resultado en los que se exclufa por completo el elemento sub-
jetivo {(voluntad, conciencia, representacién, previsibn, 8&tc,),

de los que més tarde hablaré ampliamente.

Por el momento solo queda decir que la preterinten--
cibn es de tiempos modernos, en nuestro pafis, por lo gue tra-
taremos de dar una pequeiia referencia histérica de su paso --
por los pueblos: mas adelantados jurfdica y culturalmente ha-
blando; o dicho de mejor manera del nacimiento y florecimien-

to de las teorfas respecto del tema objeto de nuestro estudio,



1) ROMA

Dééde la épocardel florecimiento del Imperio romano,
‘'ya se }e'excluia al casus o caso fortuito de la responsabili-
dad es decir, que al realfzar un individuo una conducta lesi-
va menor y al acometer contra la persona del ofendido, este -
muere sin tener el ejecutor el propSsito de matarlo y que se
producia por causas ajenas a la voluntad del agente. SegGn -
Ferrini (1), "tuvo un sentido muy amplio ya que abarcé todo -
lo que excede de la intencién'{ 2). Y que segfin opinién del -

mencionado autor, es un caso de preterintencidn,

No podempes alejarnos mucho de la idea de que en ague-
lla &poca (Gnicamente se legislaba sobre delitos calificados
por el resultado ulterior y encontramos la Gnica excepcifn -~-
de no responsabillizar en el caso fortuito. En este gentido -
podemos decir qgue los romanos, no scolo fueron los primeros en
conquistar el mundo sino gue también fueron los primeros gran
des compiladores de toda una amplia gama de leyes adem&s de =~
ser creadores de férmulas juridicas que autores de nuestros -
dfas se asombran por la sencillez y talento en ellas impreso,

haciendo del derecho en general una Biblia a la que todos acu

(1) Jiménez de Asua Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo -
VI, ed. la. Editorial Lozada, Buenos Aires 1962,
(2) Opus. cit. p&g. 22



dfan ¥ acuden en busca de apoyo para la formulacién de su Pro
plo derecho, y esto no es una vagedad ya que es palpable que

en casi todo el derecho estén inmersos los principios romanos,
siendo las - bages de los muros que sostienen el actual y mo-

derno derecho universal.

En la historia también encontramos que Santo Tomds de
Agquino, utilizé por primera vez la locucibén latina" praeter -
intentionem", asimismo, autores contemporanecs a &1 formula-
ron frases parecidas, probablemente para designar a la prete-~

rintencifn, es decir para lo gue esta fuera de la intencién,



2) ESPARA

En la alta Edad Media espafiola se pena por el resulta
‘do dafioso, es decir, que en ella lo Gnico que se calificaba -
era el resultado acaecido sin tomar en cuenta en ningfn ﬁomeg
to el elemento subjetivo, o Bea, aquel en el que si el reo tu
vo o no la intencién de realizar el hecho delictivo. Figura-
ban como es de sentirse los delitos calificados por el resul-

tado.

A partir del C6digo penal espafiol de 1848, encontra--
mos encuadrada la preterintencibn como una circunstancia ate-
nuante, c¢s decir, como una forma de preterintencién como mez~
cla de dolo y culpa y no como una tercera forma de culpabili-

dad. El texto original de dicho artfculo decfa:
ARTICULO 9.- Son circunstancias atenuantes...

3a. "La de no haber tenido la intencifén el delincuen
te de causar todo el mal que produjo". Sin duda que la regla
contenida en esta tercera circunstancia atenuante, es muy ---~
avanzada de acuerdo a los tiempos en el que imperaba y que en
algunos paises imperan adn, los delitos calificados por el re
sultado., En la transcrita circunstancia ya encontramos una -
formula a mi forma de ver de una preterintencionalidad aungue

con algqunos defectos, comec son:



a) ;- 'Que se,réﬁefia a’'delitos generales, como atenuan
te. B
b).- Sin tomar en cuenta cualidades o circunstancias.

c).~ Sin clasificar los tipos de efectos.

En el C6digo Penal Espaiiol de 1870, sigue teniendo la
misma redaccifn o sea la de no haber tenido el delincuente ipn
tenci6n de causar todo el mal gue produjo. Y en el cﬁdigo'de

1944 la redaccién del artfculo noveno era la siguiente:
ARTICULO 9.- Son circunstancias atenuantes ...

4a,~ " La de no haber tenido el delincuente intencibn
de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo”. En
derredor de la atenuante cuarta del artfculc noveno, se die--

ron las mas variadas opiniones en favor de la citada’ formula.

Para nosotros es de gran importancia la emitida por -
el profesor Quintano Ripollés (3), el cual dice "El reconoci~
miento pleno de la preterintencionalidad en la atenuante cuar
ta de nuestro C8digo, es otra de las mis legftimas glorias -=-
del derecho penal espafiol positivo. Cuando'aparecié por vez
primera, en el de 1848, carecfa en absoluto de precedentes y

concordancias gque aln hoy en dfa, fuera de ciertos pafses hisg

(3) Citado por Jiménez de Asua, Opus cit, pdg, 91,



panoarericanos, son bien raras de hallar, a pesar de su indu-
dable pertinencia y utilidad, reconocidas por los cientificos

de todas las escuelas. Al respecto Josf Maria Rodrfguez Deve
-sa (4),jd1ce;' "Nuestro C6digo no conoce esta forma interme--
dia-‘entre el dolo y la culpa, haciendo de la preterintenciona
lidad tan solo una causa de atenuacifn (5)". Es de notarse -
une agu! no cabe hablar de la preterintencionalidad y no como

quieren los italianos de una tercera especie de culpabilidad.

También comentando el tema de gque nos ocupamos el -w-=
Maestro Eugenio Cuello Calbén (6), refiere acerca de la prete-
rintencianalidad lo siguiente: "Sucede algunas veceaes que de
la accién u omisifn se origina un resultado mds grave que el
querido por el agente, entonces aparece la figura jurfdica --
del 1llamado delito preterintencional (praeter intentionem), -
un ejemplo: el agente golpea a otro sin &nimo homicida, pero
a consecuencias de las lesiones causadas sobreviene su muerte
-gigue diciendo el distinguido autor- El hecho es intencio-—-
nal pero la intencifn ha sido superada por el resultado. Se
ha sostenido que aquf existe delito doloso, pues el agente ha
gquerido la produccifn de un determinado resultado delictivo,

herir, maltratar, &tc." (7)

Segdn Florian (8)" no es posible atribuir un mismo he

(4) José Ma. Rodriquez Devesa, Derecho Penal Espafiol, Par.Ge-
neral, 7a.ed., pdg, 667,Edit,.Gr&ficas Carasa,Madrid 1979,

(5) Opus cit, p&g. 667,

(6) Cuello Caldn Eugenio. Derecho Penal,Tomo i,decimos@ptima
edicibn,pdg. 469, Editorial bosch,Barcelona 1975,

(7) Opinifn de Mancini, citada por Cuello Calln,opus cit.p.469.

(8) Citado por Cuello Cal8n. Opus cit., pdg. 469.



cho,afdos'causas‘psiqol6qicas distintas ( dolo y culpa) que no

pueden‘ obrar~al ‘mismo tiempo® .

Para la existencia de la preterintencionalidad- dice
Cuello Calbn- se exige que la agravacién de la lesién jurfdi-
ca tenga lugar sobre los mismos bienes jurfdicos o sobre bie-
nes del mismo género que los lesionados por el acto inicial,
asf{ v.gr., cuando sin &nimo homicida se¢ causan lesiones y so-
breviene la muerte del lesionado (los bienes en cuestién son
anflogos, integridad personal, vida) pero si el agente causa
un dafic esencialmente diverso del resultado querido (como —---
cuando queriendo romper un cristal de una ventana hiere a un
traGsente) el resultado es imputable a culpa y no a preterin-
tencionalidad". Siendo en este mismo sentido la opinién de -

Mancini (9).

La preterintencionalidad exige que el resultado m8s -~
grave no querido, sea previsible -dice Cuello Cal6n- y si di-
cho resultado es previsto y aceptado por el agente el hecho -
constituye el delito integrado por el resultado mis grave im-
putable a dolo eventual, Si las consecuencias son imprevisi-
bles, de modo que su produccibén se deba a caso fortuido, el =
hecho queda fuera de la hip6tesis del concurso de dolo y cul-

pa, concurren dolo y caso fortuito, por lo que debe castigar-

(9) Citado por Cuello Calén, opus. cit. pdg. 470.



se solamente el delito driginario (9 bis)

Existe un problema de distinci®n en las definiciones
dadas por el artfculo primero p&rrafo tercero y la atenuante

cuarta.del articulo noveno, dice el articulo 1 en su pérrafo

tercero:

"El que cometiere voluntariamente un delito o falta -
incurrird en responsabilidad criminal aunque el mal causado -
fuere distinto del que se habfa propuesto ejecutar (10)"., Pa
ra resolver este problema que ofrece el C6digo penal espafiol
en los articulos citados, generalmente se sigue el criterio -
impuesto por Silvela (11),mismo gue dice asf: ‘"el pirrafo --
tercero del artfculo primero seri aplicable con su correlati-
vo articulo 50", A Cuello Calén también le parece gque existe
duda en cuanto a la aplicacifn de entre las reglas citadas-
cuando- en el caso concreto el que gueriendo tan sClo causar
lesiones causa la muerte, responder8 del resultado de su ac--~
ci6n -y dice- pero surge una duda sobre el precepto penal --
aplicable en este caso, pues en el C6digo existen dos disposi
ciones que parecen de posible aplicacién. Uno de ellos es la
atenuante cuarta del artfculo 9, misma que quedé transcrita -

hojas arriba y el articulo 50, que a la letra dice: Para los

9 bis) Idem,
(10) Citado por Rodriguez Devesa, opus, cit. pig, 667,
(11) Citado por Cuello Calén, opus cit,, p&g, 471,



casos en que el delito ejecutado fuere distinto del que se ha
bfa propuesto ejecutar el culpable". Establece la imposicién
de la pena correspondiente al delito de menor gravedad en su

grado mdximo. Este caso es resuelto tomando en cuenta la opi
nién de Silvela, citado anteriormente, por Eugenio Cuello Ca-

16n y Rodriguez Devesa, tal y como se acaba de exponer.

Seglin la jurisprudencia espafiola estima que para to--
mar en cuenta la circunstancia 4a. es necesaria una notoria -
desproporcifdn entre la actuacién criminosa del agente y el re
sultado, de tal suerte que en circunstancias normales y pres-
cindiendo de lo que de eventual haya en cada caso, tendrfa umd

mayor adecuacidén a los prop6sitos revelados por el infractor.

Llama la atenci6fn, de manera muy especial un caso gque
presenta el Padre Julian Peredacitado por Jimenez de Asua{l2)
en este y otros muchos casos las decisiones del Tribunal Supre_
mo han sido duras y de gran desacierto —~esta- es de 10 de Fe--
brero de 1876 y los hechos que me permita transcribir en su to
talidad para la mejor percepcién del caso, Fueron los si----
guientes: "Una pobre mujer, gue solfa llevar sobre sus hom-----~q
bros ligeras cargas de brezo y ramas, se encuentra con nifios -
de siete a doce ~%os nue la molestan todos los dfas y tiran de

las ramas, no dejindola en paz. Cansada de sufrirlos, cojif -

(12) Opus. cit.
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un dia una pequefia pledra -asf lo dice la sentencia- y la ti-
r&.contra el grupo de chiquillos. Por desgracia dif en la ca
ra de’uno de ellos y le causS unapequefia erosibén,que -segfin -
el propio fallo- ni por la regién que ocupaba, ni por los 6r-
ganos lesionados, ofrecfa gravedad alguna; pero presentése el
tetanos y el nifio muri6 a lo5 pocos dfas. El Tribunal la con
denb como responsable de homicidio doloso y en Casacién se --
confirmé la sentencia”. El1 Padre Pereda presenta esta caso -
como de responsabilidad cbjetiva y dicho de otra manera come
delito calificado por el resultado.Jiménez de Asua (13), expre
sa” que tampoco el Maestro Toscano hubiera aceptado, en esos ~
hechos, la mezcla de dolo y culpa, sino de dolo y casus ( ta--
so fortuito), en el mis exigente de los casos y ~continfa di-
ciendo- y decimos en el mis exigente de los casos, aquf ha---
bria en verdad un acto 1fcito de legftima defensa de la pobre
mujer, contra las injustas agresiones de los muchachos, y si
se considera que no eran verdaderos ataques por el animus io-
candi, tenian los nifios, podrfa alegarse un derecho de correccién
impuesto a los muchachos ajenos, sin exprese encargo, tesis -
defendida por Von List y varios penalistas alemanes. (13 bis)
Este es un caso solamente para ilustrarnos y creo que ofrece
una facilidad total para darse cuenta de lo injusto gque eran

los fallos, en cuanto gue no se apreciaba en su acepcifn la -

(13) Opus. cit.
(13 bis) Idem.
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regla comentada, ya que resulta facil extraer datos que nos -
den la pauta que la injusta pena aplicada a la pobre mujer es

del todo reprobable y criticable.

Es importantisima por el gran contenido y soluci&n‘dg
dos a la sentencia pronunciada el 8 de Julio de 1933 (14), en
la que no sblo con claridad sino con superlativo acierto se -
exige la previsibilidad del resultado letal. Por lo que se -
sancionf al autor como responsable solamente de las lesiones
producidas. En ella se declara que no solo no previsibles pa
ra el reo, sino extrahas totalmente a sus propSsitos y debl--
das a particularidades especificas de la victima y afnade, que
debe reducirse la responsabilidad del culpable al resultado -
que naturalmente y en condiciones normales se hubiese produci
do como efecto directo e inmediato de su actuacién dolosa, es
decir, que el elemento objetivo mixto de dolo y culpa‘que ca-
racteriza la preterintencifn se disuelve y en vez del enlace
que caracteriza la culpabilidad preterintencional, se nos pre
senta otro; mestizaje de dolo, en cuanto a las lesiones y ca-
so fortuito respecto de la muerte. En esta sentencia que eas
del todo novedosa y de gran acierto para los tribunales espa-
ficles se toma ya en consideracifion el elemenéo subjegivo del
hecho, es decir qgue al reo no se le sentencia por el resulta-
do efectuado sino de acuerdo a la culpabilidad que el agente

realmente tuvo, seré mids explicito, En este caso, si el agen

(14) Sentencia citado nor Jiménez de Asua, opus cit. p&g. 96.
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te actu§ inicialmente con dolo ¥ que la cadena que se desa--
rrolld, no estuvo al alcance de su mano, sino que sucedif por
causas agenas a su voluntad y que ese resultado va mis alld -
del planeado por el autor y sobre todo que este resultado no
era previsible y lo que no es previsible, esti fuera del dere
cho penal, por tanto ese resultado material es conclufdo en -
caso fortuite, es decir, delito lniciado dolosamente en lo --
que a las lesiones corresponde y caso fortuito en lo tocante
al resultado de mayor gravedad que de ninguna manera era posible
prever. Varios autores espafioles aplaudieron la citada sen--
tencia por la bien planteada y acertada solucifén, tales como:
Bugenio Cuello Calén, Juan del Rosal y el Padre Julian Pereda,

entre otros.
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'3) ITALIA.

En Italia encontramos en gran parte el nacimiento de
esta formula de la preterintencién y que ahora se encuentra -
desgarrada, debido a la manifestacién de mdltiples doctrinas
de las que mis tarde nos ocuparemos al estudiarlas. Por él -
momento diremos que en Italia y expresamente en el pensamien-
to de Santo Tomds de Aquino, en qui&n originalmente nace lé -
palabra de la "praester intentionem" probablemente el antece-
dente inmediato de la figura juridica ahora conocida como "pre

terintencibn".

Ccon algunas variantes encontramos frases que sin duda
nos ilustran sobre el mismo tema en las expresiones de algunos
pricticos, las cuales me permito transcribir en este momento:
Hyp6lito de Marsilli, ultrapesitionem; Bartolomeo de Saliceto,
Ultra cogitatum; Horacio Percio, Extraintentionem; Carpzovio,
Ultra intentionem; Tiberio Deciano, y Cavallo, praeter inten-
tionem (15) y muchos mls gque en sus diferentes obras, plasma-
ron locuciones latinas referidas a lo que se encuentra ajeno a

la intencidn a lo no perteneciente a lo voluntario,

Se dice que la verdadera historia es casi nueva y so-

bre todo dentro de lo que se haya legalizado precisamente en

(15) Citados por Jiménez de Asua. Opus cit,, pdg. 26.
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un marco jﬁridico pr&cticé, anteriormente nos hemos referido
a‘ella en algunos otrxos paises y C6digos pero cabe notar que
era solamente en un espfritu netamente jurfdico doctrinal -
pero. no reglamentada y como dije anteriorﬁente no demarcada

en una ley y aplicada a casos reales.

En los c6digos italianos es plasmada a mediados del si
glo XIX. Esto, ocurre en el C8digo sardo y el toscanc que -~
ya en forma mds depurada, distinguieron el doleo puro y el do
lo mixto de culpa incluyendo en el segundo la preterinten—--

cién.

El c6digo Toscano de 1853 ya disntingue el homicidio
preterintencional, 1la c¢onsecuencia de la muerte que pudie-,
ra preverse gomo "probable", de la que pudo preverse como po
sible., Dice el citade articulo: "El homicidio ultra la in-
tencifn, producto de una lesibn personal premeditable, se pe

na:

a) Con la casa de la fuerza de ccho a quince afos, -
si el agente pudo prever comc consecuencia probable de su he
cho, la muerte del ofendido; y b).~ Con la circel de dos a
seis afos, si el agente pudo prever, como consecuencila posi-

ble de su hecho, la dicha muerte,

El C6digo sardo del 20 de Noviembre de 1859, y que --
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,también ‘estuvo rigiendo en Nipoles decfa en su articulo 241,
(16)‘ "lLas lesiones seguidas de muerte como si se tratdra de
,gqrhomicidio voluntario, salvo si se demostrase la falta de

1nteﬁp16n e incluso la falta de privisibilidad”. En este ar
ticulo que acabamos de transcribir, es de infiltrarse ya 1la

idea ‘de una preterintencibn m&s equipada, mds completa ya --
que habla del elemento subjetive la previsibilidad que tam--

bién es un elemento actual, de la preterintencionalidad.

Jiménez de Asua, cita frases de los glosodores y prac
ticos asi, como de los antigues canonistas y éue al referir-
nos a ellos Gnicamente se citar& el nombre de los aludidos -
sin anotar su correspondiente aportaci6én al derecho, siendo
vdlido decir, gque esta es de gran utilidad y en cada frase ~
se nota inmediatamente esa idea de separar si no en mucho,
todos aquellos casos en gque se exclufa a la intencibén o volun

tad del hecho o acto ilfcito cometido,

Es importante decir que cuando se prescinde de la pre
vigibilidad, el resultado mis grave, solo podrd cargarse al
sujeto que obra si es consecuencia natural y com@n, pero no
causal, del acto emprendido. Y si nosotros quisieramos ago=~
tar todos 1las citas de las frases, que son de gran importan

cia por el avance significativo, del derecho penal,

Ahora dedicaremos algunas hojas al C8digo penal de Ita

)16) Citado por Jimé&nez de Asua, pig. 36.
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lia, en el que es de llamar la atenci6n la forma en que defi
nen los delitos en el articulo 43, y que antes de dar su de-
finicién, remarca el elemento psicolSgico de la infracci6bn y
sehala que el delito es: doloso ,.,.." es preterintencional..
." ¥y "es culposo"... En el espacio relativo de nhuestro tema
de estudio, dice: "El delito es preterintencional, mis ---
allf de la intencifn, cuando de la accifn u omisifn deriva -
un resultado dafioso o peligroso mi&s grave que el querido por
el agente"., De este artIculo y del texto que emana de €l se
apoyan los tratadistas italianos para fundamentarse al decir
que la preterintencifn es una tercera forma de culpabilidad
ya que esti después del dolo y antes de la culpa, de lo cual
mis tarde daré mi opinién y diré si a mi parecer es correcta
la tesis de los italianos o no al exponer nuestro criterio
al repasar las doctirnas y cual de ellas predomina o cual de
ellas deberfa predominar en nuestro derecho penal vigente y

en el mundo entero.

En el C8digo penal italiano de 1930, no toma partido
sobre la cuestifn de la previsibilidad en el delito prete--
rintencional ya que &sta es una teorfa rechazada por los ita

lianos.

En la relaci6n ministerial de dicho C8digo (17) dice:

La distinci6bn entre el delito preterintencional y el delito

(17) Citado por Jiménez de Asua, opus cit. pig. 45,
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doloso estd plenamente justificada, no porque el primero no

saa doleso, sino porque no es doloso solamente; hay en &1 --
una parte del resultado que no es querido por el agente pero
que se pone a su cargo como consecuencia de su accifn u omi~
siédn. La disputa sobre el tftule en base al cual la ley con
sidera que se imputa al agente esta parte del resultado, que
superd el propSsito, no estd todavia extinguido; pero que ~
no tiene influencia sobre la determinaci6n del nomen iuris -~
que se¢ ha adoptado"., La misma relacione continua diciendo,

En el delite preterinteniconal la intencifn va dirigida a -~
ejecutar un acto antijurfdico previsto en la ley como hccho

punible (reato) o delito, la ecuaciBn entre resultado queri-
" do y resultado producida, pero los dos resultados se empare-
jan en cuanto el resultado producido, pero los dos resulta--
dos se emparejan en cuanto el resultado querido reciamarfa -
la aplicaci6n de la ley penal. En el hecho culposo, en cam
bio, la voluntad se dirige a un resultado que constituye un

ilfcite penal y por ello, si el resultado contraviene a la -
ley penal, es contra y no solo fuera de la veluntad del agepn

te".

Ya hemos dejado asentado, que existe el problema en
el derecho italiano de que al momento de desglosar el proble
ma de la preterintencibn no aceptan a la previsibilidad como
elemento de la misma y que incluso la llegan a identificar -

con aquella.
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Se'puede‘considerar en el derecho italiand que hay plu
'1r§lid;é&§ejqeligos preterintencionales 'ya que el Cddigo penal
'qsi’lo diée, apoyadb por la relazione arriba transcrita gque -
éambién le da el nombre de delitos preterintencionales, Lo -
Vidﬁgzéi no es concebible, es el hecho de que siendo un pais en
el gue por tradici6n y adem8s, de ser cuna de grandes e 1lus-—
tres juristas, citando solo los mis importantes como lo es el
maestro Francesco Carrara, el cual llamé a la preterintencifn
“Culpa informata a dolo", y que, ya entre los juristas contem
poréneos italianos se ha pensado decididamente que la prete--
rintencifn es una tercera forma o elemento subjetivo de la -

culpabilidad.

En cuanto a las doctrinas que prevalecen en Italia, di
remos que se han dado las mis plurales ideas, lo gue a nues--
tro juicio y que a través del presente trabajo constataremos,
que los juristas se han dado a tratar de inhovar con sutile-
zas nada saludables derrumbado” el castillo juridico construi
do por solo citar a Fco. Carrara, Carmignagni, &tc. Por lo -
que toca a este tema, solamente enumeraremos la tesis mejor -
dicho las tesis relacionadas a lo antes dicho y en el aparta-
do correspondiente nos ocuparemos de hacer el desglose de ca-
da una de ellas, expresando nuestro parecer en el momento ---

oportuno. La tesis a que nos referimos son las siguientes:

1.- Tesis de los que creen gue la preterintencién es
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dolosa.
2.~ ‘Los que defienden a la responsabilidad objetiva o
mis familiarmente a nosotros, a los delitos cali-
ficados por el resultado.
J.- Tesis de la alianza del delo y la culpa.
4.- Y por Gltimo, a la teorfa que define a la prete--
rintencién como tercer elemento subjetivo de la -~

culpabilidad.

Ahora, me permito exponer en su totalidad, por su gran
importancia e influencia la teorfa del Maestro Francisco Ca--
rrara, que a mi parecer es de gran trascendencia, Carrara,
habla del homicidio preterintencional y decfa que Este se des
prendfa del dolo indeterminado, aquel pertenece a la familia
de los homicidios dolosous, por que se origina en el 4nimo di-
rigido a lesionar a una persona; pero, respecto a su gravedad,

ocupa un lugar intermedic entre los dolosos y los culposos. (18)

El homicidio preterintencional presupone necesariamente el &nimo -
de causarle dafio a la persona de aquel a quifin se le ha dado
muerte, y esto es lo que lo separa de la familia de los homici
dios meramente culposos, y lo mantiene en la de los dolosos; -~
pero también - continGa diciendo el maestro toscano-~ presupone
que lamuerte, ademds de no haber sido voluntaria o querida, no
(18) carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal, Vol, 1

parte especial, trad., de Jos€ Ortega Torres y Jorge Gue-~
rrero, 2a. edici6n, Edit, Temis Bogotd, 1967,
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fqe tampoco prevista, aunque hubiera podido preversge; y esto
lo distingue del homicidio por dolo indeterminado, y hace de
é; una especie intermedia entre los homicidios completamente
‘dolosos y los simplemente culposos. Representa el grado maxi
mo de "la culpa informata por el dolo" y un grado inferior al
dolo indeterminado. Lo que lo separa del homicidio puramente
culposo, es que el agente tuvo la voluntad de ofender; y lo =~
que lo aleja del homicidio voluntario, es que debe juzgarse -

gque el agente ne previé gque podia dar muerte, (19)

Importantes son las conjeturas que hace Carrara de los
delitos a los cuales define de la siguiente forma "No es homi
cidio con dolo indeterminado, por faltar la previsién del ~---
exceso, es decir, de la muerte; ni es pura culpa, por que hu~-
bo una intencién mala, dirigida al dafio ajeno; ni es verdade~
ro dolo en cuanto a la muerte, por que faltaron, no solo la -
voluntad de matar, sino tambi&n la previsifn actual de causar

la muerte, (20}

Continuando con su exposicifn de la preterintencionali
dad, en renglones m&s abajo habla de intencifn directa y tam-
bién de intencifn indirecta negativa y se expresa en este sen
tido ", ., . Hay intenci6n directa, y tambifn se dice en cuan

to a la ofensas; y hay intencifn indirecta negativa en cuanto

(19) carrara, Francesco, Opus cit. p8r&grafo 1101, pdg, 83,
(20) Ibid.
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a la muerte. WNo habri nunca en €l intencifn indirecta positi
va, ni en cuanto a la ofensa, porque es directa o (voluntaria)
ni en cuanto a la muerte, porque en negativa o (imprevistal.

Y para finalizar con el estudio gque a la preterintencidn hace
Carrara, anotaremos lo que piensa el maestro toscano sobre --
las formas de intencidn en que se propone el agente reali%ar

un delito y que a su parecer son tres: "La primera consiste

en haber querido integro el efecto para el cual se perpetrs -
el delito (y &sta es la intencibn directa o dolo determinado).
La segunda consiste en haberse propuesto el delito dentro de
ciertos limites, y en haber previsto que f&cilmente podia se-
guirse un efecto mayor que el que se buscaba, pero sin consen
tirse en 81 (y esto es el dolo indetermiando, la intenci6n in
directa positiva). La tercera consiste en haber guerido cier
tamente el delito, pero sin haber previsto que de 61 podia se
guirse un efecto mayor gue el gue se buscaba, y que sin embar
go se sigue involuntariamente (y esta es la intencién directa
de hacer dafio, unida a la intencifn indirecta negativa, en --—

cuanto a la muerte; ésta es nuestra preterintencionalidad).(21)

(21) Ibidem.



4) ALEMANIA

ni desde antiguo se ha legislado de "acuerdo a

,los conceptos d o delitos califzcados por el résultado {ex.

folgsqualifizierte delikte), o delitos de responsabilidad ob-

'jetiva. :

-~ Anselmo Von Feuerbach, es el precursor de la doctrina,
quiz8 hasta ahora la mis correcta y que en su tiempo fue invo
cada por el profesor Carrara, quién les llam8 "Culpa determi-
nata a dolo" y el primero les bautizé con el nombre de "culpa
determinata por dolo (durch dolus bestimente). Hay quienes =
afirman que en Alemania afn persisten los delitos calificados
por el resultado en los casos siguientes: Segln Edmundo Mez-
ger, (22) resistencia contra guardas forestales y lesicones, -
violaci8n con resultado de muerte, exposicién de personas con
grandes lesiones corporales o muerte; rifia tumultuaria con ==

resultado de muerte, €&tc,,

Es de hacerse notar la gran influencia ejercida por --
las doctrinas alemanas, tanto en paises europeos como en algu
nos otros del orbe, Podemos decir, gue en Alemania los auto-
res jurfdicos le han dado el togue final o mejor dicho la bri

llantes que el derecho penal necesitaba para ser mds justo.

(22) Citado por Jiménez de Asua, opus.cit, pég, 29.
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No hay que olvidar que de allf nacid, la teoria de la culpabi
lidad, el tipo penal y sus elementos, las condiciones objeti--

vas de punibilidad, étc.

Tambi&n respecto a la teorfa de la mixtura del dolo y
la culpa en la preterintenci6n, como anteriormente vimos lo
expuso magistralmente Anselmo Von Feuerebach y que mids tarde
otros grandes penalistas de la talla de Beling, von List, Me-
yer, étc, y ahora con Edmundo Mezger, que se encargaria de mo
do alguno a contribuir en el engrandecimiento del castillo --
ahora construido; técnica arquitectfSnica de la mayoria de los

muros que sostienen los C8digos Penales de muchos pafses.

Por el momento, diremos gue tambifn en Alemania, nacen
las teorfas edificadoras de la previsibilidad, y que ahora ==
son perfecciopadas de la manera mds clocuente por los juris—-
tas alemanes de gran renombre, y que mis tarde haremos aluw--
5i6n a las teorfas, ampli&ndolas en lo posible para su com---

prensién,
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5) AMERICA LATINA

En Am€rica Latina diremos que desde siempre se ha tenido
el sent:ido‘patiemalista deperdiente delo que antes ocurra en otros
paises, principalmente los europeos y esto sobre cualquier ma
teria y en esta, la juridica penal no es la excepcifn. Por -
lo que en todo nuestro estudio percibiremos ese efecto o em-
puje gue han dado las doctrinas extranjeras que mediante sus
lineamientos, van perfilando un derecho cada vez mis humanita
rio en las legislaciones penales de todo el mundo y que en al
gunos de los casos, se empeora, se transforma o perfecciona y
que hace de aquellas una forma mis simple y detallada tal y -
como lo vamos a constatar en cada uno de los temas por noso--
tros a desarrollar en gue se han tomado esas perspectivas mo-
dernas, siempre partiendo de las premisas ¢ ideas modernas na
cidas tanto en Alemania, Italia, Bspafa y Francia, por solo -
citar los m4&s importantes y que de ecllas, precisamente se han
tomado algunas veces exagerando en la fiel copia, y otros ade
cuando ese criterio a las costumbres y filosofia propias de
cada pafs, esto, dependiendo también del nivel educativo, so-
cial y econfmico y sobre todo principalmente el politico, vya
que debido a este (ltimo es a quiln corresponde la tarea de -
realizar la planeacifn de la polfitica criminal adecuada para
la prevencifn y sancifn de los delitos cometidos por los natu
rales y en las situaciones especiales que determinan expresa-

mente las propias leyes al sancionar a los extranjeros al come
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ter los delitos en las circunstancias previstas. Creo gue --
con este pequefio, pero acertado comentario es suficiente para
el entendimiento de los antes transcritos renglones asi como
de los subsecuentes. Por lo que nos remitiremos a seguir 1la
temitica de nuestra investigacif6n y reanudamos nuestro estu--

dio con la repGblica de Argentina.
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a) 'ARGENTINA

En este pafs también encontramos esta figura delictiva
conocida como preterintenci6n, y precisamente encontramos su
origen en el articulo 112, pirrafo 4o, del proyecto del C&6Ai-
go Penal de 1891, en el que seglin opini6n de Luis Jimé€nez de
Asua, " No se hacia constar la razonable aptitud letal de los
medios como recursc para acreditar la preterintencién (23) .Pe
ro en ella o bien en la exposicién de motivos ni en el mismo
proyecto se hablaba de preterintencién sino de "homicidio con
dolo indeterminado". Aguf todavia nos encontramos en gue ha-
bia una total confusibn en cuanto a la distincidn entre esas
dos figuras penales y que en el proyecto de 1906, se vuelve -

a repetir, lo dicho anteriormente por el proyecto de 18%1,

En el C8digo Penal Argentino de 1922, ya se nota que ~-
hay un poco mis de claridad en este sentido, Pero anticipa=--
mos que esta figura no se refiere a una preterintenciln eg==-
tricto sensu, es decir, genérica sino mis bien, Gnica y exclu
sivamente habla de homicidio preterintencional en su articulo
81, inciso primero, letra "b" dice: "Se impondr& reclusibn -

de tres a seis afios o prisién de uno a tres anos.,.

a).- "Al que con el propSsito de causar un dafio en el

cuerpo o en la salud produjere la muerte de alguna persona ~-

(23) Ibidem,
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cuando el medio'empleado no debfa. razonablemente ocasionar la

muerte".

En cuanto a la aplicacién de esta figura dentro de 1la
practica de los tribunales, en algunas ocasiones ha sido tan
equivoca como en la sentencia dictada el 7 de noviembre de ~--
1939.(24) En la que se declara gue debe calificarse de homi
cidio preterintencional y no de homicidio culposc, la acci6n
de golpear violentamente a una criatura de escasos cuatro ---
afnos, ocasiondndele la muerte al herirle con un destornilla--
dor oculto en uno de los bolsillos de la chaqueta de pijama -~
porque si bien el ejecutor no recordaba haber colocado el des
tornillador en la prenda -decfan los jueces- que el autor ---
obré con dolo porgue la accién del autor estaba encaminada a
producir un dafic en el cuerpe o salud del menor afin cuando, ra
zonablemente, no a darle muerte, Fontan Balestra, (25) quién
fue el defensor del acusado en este caso -~expreso~ 'Si el des
tornillador no hubiese estado en el bolsillo de la prenda, ni
afin las heridas se hubieran causade a la criatura, el autor -
material del hecho, que no recordaba haber puesto ese objeto
en el pijama, acaso no debis ser penado mds que por golpes y
lesiones, ya gue era incalculable gue con tan ligera prenda -
de vestir o de dormir se produjese la muerte de persona alguna,

por corta que fuese su edad.

(24) Citado por Jiménez de Asua. Opus. cit.pdg., 109.
(25) citado por Jiménez de Asua. Opus. cit. pdg. 110,
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Lé sﬁprema Corte de provincia de Tucum&n dice que el -
,homicidio preterintencional representa el grado miximo de la
:cuipé infofmada de dolo y un grado inferior de dolo indetermi
nado. ~Aquf vemos retoman lo dicho por F. Carrara. Como es -
de noéarse tanto la Cémara de Apelaciones de la capital Argen

tina como la Suprema Corte de Tucumdn, por muchos afios estu--
vieron aplicando de manera incorrecta a la preterintencibn vy
lo que es peor confundiéndola con cualguier otro tipoc de dolo,

como es de advertirse en lineas arriba expuestas.

En 1938 la Cidmara de Apelaciones de Rosario, sostuvo -
que "las figuras preterintencilonales no son otra cosa que fi-
guras delictivas complejas, en los cuales dos hechos doloso -
uno y culposc el otro, se fundan en una sola pena", Mis tar-
de mediante sentencia de 2% de julio de 1954 , (26) la Supre-~
ma Corte de Tucumdn,aclara lo siguiente '"que de acuerdo a lo
considerado es evidente que nos encontramos con el homicidio

preterintencional, mezcla de dolo y culpa",

Por (ltimo diremos que Sebasti&n Soler (27) también eg
tudia este tema con el rubro de hechos preterintencionales y
dice que "En tales casos o figuras, la ley se refiere, en el
aspecto objetivo y subjetivo, a un hecho menos grave, al cual
la accidén del sujeto se dirige; pero de ese hecho, ya en sf -
punible, deriba una consecuencia mayor no querida y -continua
Y;E;_EEZEE; por Jiménez de Asua,opus,cit,,pdq.l13 y 114

(27) Sebastidn Scoler. Derecho Penal Argentino, T.11,6a., edi-
cifn, Tipogré&fica editora argentina, Buenos Aires 1973,
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diciendo el conocido autor y magistrado argentino- tomemos el
ejemplo del articulo 200, se pena en €l con prisién de tres a
diez anos, el hecho de envenenar, contaminar ¢ adulterar de -
modo peligroso para la salud, aguas potables o substancias --
alimenticias o medicinales destinadas al uso pfiblico o al con
sumo de una colectividad de personas. Si el hecho fuere se--
guido de la muerte de alguna persona la pena ser8 de 10 a 25
afios. Esta dltima escala solamente puede entrar en considera
ci6n cuande se supone que la intenci6n del autor no estaba --
proyectada a la muerte de alguien, pues en tal caso, esa agra
vaci6n quedaria desplazada por la figura del homicidio califji
cado por el envenenamiento, en concurso real. La circunstan-
cia de agravaci6n del artfculo 200 si bien se vincula causal-
mente con lo gue el sujeto realiz6, no se vincula subjetiva--
mente en la misma forma en que se vincula el hecho principal
bisico. Tanto en el caso en que la muertc 6e produce como —=--
cuando esta no se produce, la subjetividad del autor solamente

se orienta hacia la adulteracifn de la sustancia, (28)

Las criticas que a estas figuras se han dirigido se fun
dan en que ellas importan aceptar una forma de responsabilidad
objetiva, hechas crfticas por Liszt, Schmidt, Mayer Mezger, HL
pel (29).

Soler, niega que los casos enunciados como hechos cali-

ficados por el resultado ulterior y dice "Pero la importante -

(28) Soler Sebastian., Opus,cit.,pdg., 1l1l,
(29) cCitado por Sebastian Soler,opus.cit.p8g. 1ll.
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limitacibn a las responsabilidades por estas hechas viene por
aplicaci6n de los principios generales de derecho y sobre to-
do de la culpabilidad. Ninguna razén nos obliga a creer que

aquf la ley establezca responsabilidad objetiva y se apoya en
lo que al caso dice Carrara (30), si serfa inicuo imputar co-
mo dolosa tambi&n la consecuencia culposa, no seria menos ab-
surdo, que en razén de la culposidad de la consecuencia, se -
cancelase la dolosidad del antecedente”,..., Una vez entrade el
hecho en la esfera de los delitos dolosos, no puede salir mis
de ella, y mucho menos a causa de un evento mis grave y culpo

so, que de ello ha derivado"., (31)

(30) Citado por Sebasti&n Soler, pdg. 112
{31) Ibidem
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B) BRASIL

En el C6digo Penal del Brasil vigente no se ha tratado
de modo taxativo el tema a que estamos haciendo alusifn esto
se puede constatar tanto en la parte general como en la espe-
cial ¥y esto es inexplicable ya que se inspir6 en el C8digo --
italiano de 1930, e incluso al delito de homicidio preterin--
tencional se le ha equipado al delito doloso. Por lo que es
de notarse que reina una gran confusifén de la que es diffcil

sacar una conclusifn mis o menos clara,

Respecto de esta figura el jurista byrasileifio Ral
Machado, ( 32) dice que para reconocer en €1 un grado interme
dio entre el homicidjo doloso y el homicidio culposo, esa =—-—
ideacibn frente al concepto extensivo del dolo acogido por e
C6digo se turna inadecuada, En realidad, segn el CGdigo que
incluso cuando el resultado muerte no haya sido propiamente -
abarcado por la intencifn del agente, pero 8ste asumid el ~~=

riesgo de producirlo, el homicidio es doloso",

Ahora pasaré a enunciar algunas teorifas de los mis im-
portantes juristas brasilefios, para notar como, entre ellos,
no se concibe a la preterintencién ni doctrinaria, mucho me~~
nos legalmente. Resalta por su materialidad la opinién de Es

ther Figuerejdo, misma que dice: ",..Pero que el delito base

(32) citado por Jiménez de Asua, opus. cit,pdg. 130, nota 104.
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le sea ffsicamente imputado el resultado calificativo, basta

que el delito base haya contribuido "in concreto" a su produc
cifn. Basta que constituya uno de los antecedentes necesa-r-—
rios, .o una de las condiciones "sine qua non" de su ocurren--

cia. (33)

No se entiende por que Figuereido se limita a lo que -
le permite su medio ya que después dice "Esa norma no se en-

cuentra en el texto de nuestro C8digo Penal., (34)

Francisco Campos, al comentar esta figura en la "Expo-
sicién de Motivos", mantiene a la pretexintencién sobre todo

en cuanto al homicidio como un hecho doloso, (35)

Francisco Garcila, explica lo siguiente" el delito pre-
terintencional es doloso, puesto que el agente se dirige a -—
cierto resultado prohibido penalmente, aungue sea distinto =

al que ha causado." (36)

Nelson Hungrfa, (37) también se ocupa de la preterin--
tencidn y llama a esta "preter dolo" y escribe" en el delito
preter doloso hay un concurso de dolo y citlpa; dolo en cuanto
el antecedente (minus delictum) y culpa en el sub siguiente -
Gy hig-

(35) Ibidem

(36) Citado por Jim&nez de Asua, pig, 147,
(37) citado por Jimdnez de Asua, opus. cit. plg. 147,
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(maius delictum). Tratase de un delito complejo in partibus
doloso e in partibus culposo". (38) Por 6ltimo, anotaremos

lo que dice Salgado Martins, respecto del tema en estudio "La
consecuencia preterdolosa y cualificativa del delito, debe --
provenir de culpa stricto sensu del agente. No se pena a ti-
tulo de simple responsabilidad objetiva. Es un axioma péci-
fico, en el moderno derechc penal gque no hay responsabilidad
sin el contenido minimo de culpabilidad, que es la culpa étrig

to sensu." (39)

(38) - Ibidem,
(39) Ibidem,
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..C) URUGUAY

En este pafs sudamericano, también resinte la influen-
cia de las doctrinas europeas, que definen la preterintencién
"o ultraintencional como una mixtura de dolo y culpa, E1 cddi
go uruguayo da la siguiente definicifén "Cuando &1 resultado -
excede de la intencibn, siempre gque tal resultado haya podido
ser previsto." En este c8digo se legisla como una forma de -
culpabilidad y no como una simple circunstancia atenuante, y
que segtn opinién de Luis Jiménez de Asua, (40) mis corxrecta-~

mente sobre un aspecto de la culpa.

El autor de dicho c8digo y due en su &poca fue toda ~-
una autoridad en la materila penal, no sclo para el Uruguay si
no para todos los pafses Sudamericanos de entre ellos el Bra-
sil, Argentina, Chile, Perfl, étc. Me refiero desde luego al
gran maestro y jurista José Irureta Goyena, (41) quién da una
amplia explicacifn en lo que se llama la "Exposicibén de Moti-
vos" del cGdigo por &l redactado, respecte a la clasificacidn

de los delitms diciendo:

"i,~ Doy en el proyecto una definicién la que me ha pa-
recido la mis cientffica,de la intencifn, la ultra intencifn y
la culpa- y 2.- Asimilo la previsién del resultado como hecho

posible a la intencibén; y la previsibn, como hecho imposible,

(40) citado por Jiménez de Asua, opus,cit.pdg. 127
(41) 1big.
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a la culpa; poniendo t&rmino por medio de la ley, a un debate
doctrinario de diffeil liquidacién". (42) -sigue diciendo ho-
jas m&s abajo" He procurado suministrar un concepto, el mis

nftido posibla, de la intencién, de la ultra intencibn y de

la culpa, sirviendome para ello de las luces que suministra -
la doctrina. El dolo que yo denomino intencional, se le cono
ce generalmente por la designacién de dolo determinado y el -
ultraintencional por dolo eventual, aunque algunos juristas -
lo llamen indeterminado ..., Psicol8gicamente cl dolo even---
tual se compone de dolo y culpa; dolo, respecto del hecho que
el sujeto se propone ejecutar; culpa, respecto del resultado,
esta circunstancia impone la obligaci6n de discriminar nitida
mente los delitos ultraintencionales de los culpables. Yo he
creido hallar el crieterio de diferenciacifén en la naturaleza
jurfdica del acto o de la comisidn inicial de cl acte o la -~
omisifn resulta penalmente ilfecito, el delito es ultrainten--~
cional: si el acto o la omisién es jurfdicamente indiferente

el delito reviste el carfcter de culpable. Caracterfsticas -
de los delitos tanto ultraintencionales como culpables es que
el dafio suplementario en los primeros, y el constitucional en
los dltimos, no haya sido previsto, Si el dafio se previd co-
mo posible la culpa se vuelve dolo y el delito adquiere carfc
ter de intencional, Si el dafio se previs, pero como imposi~
ble, el delito es, ultraintencional o culpable segln los ca--

SOS. .,

(42) 1bidem,
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D) PERU

En su paso por los pueblos, de aquellos delitos llama-
dos"nelitos calificados por el resultado", Hicieron mella -
en las doctrinas de los diferentes paises, como anteriormente
hemos afirmado, aplicdndose de manera juridico-legislativa en
ese sentido ya que en su mayorfa los pueblos latinoamericanos
retomaron aquellos conceptos—- como anteriormente apunté- ape-
g8ndose, unas veces a la doctrina local conjuntando esta, con
las costumbres, filosofia, e ideas propias de cada pueblo y -
en el peor de los casos, casi se limitaron a realizar la fiel
copia. Este es el caso del cfdigo penal peruano, guien tame-~

bién se inspir6 en el C6digo Penal Italiano de 1889,

En el C6digo del Pexrd, encontramos que, alin, se encuen
tra en evolucifn hacia el verdadero concepto de la preterinten
cifn y que va vinculado necesariamente a la posibilidad de pre
ver el resultado mis grave. Ya se vislumbra en C8digo del Pe-
rd, la necesidad de prever el resultado ulterior y en la parte
correspondiente dice; "“La muerte a consacuencia de la lesién

se imputa al heridor, cuando &ste pudo prever el resultado.
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C) CHILE

Es importante hacer notar que en este pafs que respec-
to de su legislacidn siempre ha seguido los lineamientos tra-
zados por el C6digo Penal Espaiiol y que en la materia gue aho
ra analizamos no sea tan inspirada y tomada al menos como.—-~
atenuante "la de no haber tenido el delincuente la intencién
de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo", ﬁor
otra parte, no se configura el homicidio preterintencional en
el C8digo Chileno por lo que los jueces y magistrados, han te
nidoc que ocurrir a variados recursos gue se les presentan pa-
ra evitar injusticias y para amplicar lo antes dicho, hago re
ferencia al caso que cita Jiménez de Asua (43) de sentencia -
del dfa 19 de Agosto de 1953, esta dice asi: "Un padre casti
ga corporalmente a su hijo y de resultas de las lesiones infe
ridas sin prop8sito de matar, este fallece. La Corte de San-
tiago dice que "no pueden desentenderse (los sentenciadores)
de las especiales circunstancias que rodean su cometimiento ni
dejar de considerar cual fue el Snimo del agente, revelado por
numerosos antecedentes del juicio, que parecen demostrar que -~
no tuvo la intencién de perpetrar el crimen de que ha sido -~-
acusado (parricidio)- por lo que, apartandose de ese resulta-
do se ven compelidos a investigar el dnimo verdadero del reo
al delinquir", Inmediatamente alegan. Que dentro de ese pro-

———

(43) Opus. Cit. pdg. 131 a 132,
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pdsito y pasando primeramente el problema juridico que se pre
senta en la especile, en el simple plano de la doctrina penal

es incuestionable que los antecedentes del juicio demuestran

que se estd en presencia de un hecho que la ciencia penal, --
‘'mas no nuestra ley positiva, califica de homicidio preterin--
tencional, en gue el resultado es la muerte de una persona, =
hecho que no fue querido o deseado por el agente, ni siquiera
previsto por &1, forma delictiva especial para cuya configura
cifén precisase, segln los mds autorizados cultores de esa ra-
ma del derecho, entre ellos el profesor Carrfirxa, la concurren
cia de tres elementos que la determinan a saber: a).~ Que el

agente tenga s6lo el fnimo de lesionar o daflar a la persona a

quifén mate; b) .~ que no prevea la consecuencia moral de su ac
cidn delictiva; y ¢).- gue esa consecuencia o resultado sean
previsibles",

Con el simple hecho de dar una leida a la transcrita
sentencia se percibe ese deseov del que estfin inbuidos los ~-
jueces chilenos y asi sea, de hecho, que esa figura penal no
este taxativamente impresa en su ley pesitiva, ellos con gran
sabidurfa apelan a la doctrina general y a la ciencia penal
en general, para sf, no cometer segln ellos, una injusticia

al sentenciar o determinar en un caso concreto..

por Gltimo citamws lo que para Gustavo Labatut, (44) en

(44) Citado por Jiménez de Asua, Opus,cit.pdy, 143,
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tre otros, opinan respecto de este delito este dice: "La

figura del delito preterintencional es m8s ficticia que =--
real y que si esas determinadas consecuencias no fueren pre
visibles, no hay culpa en dichas consecuencias, aunque haya
dolo en el acto Yy en sus otras consecuencias y si determi-
nadas consecuencias dafiinas fueron previsibles, existe un -

dolo determinado perfectamente claro,
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. 6) EL VERSARI IN RE ILLICITA EN EL DERECHO CANONICO.

Estamos ante un problema tan complejo gue nos puede
hacer ¢aer en los mis grandes errores tanto hist6ricos como
determinativos, es decir, que en un momento podrfamos lle--
gar a confundirlos con los delitos calificados por el resul
tado y es que en esencia eso son aungue nacidos con ideas -
propiliamente humanistas y religiosas ya que nace del senoc --
mismo de la iglesia cat6lica de la Edad Media. Tanh serio -
es el problema para nosotros y no es menos para el profesor
Luis Jiménez de Asua, quién dice: "Henos aquf ante uno de
los mis graves proplemas: el de interpretar correctamente

el famose versari in re illicita" (45)

Los canonistas que antes habian resuelto cuestiones
del elemento subjetivo del delito conforme a las reglas ro-
manas, formularon un principio que habrfa que tener un pa--
pel importantfsimo afln en nuestros dias; el de que, cuando
una determinada consecuencia de la conducta del sujeto sea
la de impulsar a este bajo la forma de dole, a el mismo de-
bense referir todas las ulteriores consecuencias enlazadas
con aguella primitiva acci6n, hayan sido o no queridas por
el agente: versanti in re illicita imputantur omnia guae se~
quentur ex delicto. Esta es la opinidn de Katz, {46) res--

(45) Citado por Jiménez de Asua. Opus.cit,pdg. 23
(46) 1Ibid.
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pecto de los delitos en los que se aplicaba el principio --

del versari in re illicita.

Tomando en cuenta los pareceras de Loffler y von Bar,
(47) diriamos con ellos, que aparece por primera vez en la
Summa decretalium de Bernardus Paplenses en los afios de —~-

1191 y 1198,

Ahora veremos el por que anteriormente dije el pro--
blema que representa la distincidn de estos delitos, mismos
que los canonistas denominaron "Delitos califilcados por el
resultado". Algunos autores catalfgan a estos como delitos
en los gue se prescinde del elemento subjetiveo (voluntad, -
representacifn, guerer, conciencia, previsién, etc.,), a lo
que Hinchius y el Padre Julian Pereda, (48) contestan que -
esto supondrfa una derogaci6n del espiritu humanitario de -
la iglesia que carga el acento de las acciones humapas en -
la intencifn con que se ejecutan; y por cso exigen algo mds
que la directa derivacion del efecto danoso del acto perpe-

trado, es decir, algo mis gque la mera causa,

El versari in re illicita es un aspecto de la respc
sabilidad anfmala que solo relativamente puede llamarse re
ponsabilidad objetiva, y con mayer impropiedad puede asumir

(47} Ibidem,
(48) Ibidem.



~“rwéédﬁ§abiiidad sin culpa" que culpa lato sen—

sq}ihéglgnxe acto ihicihl ilfcito que origina el resultado

mis grave.

Engelm&n;(49) no es partidario de la idea de Loffler
y este dice "Lo que ante el juez c¢ivil hubiera sido un mero
acontecimiento causal, en absoluto inculpable, fue para el -
cerrado juez canfnico algo imputable a causa de ocultas cul=-
pabilidades. El pensamiento de que el delitc ante todo es -
pecado, que entrega al pecador en poder del demonio, indujo
a la creencia de que un previo obrar culpable conduce a la -
responsabilidad mucho mds que el no culpable. Lo no intenta
do, ni pensado, ni an previsto, debe ser castigado en el --
que por el pecado se entregf al poder del demonio... de modo
que en manos viene a ser un instrumento para la perdicidn de
otros muchos. El gue peca se entrega pues, culpablemente a
las consecuencias de su pecado, la cual expresado a lo juris
ta quiere decir: el que hace lo no permitido debe atenerse
a todas las consecuencias. A lo gue el Padre Pereda, al es-
cribir sobre el versari y al ocuparse de lo dicho por Engel-
man, expresa "No creo que merezca refutacién alguna lo que -
no tiene ningdn fundamento, ni atin se creerfa dicho en serio

por un hombre de tan vasta erudicién y tan meticuloso y pre-

(49) Citado por Jiménez de Asua, opus cit, pdg. 274.
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ciso en sus afirmaciones. (50)

En opinidn general la mdxima del versari in re illieci
ta ha sido en unos casos divergente en tanto que algunos - -
afirman que esta regla del versari es de considerarse como -
un estricto caso de responsabilidad objetiva. Mientras que
otros niegan tal situacifn y argumentan que &ste se debe al
avance de una espiritualidad subjetiva, dirigida por la fe y
reglas cristianas. Cabe afirmar que durante los siglos XIL
y XIII, esta regla de versari encontrS su m&s s6lido imperio
y que primero, se ocupaba finicamente del homicidio y mds tar

de se amplio como regla general a todos los delitos.

En Francia también predominé, algunos afios después la
ffgura rfgida del versari, ya que se penaban, por ejemplo, -
las lesiones sequidas de muerte como homicidio, sin -tener ni
siquiera en cuenta la posibilidad de prever est8 consecuen--

cia no querida.

El canonigta Alemdn Hinchius, (51} considera gue esa -
mdxima interpretada de aquel modo literal, o sea el totalmen
te estricto, de aplicaci6n meramente objetiva, es incompacti

ble con el espiritu humanitario de la iglesia y con la impox

{50 idem.
(51) Ibid.
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tancia que ella da al elemento intencional en el ﬁecado y en
el delito. Esta es la opini6n compartida por el Padre Ju- -

1idn Pereda, como ya vimos en hojas atris.

Importante es la opinién Alfonso de Castro, {52) refe-
rida a la mdxima en cuestifn "De lo que se sigue per acci- -
dens de la cosa mala, aunque det operam rei illicita, excusa
la ignorancia, aunque &sta sea crasa o supina, porque lo que
se deriba per accidens de un hecho y como algo remoto de 61,
no solo imputa al autor ni en bien ni en mal .... de modo —-
que cuando ejecute un acto ilicito no se le puede imputar el
homicidio que sobreviene como ignorancia o desconoccimiento -
del autor". Y de modo parecido pero con mds claridad Coba--
rrubias, expresa: "De todo lo cual se deduce que aquellos -
efectos que se siguen de un obrar, no per se, ni necesaria--
mente, ni como suele acontecer en general, sino per accidens,
no se puede imputar, ni directa ni indirectamente se puede -
incluir en la voluntad del que obra, ni hay para que conside

rarlas aqui". (53

El Padre Julidn Pereda, es uno de los juristas que —-
mis se han ocupado del tema del versari in re illicita y el

que por ende, ha entrade mas a fondo del mismo y que tantas

[52) Citado por Jimé&nez de Asua. Opus. Cit.
(53) Citado por Jiménez de Asua, Opus, Cit.,, p&g. 278,
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veces citado por Jiménez de Asua, tiene su mérito muy mereci
do, Pero aquel, considera que el pensamiento mds acertado,

lo es el de Francisco Sudrez, a quién su pensamiento se le -
puede resumir de la siguiente manera. "Niega en absoluto, -
que el primitivo versanti in re illjcita etiam casus imputa-
tor, sea norma de derecho en la legislacién canbnica; pero;

sl haciendose eco de tantos como lo afirman se admitieran cg
mo tal, lo cierto es que no bastarfa que la obra, en si mis-
ma considerada, sea peligrosa en orden al posible homicidio

mientras en concreto haya habido plena diligencia y el debi-
do chidado, nunca se le podrd imputar en forma alguna el ho-
micidio y, por tanto, nunca incurrirf en la pena canfnica -~
-Suirez dice_ "No me basta que la obra illicita haya de te--
ner alguna relacién objetiva en el homicidio que produce, es
necesaric, ademds examinar en todos esos casos la diligencia
o negligencia gue haya podido haber. S5i en el caso concreto
se ha procedido con la diligencia y cuidado debidos, nunca -
se incurre en la irregularidad a noc ser que la ley, como pue
de hacerlo, en algfin casc concreto, seflale una pena a deter-

minada conducta objetivamente considerada", (54)

Para algunos el voluntario indirecto o (dolus indirec

tus), es la ffgura que dib nacimiento al delito preterinten-

{54) Texto citado por Jiménez de Asua, pdg. 280.
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cional y que aquel fue sin duda un progreso enorme en la - -

Edad Media y principios de la &poca moderna.

En nuestra era moderna, encontramos opiniones de ju--
ristas contemporaneos, tal es el caso de Edmundo Mezger, - -
quisn al respecto del tema que nos ocupa, opina "Que &8l cree
que el versari in re iLllicita medieval da lugar, en el dere-
cho comfin al dolus indirectus, segln el cual debe atribuirse
a la culpabilidad incluso lo que sflo fué querido indirecta-
mente. Es en este sentido considerado por varios autores -~
que un resultado se produce con dolo “"si la accién planeada
por el sujeto manifiesta, la tendencia a extenderse con cler
ta probabilidad, a un resultado fortuito; este pensamiento -
aparece unido a la exigencia de que la accién planeada por -
el agente tenga como tal, carfcter delictivo, es decir, que

represente en si mismo un versari in re illicita", (55}

Cabe decir que entre los juristas italianos es acepta
da la regla de "el que incurre en cosa ilfcita responde por
el caso fortuito", cosa que los autores alemanes repudian de
una manera bien fundada y gue en un proceso de evolucifbn doc
trinaria han ido suprimiendo aquellos delitos calificados ~--
por el resultado, de su cddigo tal y como ocurri6 en el C6di

go penal redactado en 1953,

{55) Citado por Jiménez de Asua. Opus. Cit., pdg. 281.
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Carrara, es el que en un primer momento afirmé que el
que incurre en cosa ilfcita responde del caso fortuito, acep
tado por todos los juristas -opinifn &sta- que levantd voces
y lanzé las campanas al aire, desde luego en contra de aquel.
Pero mds tarde el propio Francesco Carrara, dedicS todo un -
estudio para subsanar el error cometido, escribiendo su opos
cull scobre el caso fortuito, mismo en el que rectifica y di-
ce que dicho apotegma no es universal, ya que al referirse -
a "entre todos los juristas" se refirif exclusivamente a los
juristas italianos y que la moderna escuela germinica ha re-

negado de aquella formula, (56)

Tambi&én Mancini, (57} al referirse al versari conside-
ré "absolutamente falaz", la regla qui versatur in re illici
ta respondit etiam pro casu, como recurso para imputar al =--
agente el caso fortuito, cuando este se origin6 por un hecho
que pudiera ser imputado al agente por culpa. Para Sebas- -
tian Soler, no es menos y sensura al versari diciendo "En la
doctrina latina, la responsabilidad por eventos objetivos in
dependientes de la voluntad o la representacifn del sujeto -
solfa expresarse con el falso principio: qui in re illicita
versatur tenetur etiam pro casu -continCa dicilendo este au-~-

tor argentino- gque esta antigua regla, que del derecho can6-

(56} Citado por Jiménez de Asua. Opus, Clt., pdg. 281 y 282,
{57) Idem.
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nico pasd al derecho com@n en el que alcanz6 auge, especial-
mente en Italia, fue paulatinamente abandonada y segfin hemos
visto duramente criticada en Alemania en especial por haber de
terminado la creacibn de ffguras delictivas (como las lesio-
nes seguidas de muerte} en las cuales se llegaba a imputar -
el hecho casi objetivamente, por el resultado, y con prescin
dencia de la verdadera relacifn culposa o subjetiva entre el
hecho cometido y el evento ulterior (erfolgshaftung); forma

de responsabilidad que repugna a la nocibn que de ella tene-
mos dentro de nuestra cultura, y a la idea actual de los fun
damentos y fines de toda sancibn penal”.({58) Por lo que aca
bamos de transcribir nos damos cuenta que este principio ha

sido por todos atacado, tanto en America como en Europa.

{58] sebastian Soler, opus. cit., pdg. 109.
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7. LOS DELITOS CALIFICADOS POR EL RESULTADO

Este es un tema del gue en hojas arriba, hemos aludi-
do de alguna u otra forma, también hemos dicho que los deli-~
tos calificados por el resultado también pueden llamarse de-
litos de mera responsabilidad causal, delitos de califica- =~
cién objetiva, delitos en que se responde por la mera causa
étc., asimismo, ha quedado asentado de una manera clara y ve
rdz que en este tipo de delitos se exclufa el elemento subje
tivo (voluntad, previsibn, previsibilidad, intencibn, Etc.).
Estos delitos calificados por el resultado, son infracciones
de mera responsabilidad causal u objetiva. Puede decirse, -
en efecto, que tambi&n se encuadran en la mera “"responsabili

dad por el hecho del otro™.

Para no abundar més sobre estas figuras diremos que -
los delitos calificados por el resultado, entravfan en el --
marco de las infracciones de las que se responde por la mera
causa, es decir, son delitos en los que la pena mis grave se
impone al autor por el simple hecho de haberse producidoc un
resultado mds grave, sin tener en cuenta el clerento subjeti

vo de la previsibn y de la previsibilidad.



CAPITULO II

“ LA -PRETERINTENCION Y- SUS DIFERENTES CONCEPCIONES

1.~ CONCEFTO DE. PRETERINTENCION

"“Ya“en capitulos anteriores hemos adoptado casi todas-
las definiciones que en derredor de la preterintencionalidad
sé pueden dar y es de manera bien harto limitativa debido a-
la gran enpecinidad de los autores gue ven en esta formula -
una simple definicién penal y no sintetiza con los mis eg---
trictos métodos para llegar a mostrarsc y personificar por -
8i misma una tercera forma de culpabilidad y simplemente se
le adopta como atcnuante, tal como es el caso de los espafio-
les, o bien una forma reductiva de pena por la ausencia to--
tal de la consecuci6n de la cadena causal dirigida por la vo
luntad, enfocandose a la concrecifn del tipo penal "de ir --
mis allé de lo que el causante se habia propuesto inicialmen
te y en muchos de los casos sin prever gue ese resultado se

produciria por ser consecuencia necesaria del acto.

A decir de Francisco Gonzdlez de la Vega, la conse---
cuencia necesaria ¢s la forsoza, la obligada, la imprescindji
ble, en gque el resultado no es sino efecto fatal de una ley-
natural, fisica o biolfgica; y la consccuencia notoria es fa
cilmente previsible para el comfin de las gente ". (1)

TI) Opinibn citada por el maestro Rafl Carrancd y Trujillo,

Derecho Penal Mexicano, parte gencral, 16 edici6n, Edi-
torial Porrda, plg. 148, México 1988.
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La opini6n que se ha mantenido por varios decenios es
la de reconocer exclusivamente dos formas de culpabilidad --

{dolo y culpa) llamada €sta opini6n la clisica.

Asimismo, cabe remarcar gue en la Alemania antigua -~
los delitos ahora conocidos con el nombre de preterintencio-
nales se les llam§ delitos calificados por el resultado y --
que Anselmo von Fuerbach los llamé "durchsdolus bestimente ~
culpa", aunque a decir de Jim&nez de Asua, respecto de esa -
alucibn que hacian los alemanes de los delitos cualificados-
o calificados por el resultado, son de acentuado espiritu ob
jetivo-material y que el elemento subjetivo actual es el que

realmente predomina en los delitos preterintencionales.

Jim&énez de Asua, es uno de los mis acerrimos enemigos
de la ubicacifén de la preterintecionalidad como tercera for-
ma de la culpabilidad y dice: "Pero para quienes afirmamos-
... gque la preterintencién no es més que una alianza de dolo
y culpa, elevar a una especie auténoma esa mixtura de las --
dos especieg de culpabilidad, nos parece imposible, sobre to
do porque no se funden organicamente y subsisten cada una en
el agente hasta el punto de poderse reemplazar la segunda --
por el casus, cuando la previsibilidad tropez6 con lo incal-

culable, . ." (2)

{2 Jiménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo -
VI, Segunda Edicifn, Editorial Lozada, Buenos Aires 1963.
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Me pafecé juéto indicar que para la feliz aceptacién-
del cumplimjento féctico de la preterintencifn se debe some-
ter al juicio relativo a la previsibilidad, el resultado del
acto; tal pof ejemplo, hemos de decir que en la acepcién da-
da por Francisco Gonz8lez de la Vega, citada por el maestro-
Carrancd y Trujillo, en el entendido de que la consecuencia-
necesaria deba ser la forzoza la obligada, la imprescindible
Yy que el efecto natural, f£{sico y biolbgico y como consecuen
cia ese resultado fatal debe ser previsible por estar al al-
cance del comfin de las gentes. Definicifn que me parece del
todo acertada, si la previsibilidad de la que hablamos deba-
en todo caso tener aplicabilidad en nuestro tema, y que he--
mos constatado personalmente, a través de la literatura y en
muy contados casos de la vida real en los gue notamos que se
da una auténtica preterintencifn y gue a la previsibilidad -
no se toma para en lo m&s minimo en cuenta y mucho menos el-

cbjeto con el cual se causan las lesiones o el hecho dafiino.

En nuestro pais y principalmente en la legislacién co
rrespondiente al Distrito Federal se ha venido legislando so
bre conceptos que representan un dmbito cerrado y complejo -
ya que antes de la reforma de 1983 sobre el articulo 8o. que
aceptaba solamente las dos formas clasicas de culpabilidad -
(dolo y culpa) y el articulo %o0. mismo que en su parte ini--
cial decia: Art;culo 90. La presuncifin de que un delito es

intencional no se destruirf, aunque el acusado pruebe alguna
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de las siguientes circunstancias:. . . ". Cabe aquf hacer -
un pequefic paréntesis ya que independientemente de nuestra -
posicibn que ahora no tiene ninguna importancia debido a que
en el mencionado articulo 90. se hablaba de una eminente -«
causalidad naturalistica, que quiere decirse con esto? que -
hay causalidad cuando a una causa sigue y debe seguir un --=~
efecto y que desde luego en las varias fracciones de que se-
componia dicho articulo hablaba de varios tipos de dolos, pe
ro esto ya fue superado y finicamente nos importa como conte-

nido cultural histb6rico.

Antes de la reforma mediante decreto de fecha 30 de -
diciembre de 1983 y pGblicado en el Diarjoc Oficial nlmero 10
de fecha 13 de eneroc de 1984, decia: COMO PARTE INSTRUCTIVA
de dicho articulo 90. La presuncidn de que un delito es in-
tencional no se destruird, aunque el acusado pruebe alguna -
de las siguientes circunstancias: . . . "y que a voz del ---
maestro Gonzalez de la Vega, ". . . poco importa que el ---
agente del delito al causar las lesiones las haya realizado-
con dolo eventual o con dolo indeterminado es decir con pro=-
pb6sito general de lesionar, pere sin intencién de causar el-
dafio final realizado. . ." (3) En la alusién hecha a tan -
distinguido catedrdtico, se refiere al tema ecspecial corres-

pondiente a la aplicacibén del antiguo artfcule 9o. del C&digo

13) Gonzalez de la vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano,
Los delitos, decimocuarta Edici6n, pdAgina 11 Editorial -
PorrGa, México 1982.
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. Penal ‘:queyera igualmente aplicable a todos los delitos espe
ciales'exiétanteé en dicho C6digo. Y en cuanto al tema que
nosJintgresa en opinién de jurisconsultos mexicanos veifan -
en lé'fracciﬁn IT de dicho articulo a una preterintencifn -
implicita confundiendola en muchos de los casos con dolo =--
indeterminado, dolo eventual o bien el dolo de consecuen---
cias necesarias. Asi lo estima Jiménez de Asua, (4) al re-
ferirse al concepto vertido por el maestro Carrancd y Truji
1lo quién denomina el dolo indirecto como delito preterin--~
tencional y Francisce Gonz&lez de la Vega, toma a la prete-
rintencionalidad en un sentido tan amplio que abarca en --=
ella al dolo eventual y el indirecto. . ." no es nuestra -
intencibén ampliar sobre el tema ya gue en capitulo aparte =

me ocupairé ampliamente del mismo.

Ya hemos dejado asentado de manera clara lo que para-—
nosotros representa la preterintencién y lo definimos de la-
gsiguiente manera: "Existe dolo respecte del acto inicial ==
que guiere y acepta el ejecutante y culpa respecto del resul
tado gue va mis alld de la intencifn". Esta nuestra formula

la detallaremos m&s adelante en capitulo correspondiente.

Es importante dar una amplia gama de conceptos crea--

dos y sustentados por diversos autores tanto nacionales como

{4) Obra citada p&gina 143.



55

extranjeros, algunos negando la autonomia de forma de culpa
bilidad y otros apoyandose en ese criterio. En primer térmi
no me permito citar la denominacién que de la preterinten---
ci6n da el maestro Jiménez de Asua Luis, (5) de quien ya di-
jimos antes es un recio oponente a tener a la preterintencio
nalidad como tercera forma de la culpabilidad y dice: 'Qﬁe

la preterintencifn consiste en producir un resultado tipica-
mente antijuridico, que traspasa lo intencionalmente emprén-

dido", (6) y afirma que s6lo es una mixtura de dolo y culpa.

El maestro Rail Carrancd y Rivas, (7) critica recia--
mente est§ incrustacifn en el articulo 9o0. del C§digo Penal-
y expresa: "Yo creo que la caracteristica de la preterinten
c¢ionalidad en el delito va mis alli de la distinci6n funda--
mental entre delitos dolosos y culposos, que es'la base. Su
presencia en la ley nada afiade ni nada quita. Y lo que no -
enriquese estorba o es absolutamente infitil. . ."™. En este-
p&rrafo transcrito se nota la gran influencia de la doctrina
del maestro Jiménez de Asua en la que se oponen fervientemen
te a la ocupacidn de la preterintencifn como tercer grado de
culpabilidad - m&s adelante continua diciendo el maestro Ca-
ranc§ y Rivas". . . En suma a mi me parece que esta adicifn

-{la de incluir a la preterintencién en la fraccifn III del-

(57 Ibidem pig. 16

(6} Idem.

(7) carrancd y Trujillo Rafil y Carrancd y Rivas RaGl. Cb6digo
Penal Anctado, 13 Edici6n p8Sgina 39, Editorial Porrfia, =-
México 1987.
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articulo 90, del C6digo Penal para el Distrito Federal)- de
la preterintencionalidad, que obviamente que no es ninguna
novedad en la doctrina, constituye una especie de apéndice

inﬁti; en la ley vigente; apfndice que, por desgracia, se -
ha incrustado en la fraccifn III del artfculo 20 Constitu--
cional (C y R). "De esta opini6n del maestro Carranch y Ri
vas se deja sentir profundamente la repugnacifn que siente-
a decir de este, de las reformas al vapor y para &1 dnica--
mente subsisten las formas clésicas de la culpabilidad (do-

lo y culpa).

El mismo autor al hacer el comentario correspondien-
te a la preterintenciSn definida en el articulo 90. p&rrafo
tercero del C8digo Penal, asienta:"Yo creo que opra prete-~
rintencionalmente el gque "extiende" su acci6n culpable, el-
que viola una norma juridica mayor que la prevista; con una
consecuencia inevitable, por supuesto en el &mbito tipico -

« o " (8)

A mi parecer en el concepto citado de Carrancd y Ri-
vas yerra en la utilizacidn del t&rmino "extiende" ya que -
el mismo comprende y m&s propiamente aplicandose en tErmi--
nos juridicos hacer que un delito se amplie o se agrande, -

pero cabe decir que en el delito preterintencional normal--

(8) Opus Cit. pd&gina 52,
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mente'né se tiene la medida o longuitud de que puede produ--
cir un resultado ulterior a causa de la lesibn o dafio ini---
ciai.y mis afin si el medio utilizado no es el de adecuado pa
ra‘producir tal dafio o resultado culposo subsecuente o final,
Yérro, estée que se amplia y asevera o dicho en palabras del-
propio Carranc§ "se extiende" al continuar con su critica y-
al decir: "Pero si la memoria no me falla y desde Impallome-
ni en el siglo XI1X, pasando luego por Finzi y Jiménez de =---
Asua en el siglo XX la preterintencifén ha sido siempre vista
a la luz de un prop6sito culposo y de un resultado doloso, =
lo que la sitGa en el &mbito exclusivo de la culpabilidad --
més que en el de la tipicidad o "resultado tipico". Quiero

ocuparme aqui, de este pérrafo transcrito.

En Italia al tener lugar el nacimiento del concepto -
de preterintencionalidad, lo ubican después del dolo y antes
de 1la culpa, siendo precisamente la causa que originé que a-
la preterintenci6én se le otorgaré el cardcter de tercera for
ma de culpabilidad y en cuanto al maestro Jim€nez de Asua, -
es del total conocimiento su ascepcifn sobre ¢l tema que nos
ocupa_ de la légica impuesta en el misma al otorgar primera--
mente a dicha f6érmula una parte dolosa inicial y un resulta-
do culposo final, ademds de manifestar que para &1, existe -
una mixtura de dolo y culpa. Motivo este, por el que no ===~
acepto lo sefialdo por el macstro Carrancd y Rivas, en cuanto

4 que la preterintencifn sea vista a la luz de un propSsito-
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culpqso.y de un resultado doloso lo cual es del todo contra-
d;éﬁb:id:siéndo que para la existencia de la preterintencién
Eigne’que'partir fundamentalmente del delito base (doloso) -
,f‘céﬁéiﬁir éon équel que va, precisamente mds alld de lo ini
:éislméhté'emprendido por el autor, produciendose culposamen-
t@ o como 1o @efine nuestra ley "si se comete por impruden--

cia", p8rrafo tercero del articulo 9o,

; OpiniSn que fundo y apoyo en lo asentado por el maes-
tro Celestino Porte Petit, (9) al comentar el homicidio en -
el que sustenta lo siguiente: "En el homicidio culposo, co-
mo hemos dicho, no se quiere la muerte, al igual que en el -
homicidio preterintencional, en el gue se quiere causar un -
dafic menor que la muerte que se produce, existiendo en el --
homicidie culposo, la culpa desde el inicio, y en el prete--
rintencional, dolo en el inicio y culpa en el final "este --
mismo autor al definir a la preterintencibén lo hace de esta-
manera: (10) ". . . En el delito preterintencional existe -
dolo con relacibn al resnltade querido y culpa con represen-
tacibn o sin ella, en cuanto al resultado producido. En =---
otros términos, hay un ncxo psicolfgico entre la conducta y-

el resultado querido y previsibn respecto al resultado produ

{5y Porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmitica sobre los =
delitos contra la vida y la salud personal, Sexta Edicibn,
pégina 39, Editorial del Gobierno del Estado de Veracruz,
México 1980.

(10) Citado por Vela Trevifno, Sergio. Culpabilidad e inculpa-
bilidad, Sexta Edicibn, p8gina 261, Editorial Trillas, --
México 1983.
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cido con laf'speranza de que no realice, 0 blen una no previ

siqiéﬁfaé zendése haber previsto

Vela Trevino, ]11) al'enunciar'suA§OSible definicibn-

conceptual del delito preterintenclonal escribe: "La mezcla
de dolo y de la culpa en el figura llamada preterintencibn -
e; la forma m&s acertada para abordar el tratamiento de este
problema; en efecto, la nota distintiva de la preterintenci6n
se ubaca en la ilicitud de la conducta desde su inicjio, es -
decir un contenido psicblogico que gula al comportamiento ~-
del hombre hacia una finalidad especifica que es antijurfdi-
ca; se tiene en el inicio de la manifestacifn externa de la-
conducta una voluntad preordenada hacia la produccibn de un=-
resultado tipico; sin embargo el resultado gue sobreviene ex
cede de la voluntad inicial, o sea aparece una figura tipica
de mayor gravedad y ajena al concepto psicol6gico inicial'.
El autor de referencia hace un descollamiento de su calidad
de jurista y al tratar el tema en desarrollo lo define y am-
plia completamente hasta su fin, de decir, inicia diciendo -
que para la existencia de coste (preterintencifn) debe iniciar
ilicitamente, tener una conducta preordenada a la causaci§n—
del resultado sobreviene el resultado no querido por el suje
to y aquel era previsible y cvitable, aunque mis adelamte --—

afirme que el caso ser§ tratado como preterintencional cuando

{11} Opus Cit. p&gina 261.
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los C6digos asi lo reconozcan expresamente; o a 'tftulo de -
dolo, sino estd prevista aquella fdrmula y 1a afirmacibn --
" acabada de recoger por nosotros,tiene su razbn de ser ya —--
que quando este autor. escribe, alin no se dan cambios en las
legislaciones penales del pais en ese sentido y unicamente-
se reconocen las dos formas cllsicas de culpabilidad (dolo

y culpa), e incluyendo al C6digo Penal del Distrito Federal,
qué no es sino hasta en el afio de 1983 que mediante reforma
es adicionado un tercer concepto autfnomo de culpabilidad -
en el articulo 8o. fraccifén III y 90. pérrafo tercero del -
Cédigo Penal del Distrito Federal en materia com@in y para -

toda la Republica en materia Federal.

El maestro Mariano Jiménez Huerta, (12} siguiendo la
tématica y método de Jiménez de Asuva, formfila la siguiente-
opini6n misma que transcribo “la propia fraccibn II del =--
articulo 90. oculta en sus tupidas frondas los conceptuales
perfiles de la preterintencién, aunque en verdad, en una for
ma de residual que dificulta la solucibn dogmética. Empero
si al aire de la interpretacibn penetra por las hojas o ra-
mas de su espesura, se filtra la luz y la solucibn se clari
fica. Es clfsico ejemplo de laboratorio, aunque tambifn --

acontecimiento muy frecuente en la praxis, el del sujeto que

{12}y Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, Tomo
1, Tercera Edicibn, pfgina 448, Editorial PorrGa S.A.
M&xico 1980.
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con el propdsxto de inferxr un golpe a una leve lesifn al -~
otro, ‘le abofetea, empuja, golpea y despliegue sobre &1 cual
quiera otra VLOlenCLa fisica y como efecto inmediato el suje

.to paslv0caer al.suelo, se fractura la base del cranéo y mue

De ant1guo se ha dicho que en estas hipbtesis existe un
delito de homxc;dio preterintencional., . ." cabe hacer el -
‘comento de que el citado autor hace referencia a la critica-
.ble fraccibn II del articulo 90. que también en capitulo por
separado ampliaremos y que en la fecha en que esta opini6n -
fue expresada, alin s¢ encontraba vigente el texto original -
de 1931 y que mediante reforma en el afio de 1983 fue modifi-
cado completamente para dejarlo m&s claro gue en la antigqua-
definicién, que contenia confusiones tan graves gue en las -
distintas fracciones en que se apoyaba el citado articulo y-
mis referidamente a la fraccibén II encontraban ambivalente--
mente y al mismo tiempo dolo indirecto, dolo eventual e in--
clusive confundiendo al dlo eventual con la preterintencién
o al doloc de consecuencias necesarias tal como lo remarcé --
Jiménez de Asua (13) y que como ya expusimos crec que Carran
cd y Trujillo y el maestro Gonzdlez de la Vega, tratan de --

explicarla recurriendo al dolo indirecte y al dolo eventual.

Hanz Welsel, no se ocupa en lo minimo de nuestra mate-

{I3Y Jimbnez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo-
VI primera edicién, p&gina 143, Editorial Lozada, Buenos
Aires 1963.

(14) Ibidem. Opus ¢it,

(14)
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teria Y selamente habla a grandes razgos de la culpabilidad
y.de :la ublca“‘6n de esta ‘en .la teorfa del delito, asi como

» lq‘aqyijurgc dad'fcapaciﬂad, voluntad y reprochabilidad asi

c@mo,é;ad@g de capacidad de culpabilidad; pero en ningfn --
momento haﬁla de la preterintencifn en subcapitulo aparte.
(15)

Hans Welsel, no se ocupa en gran espacio al tema ma-
teria de este trebajo y solamente se refiere al tema del --
"ambito del dolo" y en su apartado B, de excepciones dice:-
"En casos muy excepcionales, el dolo apartandose del articu
lo 59, no necesita abarcar ciertas circunstancias objetivas,
verbigracias el resultado mds grave en los delitos califica
dos por el resultado. Pero 8ste es atribuido al autor ---
cuando su produccibn ha sido causada a lo menos culposamen-
te {(16)". M&s adelante este distinguido autor y crcador de
la Teoria finalista, ya refiriendose someramente al cpigra-
fe en desarrcllo anota: "El articulo 56 rige s6lo para -~--
aquellos delitos calificados por el resultado en los que el
resultado mis grave aumenta la punibilidad de por si ya es-

tablecida", -y agrega- . pero no rige para aquellos -
delitos en los que ¢l resultado es fundamento de la punibi-
lidad". Me prequnto yo¢ que ne acaso, esta formula es la -

predominante en el delito preterintencional?. Pero mis aba

{15} Welsel, Hans. Derecho Penal Alemfn, Parte General 1la.
Edici6n, p8gina 106 y demds, Editorial Juridica de Chi-
le de la obra original de 1969.

(16} Opus cit.
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jo siendo més claro en este concepto dispone que "El parfgra
fo 56 es la convinacibn de un delito doloso {(respecto del de
lito base), y un delito culposo (respecto de la consecuencia
calificada), y que segln mi parecer aqui se acerca mucho més
a la formula de la preterintencionalidad. Pareciendome w===
igualmente simplista la anotacién de los delitos calificados
por el resultado y que ya fueron estudiados en el capitulo -
correspondiente a la parte histérica del presente tema y que
son los que han venido una y otra vez imperando en la Alema-
nia, pero notamos que en ninglin momento se habla de preterin
tencién como tercera forma de la culpabilidad y que de hecho
lo sabemos no la encontraremos en la obra sistemitica de Wel
sel, ya gque este desmembra totalmente a la culpabilidad po--
niendo al dolo "en la parte fundamental del tipo de lo injus
to, como elemento subjetivo del mismo y la culpd es arrastra
da por el concepto de la accibn finalista culposa, abandonan
do también el Smbito de la culpabilidad, con el resultado de
que la culpabilidad ha guedado entonces convertida en un con
cepto carente de contenido”. (17) Este es el parecer de Ji

ménez de Asua.
Y en este orden de ideas seria imposible que a la pre
terintencifn le diera un lugar como forma autSnoma de la cul

pabilidad, si como ya vimos con la sistemitica impuesta al -

(17) Citado por Vela Trevifio, en obra citada, pégina 160.
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derecho y directamente a la culpabilidad la degpoja de sus =
déé formas clésicas y las coloca a cada una en distintas fa-
ses: La primera en el tipo de injusto y la segunda en al di-
reccidén finalista de la culpa, con lo cual no podemos espe--
rar mucho ni buscando en los escombros de dicha sistem8tica-
Yy solamente nos contentariamos a definir a los delitos cali-

ficados por el resultado', (18)

Ya en el primer capitulo de la presente tesis se ad--
virti6é que en la Alemania, se les asigno desde casi un ini-
cio el hombre de "delitos calificados por el resultado®, no-
pasando sin antes por el llamado "Versarri in re illicita" -

tan atacado por varios juristas.

Carrara, en la elaboraci6n de su doctrina aplic6 un -
método totalmente "l6gico abstracto®, y esta afirmacibn se -
encuentra apoyada en lo escrito por el maestro Jim&nez de =--
Asua, al decir: ", . . cierto que Francisco Carrxara, edificé
su famoso programa fuera de toda ley, y si acudif a citas de
los C6digos Sardo, napolitano o de las dos sicilias, lo hizo
s6lo en la via ejemplificadora. Por eso, Carrara, mis que -
dogmdtica juridico penal, lo que hizo fue un estudio filos6-
fico de las instituciones penales y de los delitos "in espe-

cies", (19). Y he aqui que en su mayor obra filosofica juri

{18) Tal nocibn se advierte en las piginas 106, 175, 270, --
étc,, de la misma obra citada.

(19) Jiménez de Asua, Luis. La Ley y el delito, decimosegun
da Bdicibn, p&gina 24, Editorial Sudamericana, Buenos -
Alres 1981.
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dica conocida como PROGRAMMA de Derécho Penal, habla extensi
vamente del delito preterintencional haciendo una distinciGn
acentudda del dolorindeterminado, es. m&s, hace de aquella --
una accesoriedad de este y manifiesta en el par&grafoe 1101 -
de su Programma (20): "Hasta agui hemos hecho sino desarro-
llar 1a$ simples prenociones dadas sobre el dolo y la culpa,
mis de la forma del dolo indeterminado se desprende (separan
dose de &l con caracterfsticas distintisimos) una tercera --
figufa de homicidio gque es integramente creacidn de -
la equidad préctica, o sea el homicidio preterintencional, -
Pertenece a la familia de los homicidios dolosos, porque sc-
origina en 81 Snimo dirigido a lesionayr a unha persona pero,-—
respecto a la gravedad, ocupa un lugar intermedio entre los-
dolosos y los culposos - y continua hablando al respecto - -
“El homicidio preterintencional presupone necesariamente cl-
&nimo de causarle daho a la persona de aguel a quién se le -
ha dado muerte, y esto es 1o gue lo separa de los homicidios
meramente culposos, y lo mantienen en la de los dolosos; pe-
ro tambifn presupone que la muerte, adems de no haber sido-~
voluntaria o querida, no fue tampoco prevista, aunyuc hubie-
ra podido preverse; y esto lo distingue del homicidic por do
lo indeterminado, y hace de €1 una especie intermedia encre-
_los homicidios completamente dolosos y los simplemente culpo

sos. Representa el grado miximo de la culpa informada por -

12T Cacrara Francisceo, Programma de Derecho Criminal, Parte-
Especial, Vol. 1, Segunda Edicién, pdgina 83, Trad. José
rtega Torres y Jorge Guerrero, Editarial Temis, Bogo

T
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el dolo, y un grado inferior al dolo indeterminado. Lo que
1o separa del homicidio puramenfe culposo,.es que el aqenté
tuvo voluntad de ofender; y Lo que lo aleja del homicidio. =
voluntario, es gue debe juzgarse que el aqeﬁte,no previo --

que. podia dar muerte".

El maestro espafiol Bugenio Cuello Caldn, (21) en su -
opini6n que da respecto de la preterintencién expone; “Suce-
de a veces que de la accibn u omisi6n se origina un resulta-
do més grave que el querido por el agente, entonces aparece-
la. figura juridica llamada delito preterintecional". En se-
guida de la definicibn que da este autor a manera ejempl ica-
tiva nos muestra el siguiente pasaje: "El agente golpca a -
otro sin &nimo homicida, pero a consecuencia dc las lesiones
cuasadas sobreviene su muerte. El hecho es intencional pero
la imputaci6bn ha sido superada por el resultado"”. Y mis ade
lante demostrando no ser partidario a la tesis de darle a la
preterintencién el cardcter de tercera forma de la culpabili
dad y solamente de la mixtura del dole y la culpa @ la mane-
ra de Jiménez de Asua, y como mejor punto de apoyo cita la -~
opinibn del maestro positivista italiano Florian, con su fra
se "no es posible atribuir a un mismo hecho a dos causas psi

colégicas distintas {(delo y culpa) que no pucden obrar al --

[21) Cuello Caldn, Eugenio, Derecho Penal, Tomo 1, Parte Go-
neral, Volumen 1, pagina 469, Decimoscptima Edicibn, EBdi
torial Bosch, Casa Editorial $.A., Barcclona 1974.
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elante contihﬁa'ﬁabléndo este autor de la misma

mformu;a‘ a efutandola al’decir: Sin embargo modernamente

‘se le consxdera como un resto del criterio de responsabili--
Vdaéypbjgtiva muy arraigado en algunas legislaciones, entre -
:elloé la. nuestra, de la que deberia ser eliminado y sustitui
do por el de responsabilidad basada sobre la culpabilidad" -
(23). No quiero parecer demasiado insistente en cuanto a ~-
las opiniones de este autor espanol y que a mi parecer acep-
ta a la preterintencidn pero finicamente en el terreno de 1la
dogmética tebrica ya que como advertimos no la acepta impre-
sa en el C&dige Penal Espaniol. Finalmente transcribo inte--
gramente un prrafo que a mi gusto estd de mis en importan-=-
cia por las razones antcs aludidas mismo que dice: "La pre-
terintencionalidad exige que el resultado mis grave no queri
do, seca previsible. Si dicho resultado es previsto y acepta
do por el agente, el hecho constituye el delito integrado --
por el resultado mis grave imputable a dolo eventual. 8§i --
las consccuencias son impresivibles, de modo que su produc--
cibn se deba a caso fortuito, el hecho queda fuera de la hi-
p6tesis del concurso del dolo y culpa, concurren dolo y caso
fortuito por 1o gque debe castigarse solamente el delito ori-
ginario®. (24)
{22y 1bidem. citado por Cuecllo Cal6n.

{23) Opus cit.
(24) Opus cit. péyina 170.
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A) CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Pof sér ésta el concepto que encierra a la preterin--
tencién dentro de sus entraflas, desde luego si somos partida
rios de la caracterizaci6n de la preterintencionalidad como-
tercera forma de la culpabilidad y que la culpabilidad tal -
como posteriormente la definiremos, aceptandola dentro de la
teoria normativa, diremos que esta es una o mejor dicho la -

tercera caracteristica del delito.

En los tiempos anteriores a la RepGblica romana la --
voz culpa poseybd un significado muy amplio pues indicaba la=-

imputabilidad o culpabilidad en general.

El concepto de culpabilidad admitido por nosotros y -
que posteriormente se sefialar8 y desarrollar8 y por el momen
to asentaremos la importancia por el lugar que ocupa en la -
teorfa del delito, el cual tiene la virtud de ser la nodrri-
za que la alimenta y por consecuencia le da vida. Dentro de
ella y como elemento o formas de la culpabilidad se encuen--
tra el dolo como su forma bisica; la culpa como su forma sim
ple y por ﬁltimo a la preterintencifn, como aquello que va -
m§s alld de lo inicialmente querido. Y que aplicado a nues-
tra Ley penal lo encontramos conceptualizado de la siguilente

forma: Articulo 8o. los delitos pueden ser:

Fracci6n 1. Intencionales; aqui se refiere a los de-
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litos dolosos mal llamados intencionales,

Fraccién II. No intencionales o de imprudencia; deli
tos culposo mal llamados sin intencibn o imprudencia, limi--
tandonos adecir que imprudencia es un hacer, una accifn sin-
el debido cuidado por lo gue quedarian fuera de ella los de-
litos culposos de omisién ya que la imprudencia es solamente

una forma de la culpa.
Fraccifn III. Preterintencionales.

En el mismo orden de ideas ercontramos definidas a ca
da una de nuestras fracciones del artfculo 8o., en el artfcu
lo 90. Diciendo es su pdrrafo primero. Obra intencionalmen
te el que, conociendo las circunstancias del hecho tipico, -
quiera o acepte el resultado prohibido por la Ley. Y que =-
urgando en la definici6n impresa en dicho articulo encontra-
mos dolo directo en la palabra "quicra" y dolo eventual con-
la subsecuente "o acepte" el resultado prohibido por la Ley,
en su pirrafo segundo define asi a los delitos no intenciona
les de la siguiente manera: "Obra imprudencialmente el que-
realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, -~
que las circunstancias y condicionhes personales le imponen -
ya lo sefalames es una formula demasiado vaga e imprecisa, -
segfin lo objetado enteriormente; por Gltimo y pérrafo terce-
ro que dice: Obra preterintencionalmente ¢l gue cause un —-

vemilrada ¢ Snico mavor al auerido o aceptado, si agquel se --
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produce por 1mprudenc1a. No .creo  ser el momento oportuno pa-

i es: corxecta la definici6n ad legem transcrai-

ra‘dete“minvr
t o seré cuestxﬁn de critica en capitulo aparte.

'5Y que-nuef‘mente dec1mos de la problemitica que esto represen
"ta de tratarla de manera superficial y sin el cuidado depido.
La preterzntenci&n, es obra nueva de insertacib6n en el C6digo
VPenélrpara él bist;ito y territorios federales, como ya se --

anots.

Cabe decir, en este lugar que la culpabilidad a la que
nos referimos es aguella latu sensu dentro de la cual cabe --
"la capacidad de culpa" o como dirfa Mezguer "es el conjunto
de los presupuestos que fundamentan el reproche personal al -

autor por el hecho punible que ha cometido". {(25)

Es en verdad interesante el parrafo escrito por Jimé--
nez de Asua, al referirse a la culpabilidad, en el que afirma:
"Cierto que para referirnos a la caracteristica del delito --
que ahora nos ocupa lo m?s exacto serfa decir: culpa, lato -=-
sensu, que corresponde rigurosamente traducida, a la palabra-
usada por los penalistas alemanes: Schuld {(puesto que para --
ellos la culpabilidad es mis bien “capacidad de culpa": Schuld
fahig Keit), y conste gue nosotros, gue hablamos lenguas des-—
cendientes del latin, teniamos pleno derecho a hacerlo". (26)
T125) Mezguer, Edmundo. Derecho Penal, Parte General, pigina -

189, Traduccibn de Conrado A.Finzi, Argentina, Editorial
Cardenas Editor y Distribuidor, M8xico 1985.
(26) Jiménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo V,

Segunda Edicibn, pigina- -89, Editorial Lozada S.A. Buenos
Aires 1963.
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" E8 precisq hacer,hiétoria, aungque minima para compren
der bieplelﬁtema a-que nos referimos, siendo 1l6gico que para
conocér él todo tenemos que conocer las partes y viceversa,-
éuyqug_con esto se me obligaria a conocer de la teoria del -
delitb, tomahdo en consideracién de que la culpabilidad es -
una caracteristica de aquel y que en este trabajo no es la -
intenci6n abarcar aquel ya que excederfa de su cometido prin
cipal, limitandonos en sintesis a hablar de la culpabilidéd
y sus formar asi como las distintas consideraciones a que a-
la misma se ha sometido por sus autores y que de por
si{ para ellos representa un problema de alto grado de difi--
cultad. Por lo que haremos un estudio histf6rico y de ser po
sible comparativo demostrando que &sta es de creacién mis o-

menos regular y su evolueibn actual.

Nuevamente, decimos qgue en un principio se procurb --
castigar, sino es que en todos los pueblos antiguos sin cul-
pa, por el mero resultado material incluso, sin haber una re
ferencia o relacifn de causalidad entre la voluntad del agen
te con el resultado producido. Jiménez de Asua, afirma: "To
dos conocieron la responsabilidad sin culpa e incluso la que
surgia sin lazos de causalidad material, pues a veces se ba
s6 meramente en una relacién de contiguidad o de semejanza--
afectiva (familiares del autor, enemigos de la tribu) -y cita
el ejemplo de A. Howith, como rastro de esas viejas précti--—

cas en algunos pucblos australianos, cuando un hombre ha ma-
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tado a un miembro de la tribu vecina y es sentenciado a muer
te pb# la parte vengadora, . puede remplazatielsu padre o.su =

hermano ‘mayor", . (27)

wEglcuanéo a la evolucibn que ha experimentado la cul-
pabilidad, de importancia resulta el ejemplo propuesto de -~
?pitz von Calker y citado por Jim€nez de Asua, (28) aquel di
éé} ".. . la mentalidad de los pueblos antiguos se asemeja-
; la de un nifio, mientras que la de nuestra generacifn se pa
rece'a la del hombre adulto. EL nifio que experimenta un mal
no tiene la serenidad y madurez psiguica necesarias para dis
tinguir si el acto dafioso procede de la intenci6n de otra --
persona © si es mevamente causal, Reacciona lo mismo contra
quisn le ocacioné culpablemente el dolor, que contra el gque-~
lo produjo por caso fortuito". Esta ejemplificacién trans—-
crita integralmente es de vital importancia porque nos esta-
blece el proceso fisiol6gico natural de desarrollo. Y gue -
yo, quizd sobrepasando los limites objectivos de este trabajo
diré: "Que en nuestros dias nadie creerd si yo afirmo "el -
hombre viajard superando la velocidad de la luz, algGn dia“;
asi como a principios de siglo nadie ereia gque el hombre vo-

laria con un objeto mis pesado gue el aire, y ahora lo hace.

Es totalmente aceptable la idea de Kelsen (29) de el-

{27) Opus cit. Tomo V, péAgina 102,
(28) Ibidem.
{29) Citado por Jiménez de Asua, Luis, p8gina 104,
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papel ‘que desempefia la idea retributiva en la religibn y en -
la filosofia de la antigua Grecia. Evidentemente y apoyados-
en leos ejemplos citados anteriormente y siendo Grecia cuna de
la civilizacifn moderna con fil6sofos como: S6crates, Platén

y Aristoteles, quienes desarrollan conceptos tan controverti-
dos en sus tiempos y lo siguen siendo ahora en dia: de la vir
tud, el amor, la justicia, equidad, étc., y que para-d6jica~-
mente a ellos, aparecen dramaturgos geniales y desde luego -~
otros m?s tarde que plasman en sus obras trfgico-filos6ficas,

principios fundamentales tales como la justicia vista a la —--
luz de los acontecimientos gue en su momento se repetfian --—-
constantemente, por ejemplo se citan los casos que en ellos -
se muestra la clarificacifin del concepto de culpa, lato sensu,
Y que para mayor ilustracibn me permito enunciar los casos --
gque enuncia Jiménez de Asua, (30) y gque transcribo fielmente-
para su mejor comprensi al decir: "El mal es la hybris, -~
compaiiera indefectible de n€mesis: el pecado sequido de la -
sombra de la pena -sigue diciendo nuestro autor- Hybris, ver-
tida al latin, significa petulantia, lascivia, contumelia, --
iniuria, es decir, arrogancia, insolencia, perversidad, injus
ticia. Hybristes es quién lleva en si la impureza, la mancha
¢4 la Hybris: el culpable es responsable, tiene cardicter huma
no y sagrado: Insubordinacifn de hombre contra hombre en su

existencia individual y colectiva (familia, gens, ciudad): pe
ro sobre todo, del hombre contra Dios; de agui la interven--

cién de la potencia Divina en la venganza, aungue se ejerce-

por el hombre y pone de ejemplo "la iliada, se dice que los-

(30} Ibidem.
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troyanos que ésten:

gado a Paris,;el réptor de E

derrota, la ira de,ééﬁs}ryenQédot»dg‘ié ﬂybris de los dog ---

adflteros. s

En la Odisea, el arquero Ulises pena con la muerte la-
insolencia de guienes habian osado asediar la virtud de Pene-~
lope,"10h, Antinoo, el corazén pleno de Hybris!", son las pa-
labras con que Laertes apostrofa el mis emprendedor de los --
cortejantes, antes de atravezarle con un dardo la garganta. -
Hasta aqui parece que vamos entendiendo cual era finalmente -
la actitud filos6fica - religiosa de los escritores trigicos-
gricgos y que en los mismos trataban de encontrar cse funda--
mento para aplicar a sus seres creados y de mitologia, los su
frimientos como pago por su osadia al enfrentarse como se di=-
jo antes al hombre, asi como a la enconada ira de los dioses-
gque los perseguian hasta destruirlos con su poder magninimo -
y divino. Mds adelante escribe Jiménez de Asua, (31} " . . .
Con Esquilo a la cabeza, desde cste, hasta Sofocles y Euripi-
des, recurren frcecuentemente los mismos mitos (cuyos epicen--
tro es la casa de los atridas), giadas por un constante pensa
miento Gtico-religioso; que la culpa engendra la culpa, y es-
por esta vengada: y gue la culpa es ¢l orgullo, el ciego amor
de si mismo, el ansia de poder, el desprecio de las leyes de-

la naturaleza y de Dios, la falta de piedad. Prometeo, quc -

(31) Upus, cit. Tratado, Tomo V, plgina 104,
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desafla ; los cielos robi&ndoles el fuego para regresarselo a
los mortales es condenado a ofrecer, en la cima del Caficaso,
su hiéado como pasto de las dquilas; las Danaides, que para
defender su virginidad amaz6nica hiciero una matanza con --
los egipcios, deliberadamente obligadas a seoportar la violen
cia, son a su vez castigados por los dioses; Layo, después
de haber raptado y muerto al efebo Crisippo se contamina de
nueva Hybris al descbedecer a Apolo que trataba de disuadir
le de su matrimonio con Yocasta, y al abandonar a Edipo, ni-
flo, en el monte Citerb6n; Edipo rey de Tébas, que después de -
haber dado muerte a su padre, sin saber que lo era y compar-=-
tir el T&lamo con su madre Yocasta, sSe arranca los ojos con
sSus manos para castigarse el parricidio y el incesto; los hi-
jos de Edipo, Eteocles y Polinice que, por afin de predominio
se empenan en una lucha foribunda, acaban precipitindo-
se bafados en sangre fraterna, en la noche del Hades; ---
Agamendn, vuelto a la Corte de Micenas, -vengador de 1la
maldad de Paris vy vencedor de 1los Troyanos- fue muerto ==
cruelmente por la impura Clitemnestra, y por su amante --
Egisto, con lo que expié 1o hecho con su hija Ifigenia, sa-
crificada por &1 a Diana incitado por el Ordculo de Calcas;
Orestes Justiciero implacable, que mata a su madre y a su --
concubinario, con ayuda de su hermana Electra, caen bajo la
persecucifn de las Erinnias (furias o Euménides), por matri-
cida. . . jJamds la historia del mal, de la culpa y del cas=-

tiga ha adguirideo tanto horror como con la genialidad dramé-
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tica de lglantigdd Grecia’ dice’ finalmen tor Jiménez de

“Asua.

Me permito continuar‘haciendO'eéb;de‘losVpensamientos
que se perfilan a lo dicho en hojas atris, y que el autor -~
que seguimos tiene un gran alcance y certeza en sus opinio--
nes, en tal efecto continuamos por el camino trazado, . ." -
Pero, cuando el pensamiento griego evoluciona y aparece la -
idea de justicia (Dike), y las Erinnias, de meras furias, de
jan paso a la constitucifn a un tribunal que juzga -mis ade-
lante nuestro autor cita de nueva cuenta a Kelsen, quiln di-
ce: "La solucifn que al cabo se da al nudo dramditico es tra-
tada como sigue: para decidir si Orestes es culpable y si de
ben las Erinnias, ejercer retribucitn, Palas Atenea, aquién-
se ha llamado para que juzgue, instituye un tribunal. Asi -
resulta manifiesto en este drama como la idea de retribucién
ejercida por una Corte como autoridad imparcial, se despren-
de del principio mis primitivo de la venganza de la sangre.
"A partir de ese momento es el tribunal quién deberd ejercer
los castigos a los realizadores de los actos injustos. Y fi
nalmente castigar a los infractores por su hecho en la medi-
da de su culpabilidad, y se dice " . . . que la responsabili
dad objetiva, por el mero resultado, sc sustituye por la cul
pabilidad, por la responsabilidad basada cn la intencibn”. (33)

Se supera asi, aguel problema y se adjunta a un final de pex

327 Opus. cit. pigina 105. T.vV. del D.F.
(33) Citado por Jiménecz de Asua, en Opus cit. p&gina 105,
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feccibn justiciera que hasta nuestros dias viene perdurando,
desapareciendo casi en su totalidad la mera responsabilidad

por el resultado material.

En la Roma antiqua y antes de la Repfiblica romana ya-
se utiliz6 la voz culpa y equiparada a la culpabilidad esldg
cir, aquella concepcibn era Lato Sensu y no expresaba sola--
mente delitos de imprudencia como ahora se hace, sino gque re
presentaba un t&rmino més genfrice y que mis tarde se le si-
guid dando el mismo uso para designar a los delitos lato sen
su abarcando en si misma a la imprudencia. Es en este esta-
dio el romano, en donde se dice que se desecha por completo-
la responsabilidad objetiva de los romanos asf como la culpa

moral de los griegos.

Me parece aqui, hacer principal hincapi& y contra-de-
cir lo gque algunos piensan y cfectivamente nos vamos un poco
mds cercanc y para ser exactos cn el siglo XIII periedo este,
que viene a representar un retrocesc cn cuanto al derecho pe
ro un alto avance en cuanto a la impulsin a la literatura,-
me estoy refiriendo a la etapa del renacimiento, &sta se ini
cia en la europa siendo esenario directo el suelo italiano, -
Gpoca en la que &sta, se debate en luchas internas propala--
das por reyes, cmperadores, papas Y grupos (ue constantemen-
te mantenian la incitacitn a la violencia a fin de ganar po-

siciones y territorios para su dominacibn, demostrando con -
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_con esto su poderio.

Como dije antes en esta Bpoca nace el mis grande de -
los poetas Dante de Alighieri, poeta florentino, que a nues-
tro entender represcenta fielmente en su obra la Divina Come-
dia la mis fina realidad de su convulsionada ciudad, en el -
que notamos inmediatamente aquel espiritu de influencia del-
poeta latino Virgilio. Pero su obra no solamente demuestra-
su talento como poeta sino tambi&n como historiador, ocupan-
donos de €1 solo en esta Gltima parte que es importante para

nuestro tema en desarrollo.

Dante nos muestra en la primera de las tres fases del
mundo espiritual imaginario del poeta al (purgatorio), lugar
que es introducide por su gula y maestro, quién lo lleva a -
recorrer los nueve circulos concentricos cada vez mis cstre-
chos y cada vez mis profundos, ese cono invertido se unde -~
hasta el centro de la tierra que es también ¢l centro del --
universo y el lugar més alejado de Dios. Alli, precipitando-

se desde el cielo cayb y esta confinado lucifer". (34}

En este lugar (el purgatorio), Dante, penetra por los
distintos circulos gue conllevan al centro de la tierra, lu-
gar donde estl el reino de lucifer; en cada circulo hay di--

ferentes divisiones y en cada uno de ellos encuentra a: poe-

(34) Alighieri Dante, La Divina Comedia, plgina LXV, Edito-
rial PorrGa, S.A. México 1962.
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taé (Hdméro, Lucano, Ovidio, &tc).):; a falscadores, asureros,
Ladrones, 6€c. en otro encuentra a £il6sofos y escritores --
{(Tales de Mileto, AristSteles, S6crates, Platén, DemScrito, -
Diogenes, Anaxigoras, Empedocles, Her&aclito, S€neca, Tolomeo
Hiocrates, &tc.); los pecadores carnales, (Seramiraria, Dido,
Cleopatra, Elena, Paris, Tristéin étc.); sc encuentra también
a estadisticas y emperadores (Alejandro de Tesalia, Pirro, -
Ezelino, Atila, &tc.):; cstos se encuentran en cl séptimo cir
culo. En el octavo circulo encuentra al Papa Francés Clemen
te V, por simoniaco; y asi llega al circulo decimo y Gltimo,
casi todes los circulos con las mismas caracteristicus todos
graduados de manera diferente en dolor y en cada circulo se-
van aglutinando las almas de acuerdo a su pecado y schala---
miento que les hace el mostruo Minos quién con su cola detecr
mina el grade de suplicio de cada uno de los gue ahi llegan,
segfin el nfimero de circulos que con ella haga, serd el lugar
al que ird a pagar el precio de su pecado., Aqui me voy a --
permitir hacer algunas observaciones respecto de lo que se -
nota inmediatamente en esta obra y asi notamos que en algunos
pasajes de esta magnifica obra, se castiga por la actuacibn-
en el mundo terrenal, sin tomar realmente en cuenta cualita-
tivamente si era culpable o no. Dante e¢s en estc sefalamien
to de pecadores m&s injusto, qgue los griegos en éste campea-
el coraje, el ensafamiento y sin equivoco alguno con eviden-
te envidia hacia determinadas eminencias ya que inclusoe en -

el orocintn e Luedler moran gentes de intachable conducta y-
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"‘otras Qué'desde'luego mgrecidoyles fue ese lugar ". . . Porgue
- puede ¢ometerseuviolencialbontra tres clases de seres: contra

:,D;dénébhppﬁisiyﬁisﬁo,&’contra el préjimo. . .". (35)

"Supe que estaban condenados a semajante tormento los-
pecadores carnales que sometieron la razbn a sus apetitos las
civos" (36) "Después sigue la lasciva Cleopatra, ve también -
a Helena que dif lugar a tan funesto tiempos (la guerra de --
Troya); y al gran Aquiles, que al fin tuvo que combatir por -
amor. Ve a Paris y a Tristdn. . .". Asi podemos continuar-
por todo el trayecto que hace Dante, hasta llegar al centro -
de la tierra con Lucifer, en donde se producen las més lasce-
rantes lamentaciones de dolor y penas de los que ahi fueron -
hechados por suactuacidn en vida, ¢ incluso decia antes que -
posiblemente y de manera injusta penaban muchas almas sin jus
ta causa y que por amor, rencor o bien por repugnacia y envi-
dia el poeta Florentino losquiso colocar ahi., Esta obra sola--
mente nos interesa por tener inmediaciones en el tema que tra
tamos y a nuestra sencilla forma de disgernir que Dante de --

acuerdo a los violentos sucesos imperantes en su Florencia -
asi como toda la curopa de la Cpoca fucron elementos contri-~-
buyentes para que Dante pensar@ en esa forma ademis que el --
Poeta perteneciando a uno de esos grupos antagbnicos {guel-=--

fos), encmigos de los (gibelinos), gue lo desterraron de su -

(35) Gpus cit. pigina 206
(36) ldem.
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ciudad Y que de hecho en uno’ de 105 pasa]es xelatados por el

escritor florentino, ya en el 1nflerno encuentra a su mis --

acerrxmo enemigo gxbelxno que 10 lanzé de su amada Florencia

En!virtud de los acontecimientos e ideas vertidas no-
tamos que Dante da un giro radical a lo superado por los tra
éicos griegos (Homero, Esquilo, Sofocles y Euripides), la =--
formacibén de un Tribunal colegiado para determinar el grado-
de la pefia aplicable en cada caso por el delito o delitos co
metidos. Y en esta obra que comentamos Se nota la inmediata
condena personal que les aplica Dante a los distintos perso-
najes peroc sobre todo a sus enemigos (politicos, filésofos,
emperadores, heroes, &tc.). Ademis que debemos recordar que
en la é&poca del vatc mantuano imperaba el derccho canbnico -
con lo que hay una perfecta correlacibn histbrico~16gica de-
su obra, que dos siglous mis tarde la iglesia perfeccionaria-
hasta sus Gltimas consecuencias creando cse infierno, pero -
en la vida terrenal (la "santa" inquisicibn), en donde recor
damos gue no ¢ra necesario investigar si efectivamente habia
o no, cometido el delito ¢l supuesto reo, sino que este, pri

mero era quemado vivo y después se hacia la investigacién co

rrespondiente, manteniendo de esta manera fuertes los intere

ses de la iglesia.
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" 'B) "FORMAS'DE’ CULPABILIDAD

“AquT ﬁnlcq ente haremos mencién de las formas de cul-

e son tradlcxonales. dolo {forma b&sica); y cul-

'pa (forma atenuada de aquella. Aunque a Jiménez de Asua, le

par zca.mﬁsrcorrecto decir especies". (37)

“La culpabilidad es una desobediencia legal de la que
uno debe responder, una rebelifn de la voluntad de la que se

debe dar cuenta. Ahora bien en esa desobediencia y rebelibn

puede estar presente la libertad en diversas formas, con gra

dos de realizacién diferentes (schuldformen, schuldartem, --

schulstufen)} " (38), y de un modo preciso:

1) .- Como rebelifn intencional y voluntaria al orde-
namiento juridico; y entonces toma la forma de-

dolo;

2) .~ Como conducta no intencional ni voluntaria, sino-
antijuridica es decir, que produce un resultado
que, con atencibn prudente y oportuna hubiera -
podido evitarse; y entonces toma la forma de --
culpa {en sentido estricto de la culpabilidad).

{37) La Ley y el delito, Opus cit. pagina 358.
(38) Maggiore Guisseppe, Derecho Penal, Volumen I, traduc--
cibén de Jose J. Ortega Torres, de la Original, Quinta -

Edicibn, Editorial Temis LTDA, p&gina 573, Bogot§ 1971,
(39) Opus cit. pagina 571.

(39)
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De esta manera se expresa Magg;o:e, al subrayar la -~

identidad de el dolo y la culpa. ﬁ. . Hay que’subrayar ———

bien la palabra grados para dar: solldez al’ concepto de ‘que, -

en una y otra especie del delito, la’ oluntad estd’ siempre -

presente; se trata 5610 de u a mayo ﬁﬁénéidad en el que~-~-

rer". {40)

Aqt;guamente e1,é1emento intencional se encuentra "de
,_continuo'én varios textos de ley por medio de las locuciones:
'propqsitum, consulto, sciens, volenter, &nimo, nocenci, spon
te, fraude, dolo malo (propbsito, de intento, a sabiendas, -
voluntariamente, con &nimo de hacer dafio, espontaneamente, -

por fraude, por dolo malo)". (41)

Aqui nos adecuaremos a conocer de la culpa y en cuan-
to al dolo lo estudiaremos en el capitulo I11 y IV de esto -

trabajo asi como sus diferentes formas.

La segunda forma dc la culpabilidad es la culpa y -~
que a decir de Maggiore, "La nocidn de la culpa (faute, fahr
lassigkeit). Esta sc presenta, ya en forma de dolo, ya en =
forma de culpa; fuera de estas dos posibilidades, no existe

otra {el delito preterintencional mismo no es sino dolo mez-

{30} Iblidem.

{(41) Llem,
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claddléona.ulﬁa)f.,(42), notamos que el autor italiano, no -

:_4;31 deiito:pfeterintencional como ‘tercera forma de cul
- ééﬁiii@éd . Y;ésﬁo lo verificaremos "al asomarnos al tema de
?lé:éigﬁérintencién ya que su naturaleza es controvertida. -
'Eﬁﬁé/délito es ciertamente un delito deloso, porgue es queri
ld6 el_primum delictum, o delito bfsico; pero a este se le --
sobrepone un exceso, que transforma el delito inicial en un~

delito mis grave". (43)

Ahora si tratamos de indagar el significado de la pa-
labra culpa diremos con Jiménez de Asua, "EtimolSgicamente -
esa voz latina tuvo un amplio sentido - el de hacer, fare, -
referido a los autores al sanscrito Kirp Kalp, (parare, face
re) y sakalpa (concilium, propositum}. Por eso, culpa cs, =
originariamente, tanto la parte gque se ha tomado en una de--
terminacién, como el modo de ejecutarla" (44). Mas adelante
Jiménez de Asua, dice: "Conviene recordar que en los tiempos
anteriores a la Rep(iblica romana la voz ¢ulpa posey® un sig-
nificado muy amplio, puesto que indicaba la imputabilidad o=
culpabilidad en general. M8s tarde, ese término tuvo senti-
do ambivalente y usosc tanto para indicar la culpabilidad -
{c culpa in generis), como para designar los casos de culpa-

bilidad (o culpa in generis), como para desingar los casos -

(427 Maggiore Guissepe, Opus cit, pigina 597.
{43) Idem pAgina 594.
(44) Jiménez de Asua, Tratado, Tomo V, plgina 677.
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de culpa sensu strictu, aungue fue mucho mis corriente el em
pleo del vocablo en la primera ascepcibn como en la segunda,

o o "e o (45)

Franz Von Lizt, invocando a Pernice y a Momsem dice -
que; "El delito culposo, como tal, fue desconocido por el de

recho penal romano en todas las 8pocas de su historia". (46)

En varios textos encontrames esta misma opinifn tal -
y como lo expresa Maggiore, al decir: "Los alemanes tienen -
dos términos, schul y farhrlassigkeit, para denominar los =--
conceptos que nosotros, con dos palabras que tienen una ra;;
comfin, denominamos culpabilidad y culpa (del latin culpa) --
<« +« . " {(47). Igualmente, y en el mismo sentido Jiménez de -
Asua, se pronuncia: "Cierto que para referirnos a la caracte
ristica del delito que ahora nos ocupa, lo mis exacto seria-
decir: culpa lato sensu, gue corresponde, rigurosamente tra
ducida a la palabra usada por los penalistas alemanes schuld
(puesto que para ellos la culpabilidad e¢s m8&s bien "capaci--
dad de culpa ": schuldfahikeit y conste que nosotros, los --
que hablamos lenguas descendientes del latin, teniamos pleno

derecho de hacerlo., . .". (48)

1457 Opus cit. p8gina 685,

(16) Citado por Jim&nez de Asua, Tratado de Derecho Penal, -
Volumen V, pagina 685.

(47) Maggiore Guissepc, Opus cit, pagina 597.

(46) Opus cit. Tratado, Tomo V, pagina 89.
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.. Es; el momento de llegar a la segunda forma o espacies
de‘la‘culpépilidad como les llama Jim€nez de Asua (49) y gra

‘dos" . (50)

-¥a en capitulos anteriores hemos dejado la idea impre
sa.la de la transicifn hacia el desarrollo del derecho penal
Y esa evolucibn demuestra el porqgue del mismo asf tendriamos
que remontar hacia los primeros afos en que se inicia la apa
ricifn del derecho penal de privado a plblice y en este sen-
tido nos afiliamos a lo sostenido por el maestro Jiménez de-
Asua, tantas veces citado quifn dice: "Sefiala Mancini -que -
estudi8 especificamente el mis antiguo documento legal el --
Cﬁdigo de Hamurabi, esculpido en piedra para el pueblo Babi-
lonico y que data del siglo XXXYIXI antes de Cristo, contenia
disposiciones variadas aungue contradictorias sobre la culpa
En caso de impericia del maestro de obras que "construye una
casa para algquno y no la construye bien y la casa unde y ma-
ta al propietario el art;eulo 229 aplica el tali6n y ordena-
que se de muerte a aquel maestro (51} - y prosdigue este dis-
tinguido autor - "En cambio, es mﬁs benigno en el caso de ng
gligencia art?culo 206 "Si alguno golpea a otro en rifia y --
le ocaciona una herida, jure: "No le heri con intencién" y

pague el médico" (52). Este autor cita otro caso seguidamen

{39) La Ley y el Delito, Opus cit. pigina 353.

(50) Le llaman forma Fernando Castellancs ‘Opus c. p8gina 245; vela -
Trevifio Opus cit. p8gina 231; Cuello Calén, Opus cit.
pigina 453,

(51) oOpus cit. Tomo V, p&gina 682.

{52) Ibidem.
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te el cual dice: ". . . si el buey de alguno es peligroso y
el propietario, sabiendolo, no le hace los cuernos y deja de
atarle, y el buey hiere a un libre y le mata, pague el duefio
media mina de plata”. (53). En estos casos citados de Jim§
nez de Asua, dice Vela Trevifio, al referirse a ellos y al ci
tar el C6édigo de Hamurabi: ". . . ya que en &1 se encuentra
legislado la responsabilidad por culpa. . .". (54}
Continuando por la vertiente histbrica de la culpa --
encontramos que en, el Derecho Romano, hasta la &poca impe--
rial, reus® reprimir con penas el delito culposo, el cual -~
di6 lugar a una reparacién civil, seqlin la Lex Aguilia. Tam
bién en el imperio, cuando se comenz6 a algunos delitos cul-
posos, aln cuando con penas atenuadas faltd una norma gene--
ral, y la sancifn se aplicaba extra ordinem, ¢n cada caso --
concreto, con rescripto del emperador” (55). En cambio con~
sideraron punible la culpa el derecho germinico y el canfni-

co®. (56}

Para tener a una idea mis amplificadora de lo que la-
culpa significa por lo que haremos referencia a las teorias
que en torne a la misma se han desarrollado; la teoria de -
la previsibilidad y evitabilidad y la del defecto de aten---

cién.

(83) Idem.

(54) Vela Treviio. Obra cit. pagina 234.

(55) Maggiore Guissepe. Opus cit. pigina 597.
(56) Ididem.
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1.- La teorialde la previsibilidad, gue a decir de --
‘Maggiore se remonta hasta el digesto de la Lex -~
“Aquilia del Derecho Romano, que senté el princi--

pio culpam esse quod, cum a diligente, no fue pre

visto". - (57)

Esta teoria fue sostenida por el maestro Carrara Yy so
bre 1la cual formul$§ su concepto clisico de la culpa. Defi--
niendolo en su programa de la siguiente manera: "La culpa se
define como la omisibn voluntaria de diligencia en calcular
las consecuencias posibles y previsibles de un hecho propio.
Y decimos consecuencias previsibles, porque la esencia de la
culpa esta toda en la previsibilidad". (58) y que a la ante
rior definicibn al citarla Castellanos Tena, le agrega: "por
ende se puede considerar que se funda en un vicio de la inte
ligencia el cual no es, en Gltima instancia, sino un vicio -

de la voluntad". {59)

2.~ La teoria de la previsibilidad y evitabiliad. (60)

y por Brusa, (61) La teoria de la prevenibilidad
teoria estas, expuestas por Binding y mis tarde -
por el italiano Brusa que aceptaban la previsibi-
lidad del evento, pero aflade el caricter preveni-
ble o evitable para integrar la culpa "como omi--
si6n de las diligencias necesarias para prever y

(57) Guissepe Maggiore. Opus cit. pigina 600,

(58) Citado por Maggiore, Opus cit. Vol. I, pdgina 601.

(59) Castellanos Fernando. Opus cit. p8gina 246, Vela Trevifio,

Opus cit. p&gina 234.

(60) Llamada asi por Castellanos, Opus cit. p8gina 246.
{61) Citado por Maggiore, Opus cit. pig. 601,
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prevenir un resultado penalmenté antijuridico;_pg

sible, prevenible y previsible", . '(62)

3.~ ﬁ; teoria del defecto.- La esencia de esta, se -
funda en que la culpa radica en la violacidn, por
parte del sujeto de un deber de atencibn impuesto
por la ley y el principal ponente lo es Anglioli-
ni"., (63)

Y que en opinibn de Castellanos, considera que existe
culpa cuando se realiza la conducta sin encaminar la volun--
tad a la produccifn de un resultado tipico, pero este surge
a pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en jue-
go, por negligencia o imprudencia, las cautelas o precaucio-
nes legales exigidas” (64), en este sentido podremos ya for-
mular nuestra deduccibn y diriamos gue la culpa segfin los —-
conceptos vertidos corresponde a aquella vielacibn que hace-
el sujeto al desatender y en su caso contravenir leyes, re-=-
glamentos (los de policia y transito), no teniendo intensién,
de cometer el delito pero que por una falta de atencibn a --
los deberes impuestos por la comunidad, se produce un resul-
tado culposo. Asi mismo esa produccibn del evento era preve

nible y evitable.

162) Ibidem.

(63) Cit. por Castellanos Tena,
Opus cit. p&gina 246.

{hd) Citado por Castellanos Tepa,
Opiis cit. pldgina 246,
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" Aunque no’ fue expresamente sefialado en el capitulado-
de la presente tesis, la culpa consiente o con representa---
cién; o chlpa inconciente o sin representacibén, me parece de
gran importaﬁcia por lo que le anexo a esta por su trascen=-—

dencia.

La culpa consciente que a criterio de Jiménez de Asua,
la define a esta: "como el saber dudoso de las circunstan=--
cias de hecho, y sobre esto la no probabilidad de la produc-

cibén del resultado". (65)

Igualmente a la primera la define Castellanos Tena de
la siguiente manera ". ., . existe cuando el sujeto ha previs
to el resultado tipico como posible, pero no solamente no

lo quiere, sino que abriga la esperanza de que no ocurrird",(66)

En la culpa inconsciente, se define como ignorancia -
de las circunstancias del hecho, a pesar de la posibilidad -

de previsi6n del resultado (saber y poder)". (67)

O bien cuando no se prevé un resultado previsible ---—
{penalmente tipificable) - mis adelante - es, pues, una con-

ducta en donde no se preve lo previsible y evitable, pero me

{65) Jiménez de Asua, Luis. La Ley y el Declito, Opus cit. -
pagina 378.

(66) Castellanos Tena. cita como ejemplo el conductor de vehi
culo que desea llegar oportunamente a un lugar determi=—
nado y conduce su coche a sabiendas de que los frenos -
funcionan defectuosamente; no obstante representarse la
la posibilidad de un atropellamiento, impulsa velozmen-—
te la miquina, con la esperanza de que ningQn trausente
se cruzard en su camino".

{67) Jiménez de Asua, La ley de el Delito, pigina 378.
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diénte la cuﬁl se produce  una consecuencia penalmente tipifi-
cada. Puedeiiméginarse, el caso de guien limpia una pistola-
'WéﬁiéééSéhéia de otras personas, sin medir el alcance que pue-
de iﬁp}iéar su conducta, produce inesperadamente un disparo -

y resulta muerto uno de los que se hallaban en el lugar". (68)

Creo que es suficiente hablar aqui de la culpa ya que-
en nlmero adelante hablaremos de el concepto de la culpa y --
en el mismo redondearemos completamente ¢l concepto y tema se
gn lo indicado, Solamente diremos que encontramos otras di-
visiones de culpa "Lata cuando el evento danoso hubiera podi-
do preverse por todos los hombres levis cuando su previsién -
s61lo fuere dable a los hombres diligentes, y levisima cuando
el resultado hubiera podido preverse fnicamente mediante el -

empleo de una diligencia extraordinaria y no comGn"., (69)
LA PRETERINTENCION COMO DOLOSA

En esta cuestib6n veremos que a la preterintencién se
le han dado connotaciones afiliativas al dolo, es deccir, gue
a la preterintencifn como despega de un delito dolosoc (base)
y es seguido por un resultado més grave no querido por el --

agente (culposo), y que por ese dato que hemos puesto en un-

{68) Concepto y ejemplo de Castellanos Tena, Opus cit. pagi-~
na 247 y 248,

(69} Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal, Tomeo I, Vol. I, -
Parte General, l7a. Edicidn, pdgina 458, Editorial Bosch
Casa Editorial, Barcelona 1975,
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principio, o sea, el inicio doloso, autores de reconocida. =~-
autoridad dicen: "ELl hecho que ha entrado una vez en'la esfe
ra de los delitos doloéoé, no puede salif de esa esfera, y -
mucho menos lo que pﬁede para un resultado mis grave culposo

que le haya subseguido. . . ". (70)

Podemos llamar primeramente al maestro italiano Fran-
cisco Carrara, qui&n al tomar la batuta en el tema y al refe
rirse al dolo y a la culpa, indica lo siguiente en cuanto a-
la preterintencifn: "M&s de la forma del dolo indeterminado
se desprende (separindose de €l con car&cteres distintisimos)
una tercera figura de homicidioc, gue es integramente crea---
cibn de la equidad préctica, o sca, el homicidio preterinten
cional - adelante remarca - pertencce a la familia de los ~-
homicidios dolosos, porgue se origina en el &dnimo dirigido -
a lesionar a una persona; pero respecto a su gravedad, ocupa
un lugar intermedio entre los deoloses y los culposos”. (71)-
Aquf cabe hacer un comentario a propbsito de la parte condu-
cente a la afirmacién "pertenece a la familia de los delitos
dolosos” y en la parte final del pdrrafo transcrito acevera-
"mero respecto de su gravedad, ocupa un lugar intermedio en=~
tre los dolosos y los culposos". Y agui viene al caso apli-

car ¢l dilema de Hamblet, "sor o no ser es la cuestidn”, y -

{73} Citads por Jiménez de Asua, Tratado de Deracho Penal, -
Tomo VI, pdgina 72.

{71) Carrara Francisco. Programa de Derecho Penal. Parte es-
vecial, Volumon I, Traduccidn de Jdse J. Ortega Torres

Sorge Guerrero, Segunda Edicidn, Bditorial Temis LTDA,

Fow,obh 1967, pigina 83,
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yo digo o ‘@s la.primera o’es la segunda ¢Se ¢s o no se es?

Ca la carrarxana al radicar a la preterintencibtn en los deli--
_tos: dolosos cuando afirma "la circunstancia de que el agente
prqcede'coh la intencibn de llevar a cabo un hecho contrario

a la ‘ley". (72}

Impalloemeni, (73) autor italiano tambi€n ubica a la =
p;eterintepcién entre los delitos dolosos, al respecto asien-
ta: "El delito preterintencional es un delito doloso, como --
aguel previsto que nosotros llamames intencional, en el sen-

tido de que la causa del delito es el dolo". (74)

Por ‘Gltimo me permito hacer cita del refinado criterio
que apuntala Carnelutti, definiendo a la preterintenci6n de -
la manera en gue sigue: "la considera reciproca a la de la -
tontativa ¥y luego dice que tanto esta como el "exceso en el -
delito"™ y que no pueden darse fuera del campo de los delitos

dolosos", (75)

1727 Lo Léy y el Delito, Opus, cit. pAgina 382,

(73) Citado por Jiménez de Asua, Opus cit. Tratado, Tomo V,-
pagina 62.

{74} Ibidem:

(7%) Ididem.



94
A) DOLO EVENTUAL

En el tema relativo al dolo ya hemos abundado en el -
apartado B) de formas de culpabilidad y al ocuparnos del do-
1o heﬁos dado varias nociones asi, como variadas teorlas re-
lativas al mismo por lo que en este subtema, finicamente harg
mos mencibén de las concepcicnes mis relevantes del dolo, nos
referimos al eventual el cual en la teoria general asi como-
en la doctrina se dice gque este, es la frontera cque delimi--
ta al dolo con la culpa definiendolo Jiménez de Asua, asi: -
"

. . . ser8 la representacibn de la posibilidad de un resul-

tado, cuyo advenimiento ratifica la voluntad", (76)
B) DOLO DIRECTO

Edmundo Mezguer, conceptualiza asi al delo directo: -
“"Actua dolosamente el que conocc las circunstancias de hecho
y la significacibn de su accifn y ha admitido en su represen

taci6én ~se dice- voluntad el resultado". (77)

Hans Welsel, con su doctrina finalista define al dolo
como: "Dolo es conocimiento y querer de la concrecibn del ti

po". (78)

{76) citado por Vela Treviiio, Opus cit. pigina 211.
(77) Ibidem.
{78) Welsel Hans, d. p. Opus cit. p&gina 95.
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C} DOLO INDIRECTO

O eventual lo llama Cuello Calbn, (79) y define a es-
-te de la siguiente manera: "El1 agente se representa como po
gsible un resultado dafioso y no cbstante tal representacifn -
no renuncia a la ejecucibén del hecho aceptando sus consecuen

cias".

D) DOLO DE CONSECUENCIAS NECESARIAS

"El agente se representa el resultado sabe de las cir
cunstancias, dirige su acci6n hacia la concrecifn final sa-~
biendo que con su proceder afectard objetivos no previstos -
en su ejecucidn pero que son necesarios para realizar su pro

pGsito”.

Para apoyar este simple concepto es necesario hacer -
llamado a algfin ejemplo y se me ocurre el siguiente: Unos -~
narcotraficantes degsean dar muerte a un jefe policiaco del -
cual temen un dispositivo, por lo cual deciden darle muerte,
y c¢olocan una bomba en su coche, gque al estallar mueren cho-

fer y demiis acompafiantes,

T79Y Tiucllc caldn, Eugenio. D. P, Opus cit. pdgina 432.
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4-LA PRETERINTENCION COMO MEZCLA DE DOLO Y CULPA

Desde Carrafa, se ha venido hablando de esta materia -
y -aunque Carrara considera a la preterintencifn como una for-
ma Ae culpébilidad a esto se puede concluir al haber llamado
a su propio ingenio impreso en su Programma, pues al hablar -
del homicidio en el pardgrafo 1094 dice "El homicidio puede -~

ser doloso, culposo y preterintencional. . .". (80)

Es de importancia inmenguable seqguir citando al genial
conocimiento de este autor italiano en el que al referirse --
de nueva cuenta a la preterintencién afirma: “"Si, por el con~-
trario, el antecedente representard un delito doloso, pero --
menos drave dque ¢l consiguiente {por ejemplo herida aquel, --
y homicidio este) surgird la forma mixta; es decir, tendremos
que conocer de un hecho en el cual s: mezclan el dolo y la ~-
culpa; dolo en cuanto al antecedente previsto; culpa en cuan-
+0 al consiguiente no previsto pero previsible. aAhora bien,-
en asta mezcolansa de dolo y de culpano tolera la equidad gque
el consiguiente culposo; se imputa tambi€n a su causa como d&o
loso por motivo del dolo en que se hallaba respecto del ante-

cedente". (B1)

(80) Carrara Francisco. Programa de Derecho Criminal, Parte-
Especial, Vol. I, pdgina 67, 2a. FEdicién, traduccién de
J6se J. Ortega Torres y J6se Guerrero, Editorial Temis, -
Bogotd 1967 . .

(81) Jiménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo VI,
pdgina 72, 2a. Edici6n, Editorial Lozada, Buenos Aires -
1962.



‘"En el homicidig preterintenciconal hay, sustancialmen-

;e,'una‘Me;élrﬂée dolo.YJéqlpé. ..." (82) . Opini6én de Marcia-

‘ , vitémbé”btra opini6n que nos muestra Jimé-
néziéévhéﬁ$}'(8§i la de J6se Irureta Goyena, el cual dice: —-
”"pg;_puhfovdé vista subjetivo, e)] homicidio ultraintencional=-
esfﬁna mezcla de dolo y culpa: dolo respecto de la lesifn, --
’culpa respecto de la muerte. El sujeto ha querido inferir -
un dafo y lo ha inferido; no ha querido la muerte, pero esta-
sobreviene a consecuencia de su imprevisién. La culpa consis
te en no preverse todas las consecuencias conjeturables de un

acto o de una omisién". (84)

El maestro Vela Trevifio, se inclina por la mezcla de -
dolo y culpa en el delito preterintencional cuando este escri
be: "La mezcla de dolo y de la culpa en la ffigura llamada pre
terintensibn es la forma m&s acertada para abordar el trata--

miento de este problema. . . ". {85}

Cuello Caldn, (86) concreta al respecto; "la preterin-

tencionalidad exige que el resultado mis grave no querido, ~-

(82) Citado por Jiménez de Asua, Tratado, Tomo VI, pigina 73,

(83) Citado por Jiménez de Asua, La Ley y el Delito, Opus cit.
pdgina 383,

(84) Ibidem,

(85) Opus cit. pdgina 261.

(3¢} Opus cit. pldgina 261.



98

sea previsible. Si dicho resultado es previsto y aceptado --
por el agente el hecho constituye el delito integrado por el-
resultado mis grave imputable a dolo eventual. Si las conse-
cuencias son imprevisibles, de modo que su produccibn se deba
a caso fortufto, el hecho fuera de la hipStesis del concurso

de dolo y culpa".

Hasta aquf llegamos, por no hacer mds extenso este tra
bajo del que s6lo nos interesa saber cual es la definicidén -~

mds aceptable de la preterintencién.

C) CONCEPTO DE DOLO

Recordamos que en los inicios hist6ricos del derecho -
romano y del primitivo derecho germdnico, los castigos se im-
ponfan por la mera causacidn del resultado producido, tal co-
mo se estudil en el capitulo primero de este trabajo y a medi
da que la civilizacibn avanza; el derecho igualmente apareja--
do avanza y asf ha quedado demostrado. Aquf citarcmos exclu-

sivamente conceptos del dolo.

Concepto de Francisco Carrara. (87)

"La intensifn mis o menos perfecta de ejecutar un acto

{87) Citado por Cuello Cal6n, Opus cit. p&gina 428.
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que ese se sabe contrario a la ley”.

Para Cuello Calén (88) dice que para que exista el do-
lo ademds del elemento volitivo que se concreta en la volun--
tad de ejecutar el hecho. Concurre un elemento intelectual,-
anterior a aguel, constitufdo por la representaci6n y conoci-
miento del hecho: Asf pues son dos los elementos constituti--

vos del dolo:

a) La representacifn o conocimiento del hecho; y

b) Su volicidn, (conocimiento de la significacifn anti

jurfdica del hecho).

La definicifn que en seguida vamos a ofrecer viene a -
romper con la tradicional unidad de la culpabilidad a prop6si
to de la ubicacién del dolo, 1o es la dada por Hans Welsel,--
{89), el cual dice en cuanto el dolo: "es solo la voluntad de
aceidn orientada a la realizacién del tipo de un delfto" (90).
El doleo se nos presenta aqui necesariamente como un elemento-
constitutivo del tipo-sigue escribiendo més adelante- "En am-
bos casos, una recta comprensit6n nos lleva a la conclusidn de
que el dolo no es un elemento de la culpabilidad. Sino que -

ya es un elemento del tipo". (91

8% 1b1dem.

(B89} Opus cit. pdgina 95.
(30) Ibidem.

{91) Idem.
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Con esta afirmacifn expuesta por Welsel, nos cambia to
talmente la teorfa general de la culpabilidad, dejando a esta
sin elementos propios (dolo y culpa) y la deja en un vacio de
contenido y veamos el porque de semejante afirmacifn de este-
autor alemdn: "Toda accifn conciente es conducida por la de~
cisifn de la accidn, es decir, por la conciencia de lo que se
quiera el momento intelectual — y por la decisi6n al respecto
de que de realizarlo - el momento volitivo -~ Ambos momentos,—
conjuntamente, como factores conjugadores de una accibn tf{pi-
ca, real, forman el dolo ("dolo de tipo"). La accién objeti-
va es la ejecucidn adecuada al dolo mds adelante agrega - ...
En este caso el hecho total no s6lo ha sido querido dolosamen
te sino también ejecutado dolosamente. Aquf el dolo es un --

elemento final de la accidn, en todo su contenido"“. (92)

Al fundamentar las partes integrantes del dolo los dis
tingue en dos a saber en propia voz de Welsel:; "El dolo penal
tiene siempre dos dimensiones no es solo la voluntad tendien-~
te a la realizacién tfpica, sino tambié&n la volurtad capaz de

la realizaci6n del tipo". (93)

Ya por Gltimo, hago una referencia a los aspectos, de-~

los cuales seglin Welsel, esta formado el dolo: "Todo dolo tie

9 I em.
(93) Idem.
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ne un aspecto intelectual y uno volitivo conforme a la volun-
tad. - Lﬁ,pafte integrante intelectual comprende el conocimien
to actual de todas las circunstancias objetiva del hecho del-
tipo legal - prosigue - la parte volitiva del dolo es la vo--
luntad incondicionada de realizar el tipo {(voluntad de reali-

zacilén)".  (94)

Por dltimo anotamos el concepto que da Jiménez de Asuai
el cual dice: "Es la produccién de un resultado tfpicamente -~
antijurfdico, con conciencia de que se quebranta el deber, --
con conocimiento de las circuntancias de hecho y del curso --
esencial de la realizacifn de la causalidad existente entre -
la manifestaci6n de la voluntad humana y el curso de ese mis-
mo cfecto y ademds y esto es lo que interesa con voluntad de-
realizar la accifn con representacidn del resultado que se --

quiere o ratifica”.
D) CONCEPTO DE CULPA

En cuanto a la relacifn hist6rica, asf como algunag ==~
teorfas acerca de la culpa, ya fueron expuestas en el capftu-
lo relativo a las formas de la culpabilidad. Por lo que aquf
serd motivo exclusivo sin m&s, que el de citar algunos concep-

tos.

(94) Idem,
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Dice Cuello Calén: "Existe culpa cuando obrando sin la.

‘ailigencia debida se causa uh’resulfado dafioso, previsible.y-

penado por la ley". (95) Conforme a esta nocibn se encuadran

los siqguientes elementos:

a)

b)

c)

d)

e)

Al

Una accién u omisifn, conciente y voluntaria pero -

no intencional;

Que el agente ejecute el acto inicial sin tomar ===
aquellas cautelas o precauciones necesarias para -~

evitar el dafio y resultado perjudiciales:

El resultado dafoso debe ser previsible para el —--

agente;
El resultado dafoso debe constitufr un hechs que --
objetivamente integre una figura penal de infrac---

cibn, un hecho penado por la ley: y

Entre el acto inicial y el resultado dafioso debe --

exlistir relacidén de causa a efecto”.

referirse Carrancd y Trujillo (96) a la culpa dice:

{95) Cuello Calén, Opus cit. pdgina 453.
(96) Carranc§ y Trujillo Ra@Gl y Carranc8 y Rivas Ratl. C6digo
Penal Comentado, Opus cit. pdgina 37.
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"En cuanto al elemento psicol6gico del delito no intencional
o imprudencial, de la fraccibén comentada resulta que consis-—
te en la imprevisibén, negligencia, impericia, falta de refle
xi6n o de cuidado". (97) M4s adelante afirma: "En cuanto a

la denominacién. . . delitos culposos la de imprudenciales,—
en otro lugar la hemos criticado por entender gue la impru--
dencia es un hacer omitiendo algo, en tanto que la negligen-—
cia un no hacer; que la primera contiene eficacia activa ——-
mientras la segunda pasiva; que en consecuencia no puede ---
haber imprudencia donde haya negligencia; y que la impruden-
cia y la falta de reflexidn son los que sustentan todo caso-
de culpa por lo que no pueden constituir especies per se sino

que son elemento comn a los delitos culposos®™, (98)

{97) ibidem.
(98) Opus cit. p&gina 38.
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5. LA PREVISION COMO FUNDAMENTO DE LA PRETERINTENCION.
A) LA ANTIGUA PREVISIBILIDAD

En este momento es, cuando debemos aplicar el méximo -
de cuidado para diferenciar el paso transitorio de la previsi
bilidad a la moderna posibilidad de prever, de la que no hay
diferencia sustancial. Por lo que toca a la primera, pode--
mos decir que desde Santo Tomds de¢ Aquino, ha venido fungien
do como condici8n para imputar el resultado mis grave decfa -
aquel: "Eventus autest praecogitatus aut non, Si est prae-=
cogitatus manifestum, est quad addit ad honitatem vel mali--—-
tiam®, Ahora bien cuando se prescinde de la previsibilidad,
el resultado mas grave solo podrd cargarse al sujeto que obra
si es consecuencia natural y com@n, pero no causal, del acto

emprendido”. (99).

Ya en Feuerbach (100) encontramos idea referida a la pre
visidn, respecto de la preterintencifn o de los efectos conse
cuentes a los resultados al decirs "Se imputan, pues, esas -~
consecuencias por deole cuande fueron previstos como posibles

o probables".

(99) citado por Jiménez de Asua, Tratado, Tomo VI, pdgina 39
(100) Ibidem pdg. 52.
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Por Gltimo hacemos referencia a lo dicho por Merkel --
“Cuando existen circunstancias agravantes en las consecuen---
cias del delito, no se necesita en general, ninguna prueba de
que las mismas pueden ser previstas". Mas adelante Jiménez -
de Asua, hace incapie en una frase de aquel: "no es preciso
para que exista este delito que se haya previsto dicho resul-

tado", (101).

En el desarrollo histérico anterior a la férmula que -
en esta tesis se desarrolla en cuanto a la posibilidad de pre
ver, existfan los delitos calificados por el resultado, en --
que la interpretacién alemana con independencia de lo que de-
bfa ocurrir en la ley, vefa unas infracciones en que la agra-
vacién de la pena por el resultado mis grave se operaba con -
independencia de la posibilidad de haber sido PREVISTO por el
agente. Y habla delites preterintencionales en que la tradi-
cionales y la imperante doctrinas italianas condicionaban la
pena por el resultado ulterior a la previsibilidad de parte -

del sujeto activo.
b) LA MODERNA POSIBILIDAD DE PREVER,

Ya en renglones atr8s, en el capftulo primero de este
trabajo se ha dejado impresa la nocifn de que los autres ale

maens son los que mejor han desarrollado en cuanto a ingenio

{101) Ibidem.
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a la teorfa de la éulpabilidad y en tratdndose de la prete--
rintenéioﬂalidad son los gue mejor la han desarrollado y que
condicionan en cada caso la pena mi3s grave por el resultado -

ultexior a que este haya podido ser previsto.

En cuanto el resultade fuera imprevisible entonces la
_mixtura serfa entre dolo y casus tal como lo admite Carrara y

esto se acevera al hablar del caso fortuito.

Ya ubicdndonos en nuestra legislacifn penal mexicana,
encontrames que tanto en la dogmitica como en la doctrina in-
certado dicho concepto, asf lo refiere Celestino Porte Petit,
(102) al decir: "en el delito preterintencional existe dolo
con relacidn al resultado querido y culpa con representacifn
o sin ella, en cuanto al resultado producido. En otros t&rmi
nos, hay un nexo psilcolégico entre la conducta y el resultade
querido y una previsifn respecto al resultado produciendo conla
esperanza de que no se realice, © bien una no previsién del -

mismo, debiéndose haber previsto,.." (103}

En cuanto a nuestro tema Vela Trevifio, tambifn expone
su punto de vista al respecto, resumiendo asi: ".,, ese re--
sultado sobrevenide y que no era querjido por el sujeto al ---

iniciar su comportamiento, era previsible y evitable,,."(104)

(102) citado, por Vela Trevifio, Opus cit, pfgina 261.
{103) Idem.

(104) 1dem.



También Cuello Calén, (105) implementa la previsibn a
este delito cuando supone: "La preterintencionalidad exige -

que el resultado o m&s grave no querido, sea previsible...™(106)

Como se deja sentir para que exista la preterintencifn
es necesario que el efecto ulterior, aquel que va mis all& de
la intencién inicialmente emprendida sea al menos prevista o

previsible.

(105) Idem,
(106) Cuello Calén Eugenio., Dberecho Penal, Tomo I, pdg. 470.
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6) LA PRETERINTENCION Y EL CASO FORTUITO

Encontramos que estas dos figuras son totalmente dife~
rentes ya en capitulo primero asf como en el presente capftu-
lo hemos definido ampliamente a la preterintencionalidad por

lo que solo definiremos al caso fortuito.

Francisco Carrara, (107) se ocupa del. caso fortuito al
cual conceptualiza de la siguiente forma: "“Cuando el hombre
que ha ejecutado un hecho del cual ha resultado la ofensa a -
la ley, no ha querido ni previstc el resultado, pero ha pre--
visto y querido solamente su antecedente, no hay dolo respec-
to a la consecuencia, Si la consecuencia no prevista ni que
rida era previsible, hay culpa., §i tampoco era previsible =--

por el agente se da el caso",

Aplicado este tema nuestra ley penal aparece en el ar-
tfculo 15 fracci6n X, como circunstancia excluyente de respon

sabilidad; la cual expresa:

Art. 15.= . ¢ « « v o 4 . s
Fracclfn X,- Causar un dafic por mero accidente, sin -
intencién ni imprudencia alguna, ejecutando un hecho ilfcito

todas las precauciones debidas.

(107) Citado por Carrancd y Trujillo Rafil, C6digo Penal comen
tado, pdgina 120,



Si ahora analizamos cada una de las partes en que se -

compone esta "circunstancia. éxcluyente de responsabilidad® en

contramos los siguientes:

a) Realizar un hecho lfcito, con las debidas precaucioc
nes.

b) Sin dolo y sin culpa;

c) Que el dafio se cause por accidente;

d) Relacién causal.,

a) .- Debe 1iniciarse como dijimos antes realizando un
hecho lfcito, por lo que debe estar dentro del lo. legal per-
mitido, lo que interpretado a contrario sensu, diriamos que -
que el acto gue sec inicie ilfcitamente, con delo y sigue una
cadena causala un resultado mis grave ya no cabe el caso for-
tuito. En este sentido Jiménez de Asua, si admite el caso --
fortuito iniciada la conducta ilfcitamente y en todo caso se
opone a esta definicibn, Igualmente Vela Trevifio. {108) cuan
do afirma: "Para quienes aceptamos una concepcifén unitaria -
de la antijuricidad el problema que plantea la actividad ini-
cial ilfcita en el caso fortuito es motivo de grave preccupa-

cién". (109)

Y llama al efecto el ejemplo de la persona que capaz ¥y

(108) Vela Trevifio, Opus. cit. pdgina 268,
{109) Ibidem.
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perita en el manejo conduce un vehificulo sin licencia {acci6n
ilfcita) y atropella a un peatén por mero accidente. Dable -~

es que aplicada dicha disposicibn rfgidamente serd delito culpo

80 ¥ no fortuito.

b) Sin dolo y sin culpa.~ Luego ese obrar ilfcito de~-
be de ser ejecutado con dolo ni culpa es decir, no debe de es
tar adscrito a ninguna de esas formas culpables en las que -
la voluntad del ejecutante no debe de estar encaminada a la -
concrecibn del tipo {dolo) o bien no sea una deficiencia de -
la inteligencia o para ser exacto una deficiencia de la volun

tad (culpa).

c) El dafio se cause por accidente.- En este sentido -
debe de causarse un dafo lesivo de los intereses legalmente -~
tutelados. Pero la actividad debe de ejecutarce con las debi
das precauciones al caso Carrancd y Trujillo, (110) dice: "Se
trata tan solo de las precauciones que son normales en hom---

bres normales (111).

d) Relacién Causal.- ELl nexo causal como dice Bettiol
"En lo fortuito debe considerarse existente, pucs lo que fal-
ta es la posibilidad de una motivacibn distinta por la imposi

bilidad de prever el evento lesivo, como consecuencia de la -

(110) cédigo Penal Comentado, Opus, cit, pdg. 121
(111) Ibidem.



(112) propia u omisién™. (113)

Vela Treviiio, (114) siguiendo a Jimé&nez de Asua, dice:
"... el caso que nos presenta el acontecimiento que, por ello
es delimitador de la culpabilidad y no debe ser estudiado co-
mo un aspecto negativo de ella misma sino como lfmite normal-

mente impuesto", (115)

Al responder sobre este mismo asunto Carranci y Rivas,
(116) asienta: "En la mederna dogmitica se considera el ca-
8o fortuito como el 1fmite de la culpabilidad; nada mds que =«
yo pienso que el territorio del caso en este sentido se halla
mi&s alld de la propia culpabilidad (por no haber en el, preci
samente un hecho tipico). No es una franja fronteriza. Ya -

es territorio ajeno. ..."

(112) citado por Vela Trevifio, Opus cit, p&g, 271
{113) Ibidem.
(114) Ibidem.
(115) Ibidem.
{116) Cc6digo Penal Comentado, Opus, cit, pdg. 123



CAPITULO III
ESTRUCTURA DE LA PRETERINTENCION
1.- NATURALEZA DE LA PRETERINTENCION

Tal como lo hemos venido anunciando en los dos capitu
los anterio =s, en la que resalta-por su evidente importancia
la distincién de los elementos en que esti conformada la figu
ra de la preterintenci6n. Y de acuerdo a lo anterior adscri-

birémos al concepto que vamos a defenderx.

Por estructura entiendase el orden de distribucién de-
las partes de un todo, qué entenderiamos con ello, sin error-
alguno que la estructura del todo de un cuerpo, pero ese cuer
po, tiene_que ser analizado en sus aspectos particulares, en-
las diversas partes en que est8 fundamentado, por ejemplo: el
cuerpo humano tiene su estructura propia, compleja red del --
sistema nervioso, respiratorio, circulatorio, osamental, cely
lax, etc., todos ellos forman un todc y faltando o el irregu-
lar funcionamiento de cualquiera de ellos, ya no es posible -

concebir un todo perfecto.

En este mismo sentido la preterintencién tiene una es-
tructura y sus elementos, los gue llafaremdd, cbjetivo y subje-

tivo, los cuales en sequida vamocs a estudiar.
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a) ELEMENTO OBJETIVO

En cuanto a este elemento (material) y tambifn le po-
drfamos llamar, de la preterintencifn encontramos en &1, un-
aspecto externo, siendo el mismo que nos la la pauta en el -
desarrollo trangitorio que ccurre en el delito preterinten--
cional pero material. Ya hemos dejado bien asentado en ho--
3as anteriores que la preterintencifn es un delito conforma-
do por un acto intencional primario y se le suma un resulta-

do secundario m&s grave pero no querido.

En este delito lo que objetivamente nos da interés es
la progresividad en la que se va dando Primeramente encontra
mos un sujeto que quiere lesionar a otro (acto doloso) pero-
que a consecuencia de esa lesifn inicial se produce un regsul
tado que el sujeto ejecutor no se habfa propuesto (la muer-—-—
te} acto culposo. Paso transitorio que se da come un desa—--
rrollo objetivo, se da en la parte externa del delito prete-—
rintencional. Lo que progresa en el delito preterintencio—
nal es el acto externo pero no el elemento subjetivo, como -
se verd después. Se forma como ya quedé asentado de un deli
to doloso {lesifn) seguido de un resultadc culposo (muertel,
sin que el autor haya podido siguiera pensar en gque su ac—--
eibn tendrfa necesariamente, pero si previsible, praducir la
muerte, es decir que el maius secundario absorbe al minus -—-

primario, pero no en la mente del autor sino del mundo.exte,
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rior. Alge que se produce por mera relacifn causal.

bl ELEMENTO SUBJETIVO

Este elemento interno del delfto preterintencional
creo, segfin mi pendanmfento,ha quedado definido anteriormente
aunque para mayor entendimiento agregaremos lo siguiente en—
el inciso aJ, hemos escrito que le modo de manifestarse la -
consecucidn del delito preterintencional externamente se pre
genta de una manera progresiva, en donde el delictum minus -
{doloso] es arrastrade y siempre absorbidao por el maiua de-——
lictum (culposo). Pero progresa esta, como dijimos en el ——
mundo exterior, pero no en la mente del sujeto ejecutor, par
que delito doloso es el iIntencional; culposo el que va con-
tra la fntencién y pretirentencional, va més allf de la in—
tencidn fnfcfalmente emprendida. Situacifn que permite dar-
nos cuenta, que la intencifn se queda truncada en el comien-—
zo, ahf. texmina, mis adelante el sujeto activo nada sabe, .queda
fcasi en Blanco®™, c¢lara est&, pudiendo prever o haber podido
al menos prever ese resultada. Por eso es que la intencifn-
o elemento subjetivo no puede ser progresivo es decir, ini--—
ciar de menor a mayor querido sino de un delito menor a algo
que ya no esta en la intencffn, algo que diriamos ha quedado

fuera de ella, algo desconocido pera previsible.
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Es importante hacer el comentario correspaondiente co-
8A due en varios renglones hemos escrito referidos a la natu
raleza de la preterintencifn en gue é&sta se encuentra forma-
da por el enlace de dolo y culpa dolo mis culpa, pero to-—-—
mando muy en cuenta lo escrito por el autor italianc Florian
que tantas veces hemos citado en que "dos momentos psicolSgi

cos no pueden obrar contemporeamente. (11

En cuanto a la m&xima anotada del autor en cita creo-
que es importante realizar las siguientes conjeturas: es —~—
cierto que no es posible unir a dos momentos psicolfgicos en
un solo acto, es tanto como decir que accidn u omisifn puew--—
den actuar a la par en un delito, o es de accibn o es de omi
sifn. Pero no precisamente actuan en la preterintencién dos
momentos psicolégicos contemporaneamente, tal y cuando el —
uno termina, inicia casi automiticamente el otro el que va -
mds alld de la intencifn. Por tanto no son contemporanecs,-
Actuan en un mismo hecho, es cierto, pero actuan separados -

por fracciones de segundos.

Cuando el hecho doloso inicial empieza gsu proceso del

inter criminis y como dijfmos automdtifcamente al desaparecer
este nace como consecuencia del primero un resultado que es—

{IY Titado por Cuello Caldn, Eugenia. Derecho Penal, Tomo I,

P&g. 467, Décimo Séptima Edici6n, Editori
orial Bo -
Editorial, Barcelona, 1975. ! sche Casa
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concehbido por el primero pero remarco, mga alla de la inten-
cifn del ejecutor. Pero es bfen Importante hacer eata sepa-
raciln, entre los dos hechos psicol@gicos sobre un determina
do hecho, aunque como es notorio obran en un mismo lapso cau
sal pera en diferentes etapas: primero es dolaso y degpués-

culposo.

Con las ildeas vertidas en renglones atrds, nosaotros -
aceptamos la teorfa de la mezcla del dolo y culpa; dolo en -
cuanto al acto inicialmente emprendido, culpa con respecta -
al resultado que va mis allf de la intencién, esta es la na-

turaleza de la pretérintenci®n.
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2. [ELEMENTOS DE LA PRETERINTENCION

-a). seglin FRANCISCO CARRARA. (2)

Para este eminente penalista italiano al hacer refe~—
rencia a la preterintencifn y al ocuparse de los elementos -
que la componen, construye la nocidn de este delito sobre =~

dos condiciones:

l.- Que el agente haya tenido la intenci6n de lesio--

nar a la persona del muerto

2.~ Que no haya previsto actualmente la consecuencia-

letal, aunque hubiera padide preverla®. (3)

*Si falta la primera de estas condiciones, entramos =

en el homicidio culpgso. (4)

En el nimero 1103 de su pragrama dice: "Por lo tanto,
la intencifn de lesionar ha de ser preestablecida siempre --
que se trate de imputar, no mera culpa, sino preterintencio-

nalidad - mis abajo dice; "...Digo y repito &nimo de lesio--—

12T Tarrara Francisco, Programa de Derecho Griminal, parte -
Especial, Volumen 1, Segunda Edicifn, Traduccifn de J§&-
J{ Ortega y Torres y Jorge Guerrero, Editorlal Temis Bogo
t4, Bogotd 1967.

(3) Onus cit, pdgina idem.

4) Opus <it. »8gina 86, parfqrafo 11Q3.
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nar o de hacerle dafio a la persona..." (51 En el n@mero sub
secuente  (1104), afirma"... ademfs de esta primera condicién
(totalmente positiva)} del dnimo de lesionar, es preciso esta
blece; de hecho la sequnda condicifSn (enteramente negatival,
no solo de la falta de intencifn dirigida a dar muerte, sino
también de la falta de previsi6n del efecto letal; es necesa
rio establecer si el que se presupene no ha querido precisa-
mente dar muerte, ha previsto o no ha previsto que con ese -
hecho suyo (dolosamente nocivo]l podfa ocacionarlo la muerte

que en efecto se produjo..." (6}

El maestro Toscano al continuar con su exposicién go-
bre el segqundo de sus elementos, es decir la falta de previ-
ai8n apunta: "La afil tWacién de no haber querido ni previsto
la cansecuencia de la muerte, puede hacerla tanto el que ———
empleé contra su enemigo arma de fuege o arma blanca, como -
el que dif el pufietazo, o lanzo en contra &1 un palo o un ==
guijarrao; tanto el que dirigid el golpe hacia la caheza o-
el pecho, como el que lo dirigi&é hacia las piernas..." mis -
adelante expresa "Dificilmente se admitird que quien le diG-
una pufialada a su enemigo en parte nohle del cuerpo, no haya
previsto la muerte que ha ocaaionado, pues en el orden natu-~
ral de las cosas, es muy estrecho el nexo entre esa pufialada
y la muerte y son muy frecuentes los ejemplos de triste rea-

{57 Ibidem.
(6] Idem.
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lidad que corresponden -a-este nexa". (7)

Citamos por ﬂltimp, la opini&n de Carrara, en cuanto-

a la previsifn: "Lo que hace an6mala esta figura es la pre—

suncién de no haber habido previsifn, unida a la intencifn -

directa de causar dafio ". (8]

b} SEGUN LUIS JIMENEZ DE ASUA

Los elementos de la preterintencidn segln este autor-—

espaiol,

a}

h)

3]

d}

a)

(9} son los siquientes:

Un dano menor, inicial, emprendido con dolo (mi-—-

nus delictum);

Un resultado mds grave no querido ni aceptado —w--

(maius delictum}:

Previsto al menos o, si previsto, no consentido;

Relacién causal.

Para ser perintencional, tiene que ser iniciado-

(7Y Opus cit. pdgina 90. -,

(8) Opus cit. pdg. 91. parugrafa.ilo6,

{(9). Jiménez de Asua, Luis. Tratado.de Derecho Penal, Volumen-
V, p&gina 153, Segunda Edicifn, Editorial Lozada, Buenos-

Aires;

Buenos Aires 1962.
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mediante una aceibn querida, (accién dolasal. Este concepto
¥a ha quedado asentado en este trabajo, luego que esa accibn
se inicia y se produce efi dano querido proviene un resultado
ajeno a aquel no comprendido por el ejecutante {culposo), ya
hemos dicho que este va mds alld de la intencibn y absorbe -

al minus delictum.

Ahora hien, ese dafio producide mis alld de la inten——
cib6n debe de ser superfor al intencional, por dicha situa-
cifén se habla en la preterintencibn de su composicibn en un-
delito inicial querido (minus delictum} y el que sale de la=-
intencién y va mis alld de esta firoduciendo un resultado mds -

grave. (maius delictum).

bl No es de manera importante tratar este tema ya que
incluse en el inciso anterior hemos manifestado de continuo-
que el resultado mds grave no debe ser querido ni aceptado y
debe de ser superior al primero. (doloso) asi como absorber-

lo.

¢} En cuanto a la previsibilidad dice Jiménez de Asua
"... El resultado mayor, prodiucto del minus delictum, ha de-
haber sido previsible, o si previsto, no aceptado ni cansen-

tido; es decir, que si el agente previd la consecuencia mis-

grave, ha de haberla rechazado esperando que no sobrevendra"({10)

{(10VJiménez de Asfia,Luis.Tratado, Tomo V, pigina 152.
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d] En este flltimo elemento de la preterintencifn, se-

gdn el autor que sequimos existe "nexo causal, entre la con-

ducta humana y el resultado f:reterfntencionnl“. (11}

Q1 Xaidem.
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3. EL MEDIO EMPLEADO EN EL DELITG PRETERINTENCIONAL

De este encabezado ya nos hemos referido en el capftu
lo I, de este trabajo al citar, aungue sea SMomeramente al —-
analizar alqunas de las referencias gue aludimas de algunos-
autores cltados y agquf haremos breve referencia al medio em-

pleado.

Francisco Carrara, (12) al hacer eco de su pensamien-
to y en referencia al criterio que debe adoptar el juez dice
*debe buscar el estado de &nimo medfante elementos llamados-
concomitantes antecedentes y concomitantes® y llama para su-

solucidn a los siguientes criterfoss (13}

1. La fndole del acusado;

2. Sus anteriores manifestaclones de &nimo;

3. La causa que tuvo para cometer el delito;

4, La naturaleza de lag armas empleadas;

5, El nfimero y direccifn de los golpes o tiros cuando

esa direccidén fue dependfente de la voluntad.

carrara, dice: ™Por otra parte no se crea que la na-

turaleza simplemente contundente del instrumento empleado —

{TZ) Opus cit, pigina 89, nGmero 1104.
(13} Ibidem.
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basta,siémpie para hacer admisible la preterintencionalidad-
ﬁi que‘la naturaleza perforante o cortante del instrumen——

to con due se hiere basta siempre para excluirla®. (14}

El tantas veces citado Jiménez de Asua, (15) hace re-
ferencia a un rescripto de Adriano, al que se refiere Ulpia-
no el que dice que debe tomarse en consideracibn el hierro -
con que Se golpe6. Si se hizo uso de una espada (gladius} o
una "lanza"™ (telum), no habri duda con respecto a la inten--
cifn de matar, mientras qgue, en cambio se afirmarfa que di--
cha intencifn no existi6 si el medio emplaado fue una llave

(clavis] o un "escalfador" (cucuma) (16}

No considero necesario seguir citando mis opiniones -
de autores y creo que es el momento para expresar mi senci--

1lo razonar.

El medio empleado en el delito preterintencional es -
importantisimo dade que de acuerdo a la idoneidad del mismo-
se puede legalmente imputar a alguno su hecho cometido. Por
ejemplo: si un sujeto "A" gquiere cobrar una ofensa a otro -
sujeto "B", y para tal efecto utiliza una pistola y al colo-
carsula en la parte Zrontal de la cabeza, acciona el gatillo,
TId} Opus cit. pdgina 93, nGmeroc 1108,

(15) Opus cit. Tomo V, p&g. 187. nmero 1724.
(16) Ibidenm.
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produciendo la muerte de “B".

Hemos concertado que si se pretende herir Gnicamente-
haciendo un disparo de arma de fuego directo al cuerpo de la
victima, no se puede alegar que en el casc este presente la-
preterintencifn o culpa, ya que es facilmente previsible asi
como de facil representacién, el resultado muerte. Aqul pa-
driamos, inculsoc, aunar al hecho material un proceso l6gico-
natural, de que ese resultado se produciri fatalmente e in--
cluso ge le sumarfa en dfcho acto las agravantes correspon-—-
dientes, condiciones cstas que aumentan la pena en los deli-
tos calificados e intencicnales, es mis na cabrfa, nisiquie-
ra de broma affrmar que en caso fay bresuncién furis tantum-
sino que al efecto se aplfcari el principio iure et de iure,

de que existif el dolo, en su mas alto grado.

La anterior afirmacifn es para reafirmar la necesidad
de la presencia de la previsibilidad en el delito preterin--
tencional ya que si el efecto letal era previsible y el au--
tar decide ejecutar queriendo producir el efecto lesivo al --
bien juridicamente tutelado, ademds se acepta el resultado.-
Entonces es aplicada la forma culposa en toda su magnitud. -
Pero en cambio 81 ese resultado era previsible o al menos po
sible de preveer pero no se acepta ni giquiera el resultado,
estaremos en presencia de la preterintencifn y por Gltimo si

el delito ne era por ningfn medio previsible aGn utilizando-
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la mas acusiosa ‘capacidad de.cuidado, el resultado sobreveni

do no 'sers imputablé a preterintencifn sino a caso fortuiro.

“Por ' tal motivo es imprevisible que el dar un golpe a—
una persona con el pufio cerrado, sin los mis minimos conoci-
mientos eleﬁentales de combate o defenza perscnal y a conse—
cuencia de ello el sujeto cae y se golpea la base del craneo

y muere el hecho es mezcla de dolo y caso fortuito.

Perc en el mismo caso y con los mismos sujetos pero -
el agresor con altos conocimientos de combate ataca golpean=-
do a otro con safia y a consecuencia de los golpes recibidos-—
el otro muere el resultado debe de imputarsele a tftulo de -
dolo si quilere y acepta dicho resultado y a preterintencibn-
si solamente querfa lesicnar a la persona del pasivo y si ~-
previo como posible o 2l menos era previsible el resultada -
letal. A estos razonamientos podemos sumar lo dicho en pdgi
nas de capftulos anteriores en donde hemos asentado el mismo
criterio y que en obvio de repeticiones evito repetir Nueva-

mente,
LA PREVISION EN EL DELITO PRETERINTENCIONAL.
En cuanto a este tema ya hemos adelantado nociones --

clementales del mismo, en el capftulo Il del subtema nGmero-

5, por.lo que .(nicamentc me ocuparé en limar lo dicho.
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Carrara, se ocupa de esta materia al decir: "El dolo

ge caracteriza por la previsi8n faltando esta, se imputarf--
' como doloso el efecto antecedente previsto, pero en cuanto -
al consiguiente no previsto se debe descender a la busca de-
la previsibilidad para constituir como potencial aquella re
lacidn ideoclSgica que en la actualidad no interviene., Cuan=-
do no existe relacién de previsibilidad entre el consiguien-—
te y el antecedente, el consiguiente mismo estard fuera del-

mundo de las cosas imputables: serdl el puro caso". (17}

M&s abajo dice: "SI por el contrario, el antecedente
representard un delito doloso, por menos grave que el consi-
guifente (por ejemplo herida aquel, y homicidioc este] surgird
la forma mixta; es decir, tendremos de un hecho en el cual -
se Mezclan el dolo y la culpa; dolo en cuanto al antecedente
previsto; culpa en cuanto al consfguiente no previsto pero-

previsible..." (18]

Jiménez de Asua, (19) dice lo sigujiente "...en lo to-
cante a los delitos calificados por el resultado - se refie-—
re antes de la reforma del C8digo Penal Alem&n de 1953 pude-
Hayar dificultades que nosotros no tenemos, puesto que siem-

pre ha de exigirse - a nuestro entender - la previsibilidad-

[I7] Citado por Jiménez de Asua, Luis, Tratado, Tomo V, pigi
na 71.

(18) Ibidem.

(19) Opus cit, pdgina 186,
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del reshl;ado mds grave®,

Tamhién Hans Welsel, (20] se ocupa de la previgibili-
dad al decir: "Para determinar este 1fmite de la previsibili
dad objetiva, el enjulciador (P. ejemplo., el juez} tiene —-
que situarse atras en el momento de la accifn y de ahf emitir

el Juicio de posibilidad objetiva para ello debe basarse enz

a} El saber experimental general de su €poca respecto
a los cursos causantes que vienen al caso para la previsihili

dad de los efectos concomitantes (base nomol8gica del juicio).

h) Los factores realez existentes al tiempo de la comi
sidn que podfan ser conocidos por un hombre inteligente, agre
gando aquellos que le eran conocidos al hechor mismo (base w-w

ontolégica del juicio} (21}

Mis adelante agrega este autor alemin: "El método pa=
ra establecer cursos causales objetivos previsibles ha sido -
denominado pronostico posterior objetivo™ (Max Rumelin),,. -
(22}

{207 Welsel Hans. Derecho Penal Alemdn, Parte General lla. --
Edicién, Traduccién Juan Bustos Ramfrez y Sergio Yanez =
Pérez, Editorial Jurfdica de Chile, Chile 1976.

(21) Ibidem p&gina 70.
(22) 1bidem.
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Por flltimo asignaremos & la culpa (secundarja}l del de
lito preterintencional esta definicifn que cita Cuello Calfn
(23] de Bettiol, es como ta @ltima thule de la responsabili-
dad por culpa. M8s allf de la previsibilidad estf el caso -
fartuito," (24}

Hasta aguf llegamos con este tema por parecerse bag—-—

tante degarrolladoc en todo este trabajo.

La previsibilidad del resultado ulterior es necesaria
en el delfto preterintencional habiendo podido representar--—

gelo o preverlo, siendo previsible.

{237 Opus cit.
(241, Ibidem pfgfna 455,



CAPITULO IV

RVOLUCIONVDE LA PRETERINTENCIONALIDAD EN LA LEGISLACION PUNI-

NITIVA MEXICANA.

Es el momento oportuno de buscar en nuestra historia -
leéislativa, es decir lo impreso en los variados c&digos pena
les, si nuestro tema la preterintencionalidad ha sido regula
da de manera expresa por dichos c6digos que han estado en vi

gor en el Distrito Federal.
l.- CODIGO PENAL DE 1871 (de Martfnez de Castro). (1)

Este C8digo Penal fue ordenado por el Ilustre Benemé-
rito de las Americas y entonces Presidente Constitucional de
los Estados Unidos Mexicanos, quien ordenf una comisidn, la-

cual quedS integrada de la manera que sigue:

PRESIDENTE C. Lic. D. Antonio Martinez de Castro.
C. Lic. Manuel Zamacona
C. Lic. José Ma. Lafragua
C. Lic. Eulalio Ma. Ortega.

SECRETARIO C. Lic. Indalecic Sdnchez Gavito. (2}

{IT InStituto Nacional de Ciencfas Penales, Leyes Penales Mew
xicanas, Tomo 1, P&gina 269, México 1979.
(2} Ibhidem.
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En el axtfculo 6o, de dicho cddigo Eenai~dividig alos

delitos de la manera siguiente:

V"ARTICULQ 60, Hay delitos ifntencianales y de cdlpa“.~
y en los articulos subsecuentes logs definif de la sigufente -

manerxas

"ARTICULO 7o0. Lldmese delfto intencional al gque se -
comete can conocimiento de que el hecho o la omisifn en que -

consiste son punibles",

Impartante resulta a mi opinidn la fraccifn I del ax~-

tfculo 10 el cual expresa: (3]

"ARTICULO 1Q.~ La presuncidn de que un delito es inten
cional no se destruye aunque el acusado pruebe alguna de las-

siguientes excepciones:

Fracci6n I.- Que no se propuso ofender a determinada -
persona, si tuvo en general la intenci@n de causar un dafio -~
que result8 si este fue consecuencia necesaria y notoria del-
hecho u omisién en que consistid el delito; si el reo hahfa -
previsto esa consecuencia. o ella es efecto ordinario del he-

cho u omisién y est& al alcance del com@n de las gentes; o si

(3] Opus cit, pdginas 373 y 374,
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se resolvié a quebrantar la’Leyy Fuera cual fuere el resulta

do. "’ :

la Pracci8n antes citada a mi parecer se-
oé‘dolos existentes y creo que en mane
éhte”eﬁpiezan a denotarse elementos que -

riqen actualm n 'é'ia preterintencidn aunque no dice que «~-

racepte o no el resultado, egperando gqguc este no ocurra.

como nuestra tarea no es la de analizar todos los ar-
tIculos que se refieran al delito intencional y los de culpa
en este c6digo. Asimismo, es muy amplia la clasificacifn --
que di de los delitos de culpa en sus artfculos 11 y 14, dis
;inguiendo variados grados de delitos intencionales, con-—-
ceptualizando a cada uno de ellos en los artfculos 20 al 26~

del C&digo de referencia. (4)
Unicamente hacemos patente que en dicho ¢6digo Penal-

impera la biparticién del delito en: intencionales y de cul=-

pa no asf{ el de preterintenciocnalidad.

{47 Opus cit. Tomo 1, p&gina 374.
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2. CODIGO PENAL DE 1923 (C4digo de Almardz)

A este C6digo se le design& de Almariz, siendo su re-
dactor José Almardz, estamdp em vigencia dicho cédigo del 15
de diciembre de 1929, quedanda ahrogado por el de fecha 17,-

de septiembre de 1931. Tenlendo una vigencia muy corta.

El c@digo en cita siguid con e}l criterio bipartita de
los delitos dividifndolos en Intencicnales y en imprudencia
les punibles, segn el artfculo 12 del mencionado ordena=—~-

miento, el cual expresamente apunta:

"ARTICULQ.12,~ Los delitos se dividen en Intenciona--

les y en imprudenciales punihles"®.

No se reconoce expresamente el delito preterintencio-
nal de hecho no aparece ni en la Exposicifn de Motivos del -

Cédigo de 1831, (5)

En cuanto a la aplicacifn de sanclones este cddige, -
(el de 1929} se observan numerosas reglaz a las mismas del -

artfculo 161 al 195. (61

(57 instituto Nacional de Ciencias Penales, Leyes Penales =--
Mexicanas, Tomo 3, piginas 22 y 23, México 1973,
(6} Ibidem p&ginas 139 a 143.
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Por dltimo quiero agregar que en articule 15 y en su-
fraceidn II, habla fgualmente de los dristintos tipos de do--

los, dice asf dicho artfculo:

"ARTICULO 15. La presuncidn de que un delito es fn~-
tencional no se destruird; aunque el acusado pruebe alguna -

de las siguientes circunstancias:

Fraccifn II. Que no se propuso causar el dafio que cau
sé si este fue consccuencia necesaria y notoria del hecho u-
omisién en que consistid el delito; o si el imputado previé—
o pudao prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del-
hecho u omisién y estar al alcance del comiin de las gentes;-

N ¥

[ Ay

{7) Opus cit. Tomo 3, pdgfna 122.
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3. CODIGO PENAL:DE"1931, VIGENTE.

- Este'cddigo como ya expusimos anteriormente fue pues-
to en viéof el dfa 17 de septiembre de 1931, vy se le conoce-
como el (C6gigo de Ceniceros y Garrido] mismos que formaron
parte de la comisifn, haciendo sus aportaciones personales a
dicho cédigo. En el mismo no se acepta una corriente ideol§
gica en especial sino que se toma un criterio casi eclético-
o bien aplicado a las necesidades y rcalidad de nuestro pais.

(8}
A los delitos los clasifica de la siquiente manerajy

"ARTICULO 8. (9} Los delitos pueden ser:
I' Intencionales, y

II No intenciconales o de imprudencia.

Se entiende por imprudencia toda imprevision, negligen
cia, impericia, falta de reflexidn o de cuidado que causa -—-

igual dafio que un delito intencional.

(8) Qpus cit, Tomo 3, pdgina 289 y sigs. en la Exposicién de
MotivoR, presentada mis tarde por el Lic. Alfonso Teja -
Zahre, ya que se dice: que este cb8digo no contiene Expo-
sicidén de Motivos.,

(9). Opus cit. Tomo 3, pfginas 306.
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a’ Eraccibn II del artfcu-

delictuosa se presume; sal

7:»f,ﬁa'p;esunci6n de qué un delito es intencional no se——
destruira, aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes

‘eircunstancias:

Fracecifn I1. Que no se propuso Causar el dafio que re-
sultd, si este fue consecuencia necesaria y notoria del he--
cho u omisién en que consistié el delito; o si el imputado -
previ6 o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordina-
rio del hecho u omisifn y estar al alcance del comln de las-—
gentes; o si se resolvid a violar la ley fuere cual fuere el

resultado".

Esta Fraccién es parecida a la del cédigo abrogado y-
golo cambia la palabra, "result6"™ por la de "causb. Pero al-
igual que Jiménez de Asua, (10) Francisco Gonzdles de la Ve-
ga, (11) carrancd y Trujifllo (12} y Mariano Jiménez Huerta -

{13) ven en ella a la preterintencionalidad.

{107 Jdiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo ‘-
Pigina 142, Sequnda Edici6n, Editorial Lozada Buenos -
Aires 1984.

Ibidem,

Ibidem.

Jiménez Huerta, Mariano.Derecho Penal Mexicano, Tomo I,
Tercera Edicién, Editorial PorrGa, México 1980.

~——
e
[
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4. REFORMAS AL ARTICULO 9 PARRAFO TERCERO.

El artfculo Noveno en su integridad Gnicamente ha su-
frido una sola modificacifn desde su inicio de vigencia, me-
refierg a la del texto vigente al decreto de diciemhre 30, -~
de 1983, publicada en el Diario Oficral, nfimeroc 10 de 13 de-
enero de 1984, Y que para efectos comparativos transcribo -
en su totalidad, tanto el artfcule 8 y 9 del texto original-

de 1931, y la reforma correspondiente de dichos articulos:

ARTICULO. 8. Los delitos pucden ser:

I. Intencionales, y

II. No intencionales o de imprudencia.

Se entiendc por imprudencfa toda imprevisitn, negliw—-
gencia, impericia, falta de reflexifn o de cuidado que causa

igual dafic que un delito intencional.

ARTICULO 9. La intencibn se presume, salvo prueba en

contrario.

La presuncién de que un delito es intencional no se -
destruird, aungue el acusado prucbe algunas de las siguien--

tes circunstancias.



137

“ L. sQue-rio se_prbpuso ofender a determinada persona-

ni ‘tuvo en gereral’la-intencifn de causar dafio;

sién'enLQuehconsiétiS el delito; o si el imputado previb o -

pudo ‘prever esa consecuencia por ger efecto ordinario del he
cho ﬁromisiéﬁ y;éétaf a1 alcance del comfn de las gentes; o-
81 se resolvis a violar:la léy fuera cual fuere el resulta=--—

da;

III. " Que cfgiafqﬁehlh ley era injusta o moralmente =

1fcito violarla;”

Iv. Que.crefa que era legftimo el £in que se propu-

80}

v. Que errd sobre la persona ¢ cosa en que quizo ~

cometer el delito, y

vI. Que ohré con el consentimiento del ofendido, ex

ceptuando el caso de que habla el artfculo ¥3".
TEXTO VIGENTE DE LA RLFORMA

"ARTICULO Bo. Los delitos pueden sers
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I.- Inteﬁcionales;
II.-No;ipténcionales © de Imprudencia;

III.- Preterintencionales".

"ARTICULO 90. Obra intencionalmente en que, conacien-
do las circunstancias del hecho tfpico, quiera y acepte el -

resultado prohibido por la Ley.

Obra imprudencialmente el que realfza el hecho tIpico
incumplicndo el deber de cuidado, que las circunstancias y -

condiciones personales le imponen.

Obra preterintencionalmente el que cause un resultado
tfpico mayor al querido o aceptado, si aquel se produce por,

imprudencia',
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5 - PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1949. PARA EL DISTRITO FEDERAL
¥ TERRITORIOS 'FEDERALES.

Antes de iniciar la busqueda de nuestra figura de es-
tudio, quiero rectificar que el tftulo del presente subtema-
deberfa ser el de "Anteproyecto de C&8digo Penal para el Dis-
trito Federal y Temritorios Federales en Materia del Fuero -
Comln y para toda la Repfiblica en Materia del Tuero Federal"

(14}

En este anteproyecto encontramos a nuestra figura que
a mi parecer, muy bien conceptualizada en su artfculo 70. «-

el cual a la letra dicer
"Artfculo 70. Los delitos pueden sers:

I. Intencicnales;
IT. Culposos, o;

III.Preterintencionales.

En el mismo artfculo paro en su pirrafo tercero define

a la preterintenci6n diciendo:

Delito preterintencional es el que se forma por la con

currencia del dolo sobre el propfsito vy de la culpa sobre el-

(147 Instituto Nacional de Ciencias Penales, Leyes Penales Me
xicanas, Tomo 4, MExico 1980,
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resultado™. (15}

' .Primeramente observamos que el delito preterintencio-
nado:se le ubica como una forma intermedia entre el dolo y -
la culpa sino después de estas; lo cual debe de obedecer a -
la tendencia de no ubicarla en inmediaciones sino hacer de -
ella una figura completamente autSénoma de las anteriores, —-—
aunque formada de elementos propios de cada uno de ellos y =~
esto posiblemente se debié para evitar los ataques a que fue
sometida dicha figura en el C&édigo Penal italiano de 1931, -

del cual estd integramente influido.

En el concepto notamos que estf formado por el delito
inicial (minus) doloso, scguido de un resultado (maius} cul-

poso el cual absorve al primero.

En cuanto a la aplicacifn de la sancibn correspondien
te a los delitos preterintencionales, esta, se encuentra re-
gulada en el articulo 58 el cual expresa:

»

"ARTICULO 58. El delito Preterintencional se sanciona
r4 hasta con las dos terceras partes de la pena sefialada pa-

ra el delito intencional". (153}

(15) Ibidem.
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6. PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1958 PARA EL DISTRITO FEPE——

RAL Y TERRITORIOS FEDERALES.

Este subtftulo también deberfa de haberse citado de eg
ta manera: “Anteproyecto de C6digo Penal para el Distrito Fe
deral y Territorios Federales en Materia del Fuero Comfin y --
para toda la Replblica en Materia del Fuero Federal* y que -
por omisidn ajena a mi voluntad no anoté correctamente. Este
anteproyecto (16) fue redactado por la Comisién de Estudios -
Penales de la Procuradurfa General de la Rep@iblica, ocupa’ do-
se dicho anteproyecto de nuestra figura en investigacibn defi
niendo de mejor técnica juridica a la preterintencitn en su -

artfculo Bo. el cual dice: (17)

"ARTICULO 8. Los delitos pueden ser:

I.~- Intencionales se dice Dolosos.
Il.- Culposos, y

III. Preterintencionales.

definiendo en el pdrrafo tercero del mismo a la preterinten-——

cibn:

"Son preterintencionales cuando el resultado mayor al-—

{16} Opus cit, Tomo 4, p&gina 197.
(17) Opus cit, pdgina 214.
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‘querido no fue previsto siendo previsible, o cuando habiendo

sido previsto se confif en que no se producirfa®.

Definicibn que a mi gusto es casi completa © la que-

se adecua a la tesis defendida por nosotros en este trabajo.

En cuanto a la aplicacifn de la sancibn a nuestra fis
gura esta se encuentra mis concreta ya que fija el par&metro
de minimos y méximog, lo cual da mas amplitud al Juez para -
imponer una determinada pena, previendose en el artfculo 53-

el cual dice:

"ARTICULO 53, Al responsable de un delito preterinten
cional se le aplicar& prisifn de tres dfas a nueve ahos y ~-

multa de cincuenta a veinte mfl pesos™. (18}

La comisifn redactora estuvo formada por los ciudada-

nos Licenciados:

Ricardo Franco Guzmén
Francisco Pavén Vasconcelos;
Celestino Porte Petit Candadudap, Yy

Manuel del Rfo Govea.

{I8Y Opus cit., Tomo 4, pdgina 219,
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7 “PROYECTO DE CODIGO  PENAL TIPO PARA LA REPUBLICA MECICANA-

PEL ANO DE 1963,

’Esie proyecto de C&6digo Penal Tipo, fue redactado por
la Comisi8n encabezada por el Procurador General de Justicia
del Distrito Federal y Territorios Pedeales, Doctor Fernando
Romén Lugo, Celestino Porte Petit, Luis Fernando Fernindez -
Doblado, Olga Islas de Gonzilez Mariscal y Luis Porte Petit-

Moreno (19)

Es importante la opinién que dan los autores en la --
parte expaositiva de Motivos al referirse a la preterinten---

cidén. (20}

"En cuanto al delito preterintencional se vio la nece
sidad de hacer alusifin al mismo, y dotarlc de un contenido -
acorde a su naturcieza, que excluyera el criterio de conside
rarlo como doloso o como calificado por el resultado; tesis-
éstas que demuestran, en su caso, cl desconocimiento de su =
propia naturaleza, y en el otro, el olvido de la culpabili--
dad 1la cual concurre, con referencia al resultado, si se —-—-
acepta que el delito preterintencicnal es mezcla de dolo y -

culpa, cuando se produce un resultado mayor al querido © ---

{T9) Opus cit. Tomo 1V. p&gina 341.
(20) Idem pdgina 344.
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o aceptado, si aquellno‘fue prevfsthsiendo previsible o cuan
do. habiendo sido previsto, se creyG‘que no se producirfa., -
Debe observarse que en el articulc.14 se hace referencia no -
solamente al resultado querido sino el aceptado, incluyendo -
en esta forma, ademis del dolo directo el eventual, con fun--
damento en la razén de que un individuo pudo haber querido o-
aceptado el resultado, produciendose uno mayor que previf con
la esperanza de que no se producirfia o que no previé siendo -

previsible®. (21}

El delito preterintencional  se encuentra previsto en -
el mencionade provecto en: el articglo 11 y definido en el --

14.

"ARTICULO 1l. Los delitos‘pueden ser:
I Doloso:
II Culposo o

ITI Preterintenaionales.
"ARTICULO 14, El delito es preterintencional, cuando -

se produce un resultadc mayoer al querido o aceptado si aquel-

no fue previsto siendo previsible o cuando habiendo sido pre-

(21T 1dem pSgina 344.
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v;scd,_se confié en que no se producirfa (22) Esta defini-
cibn éontenida en el artfculo 14 del C&dige Penal Tipo, me -
parece dc>lo mis acertado y que creo deberfa ser la que pre-
vaiezca entre los cédigos penales de nuestro pafs. En vir--
tud’ de aportar el concepto m&s claro en cuanto a los elemen-—
tos con que debe de contar dicha figura, ademds que a 1a pre
visi6n la maneja de acuerdo a lo que dejamos asentado en el-

capitulo III subtema 4 de este trabajo.

THY TTdem.:



CAPITULO V
LA’PRETERINTENCIONAL:DAD ACTUALMENTE EN LA LEGISLACION

=1. <" TEORIA ACEPTADA EN LA LEGISLACION MEXICANA

A} LA PRETERINTENCION COMO TERCERA FORMA DE LA CULPABILIDAD.

Quiero iniciar el presente capitulo haciendo cita de -
un éfecepto totalmente afejo pero que sin duda viene a ser --
una de las primeras semillas diseminadas en el terreno jurfdi
co forjando algqunas de las ideas vigentes en nuestras leyes -
penales, Me refiero al artfculo 557 del C6digo Penal para el
Distrito Federal y Territorios Federales del afio de 1871 me--
jor conocido como el C6digo de Martinez de Castro, dicho pre-
cepto enumeraba una atenuante que a simple vista nos parece -

familiar dice asf el citado articulo:

"ARTICULO 557.- Cuando alguno cause involuntariamente
una muerte de una persona a quien solamente se proponga cau--—
sar una lesibén gue no sea mortal se le impondri la pena que -
corresponda al homicidio simple con arreglo a las disposicio-
nes relativas que procedan pero disminuyendo esa pena por la
falta de intenci6n, que se tendrd como circunstancia atenuan-
te de cuarta clase menos en los cases que exceptua la frac- -

cién X del artfculo 42."

Analizando la disposicibn transcrita avistamos una for
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mula bastante parecida a muchas de las opiniﬁnes/reéogidas -
por-nosotros. Aclarando que &sta tiene él éarfcter de ate- -
‘nunnté siquiendo con e;to los lineamiéntos impuestos por el -~
cddiqn:penal éspaﬁol de 1870.

bEnrest; apartado me quiero referir al pensamiento de -
,uno §ei1osHﬁ5s grandes juristas que en materia penal han deja
;ao prdfﬁﬁég hhélla y sobre todo dejaron plasmados sus aportes
eﬁiiéﬁ*ie&%%?ﬁénaiés de algunos estados federados, personaje

qhg hu:interveﬁido en las reformas del c6digo del Distrito Fe

défai"ﬁ refié;c al Maestro Celestino Porte Petit, quien defi

o neacla'preterintencibn como sigue:

"Cn ei délfto preterintencional existe dolo con rela--
eidn“él tésQ1tado querido y culpa con representacifn o sin —--
eiia, én'cuaHto al resultado producido. En otros términos, -

“"hay~un nexo-psicolfgico entre la conducta y el resultado que-~
fido ¥ una previsién respecto al resultado producido con la -
esperanza de que no se producirfa © bien una no previsién del

mismo debiendose haber previsto"(l)

£En el C6digo de Defensa Social del Estado de Veracruz,

de 1944, ¢l Maestro Celestino Porte Petit participd en la re-

{1y C€itadc por VYela Trévifo Sergio. Culpabilidad e Inculpa-
bilidad, pagina 261, Editorial Trillas, Sequnda reimpre-
sidn, Mé&xico 1983.
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dacci6n del artfculo 70. en donde nos brinda una definici6n -
que tiene gran contenido parecido a la antes citada, dice asf

dicho precepto:

ARTICULO 70. Las infracciones pueden ger:
I.- Intencionales, y

II.- De culpa.

pirrafo primero., . .

p&rrafo segundo. . .

pdrrafo tercero. Existe infracci6n preterintencional
cuando se causa un dafio mayor de aquel que se quiso causar --
con dolo directo respecto al dafio querido y con culpa con re-
presentacién o sin representacifn con relacifn al dafio causa-

do". (2}

Puede decirse que el Maestro Celestino Porte Petit, es
una de las personas mds preocupadas en gue a la preterinten--
cifn se le diera un carSlcter de tercera forma de la culpabili
dad en nuestro pais ya que asf lo demostr6 en las obras reali
zadas por &l, tanto como en las reformas en las gque partici-

pS.

{Z) Instituto Nacional de Ciencias Penales, Leyes Penales tie
xlcanas, pigina 497, México 1979,
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COMCNTARIO AL ARTICULO NOVEdO PARRAFO TERCERO DEL CODIGO PE--

Primero es necesario citar el artfculo que nos define

a la ffgura a referir y que la ubica dada su conceptualiza- -
cifn como una tercera forma de la culpabilidad por tanto se -
acepta expresamente a la preterintencifén como tercera forma -

de aquel elemento normativo del delito:

"ARTICULO 8.- Los delitos pueden ser:
I. Intencionales
ITI. No intencicnales o de imprudencia

1ti. Preterintencionales

Como observamos mediante esta definiciédn mejor dicho -
mediante &sta colocacifn que la ley hace de las formasg de los
delitos precisandonos que en nuestra ley se¢ reconecen tres ——
formas de la culpabilidad, es decir que en la definicibn de -
los delitos ya nos dice que también otorgan tal cardcter a --
los preterintencionales, desde luego sin ubicarla como lo - -
hicieron los italianos ubicandola en medio de las dos formas

tradicionalmente conocidas.

M8s adelante encontramos la definicidn de la preterin-

tencifn en el artfculo Noveno pirrafo *ercero el cual dice:
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ARTICULO’ 90.-.0bra intencionalmente el que. . .

‘;Oﬁfa iﬁéfﬁdencia1mente el que. . .

S ;L 'Qreterinténcionalmente el que cause
un resultado tfpico mayor al querido o aceptado, si aguel se

produce por’ imprudencia..

Esta definicibén tiene el mérito de ser una de las pri-
meras innovaclones al configurar expresamente en la ley, a la
preterintencifn como tercera forma de la culpabilidad recor--
dando que antes ya se habfan ocupado de ella los c6digos fedg

rados de Vericruz, Sonora, Michoacdn, Méxica, etc.

Pero a mi parecer ésta formula me parece incompleta da
do que los tipos penales existentes en la ley penal mds o me-
nos acumulan los requerimientos que deben de cubrir gus tipos
y en ese orden de ideas y apoyandonos en el principio de es--
tricto derecho que debe de prevalecer en materia penal toda -
accifn u omisifén encaminada a producir un resultado lesivo de
be de cubrir determinados elementos que deben estar dentro --
del tipo no debiendose remitir dicha facultad a la interpreta
cibén que de la misma hace la jurisprudencia. Luego deben de
enumerarse en la descripcifn tipica los elementos de los cua-
les estd conformada afin, entendiendo que &sta forma de la cul
pabilidad no es especifica sino genérica es decir, unlcamente
aplicable a aquel o aquellos delitos que asf lo permitan por

su naturaleza e insisto deben de enumerarse una serie de con-
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diciones que deben de confluir par& determinar en el casv con

creto si es: doloso, culposo o preterintencional.

Es necesario delinear perfectamente cual depe de ser -
el contenido de cada forma de la culpabilidad asf como com- —
prendemos que en el delito doloso la voluntad debe de estar -
encaninada a la realizacidfn del acto criminal en los culposos
la negligencia, la imprevisi6én, la impericia, etc. y en el —-
preterintencional la confabulacifn de los dos anteriores mis
algo que yo le agregarfa y en especial todas y cada una de -—-
las circunstancias que le precedieron y las posteriores a la
inicial accién injusta del delincuente. Ya hemos manifestado
que el delito preterintencional ha de presentarse primero --
una voluntad dolosa de lesionar pero, esa voluntad inicial es
rebasada por el resultado muerte. IHlemos de decir que si la -
accién emprendida inicialmente no es dolosa sino culpocsa lue-
go, ya no puede Ser preterintencional. Igual ocurre cuando -
un conductor extreme precauciones y tempestivamente de entre
los automoviles estacionados sale corriendo un menor y le - -
atropelle y en este caso aparece una ffgura totalmente dife-—
rente llamada caso fortuito del cual ya hemos dado nuestra --

opinién en capitulos anteriores.

Quiero aquf, formular una breve aclaracifn cn el caso
en que la preterintencién es substitufda por el caso fortuilto

creyendo conveniente aducir que para el efecto es importante



concebir el acto ejecutado (cualquiera) extremando las precau
ciones desde su inicio. Luego si el acto emprendido inicia -
dolosamente causando la lesifn querida y como consecuencia -
de ésta se produce la muerte no querida debe al menos casti-=-
garse la accibn inicial emprendida y en este caso ya no serfa
caso fortuito nada mis, sino algo mids. Lo que quiero dejar -
asentado es que la preterintencifn si cumple con los més es--
trictos requerimientos de la dogmitica y técnicas jurfidicas -
para ocupar un lugar dentro de la culpabilidad siendo parte -

y forna depurada de la misma.

La proposicifén que formulo mediante esta exposicibn es
la de complementar el concepto vigente en la ley y que a mi =

parecer serfa m&s afortunado el siguiente:

"OBRA PRETERINTENCIONALMENTE EL QUE OCASIONA UN RESULTADO CUL
POSO MAS GRAVE QUE EL INICIALMENTE EMPRENDIDO. NO PREVISTO -
SIENDO PREVISIBLE SIN QUE EL MEDIQ EMPLEADO SEA EL IDONEQ PA-

RA CAUSAR EL RESULTADO".

A mi parecer es necesario fijar dentro del limite del
concepto devpreterintencién a gque la Ley hace referencia y se
acompafie a la definicién con los medios inidoneos que produ--
cen el resultado fatal y que yo le agregarfa lo que anterior-
mente decia la ley "“si este fue consecuencia necesaria y noto

ria del hecho u omisi6n en que consistié el delito; o si el -
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imputado previo o pudo preveer esa consecuencia por ser efec-

ordinario y estar ‘al alcance del comﬁn de las =--

Se me ‘ocurre por ejemplo: gque si el agresor utiliza -
arma_ de Eueqo para lesionar a su contrincante, es facilmente
previsible que dichas lesiones pongan en peligro la vida, oca
sionando la muerte asf, como el hecho de que un karateca gol-
pee a un inexperto, produciendole la muerte como consecuencia
de las letales patadas y golpes maestros asentados en la huma

nidad del agredido.

En este punto ya se ha deducido lo suficiente en capi-

tulos anteriores siendo repetitivo sefalarle nuevamente.

A mi gusto una formula bastante completa la ofrece la
definicibn lograda por el articulo 7o. del C8digo Penal vigen

te en la entidad mexiquense el cual la define asf:

ARTICULO 70.~ Los delitos pueden ser:
I. Dolosos
II. Culposos, y

IIi. Preterintencionales.

Parrafo Tercero. El delito es preterintencional cuan-

do se causa un-dafio que va-més-alld de la intencifn y que no



154

ha sido previsto niiquerido.y siehpre v cuando el medio em- =~

pleado no sea el 1d6neo:para. causar el resultado.
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JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

ACFRCA DE LA PRETERINTENCION

PRETERINTENCIONALIDAD, CALIDAD DE DOLOSOS DE LOS DELI-
TOS EN CODIGOS QUE NO PREVEEN LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE -
OAXACA). El artfculo 50. del Cédigo Penal del Estado de Oaxa
ca tiene una estructura idéntica al 90. del C6digo Penal Fede
ral. El artfculo 4o. del C6digo de la entidad federativa nom
brada, repite el contexto del Bo. del C6digo Federal, estable
ciendo como unicos posibles grados de la culpabilidad el dolo
y 1la culpa, La Ley habla de delitos intencionales y delitos
imprudenciales y para referirse al dolo utiliza la expresién
"intencién delictuosa". La doctrina jurfdica, que no es otra
cosa que la sistematizacién de principios que informan la Ley
y que viene a ser un Gltimo término del descubrimiento de los
principios rectores de la misma, en vez de utilizar el térmi-
no intencién dolosa, prefiere el de dolo para evitar la confu
si6n que puade sobrevenir, y de hecho sobreviene, entre inten
cién y dolo, Atenta a la estructura del artfculo 4o. del C6~
digo Penal del Estado de Oaxaca, relacionandola con el 50. -=-
del propio ordenamiento, debe decirse que es legalmente inco-
rrecto equiparar la intencibén pura y simple al dolo llamado -
por la Ley "“intencién delictuosa". Del contexto del articulo
50. se desprende que la no coincidencia entre la intencibn y
el resultado producido no entrafa la ausencia del dolo, si es

gue el sujeto voluntariamente penetré al terreno delictual, -
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entend;da 1§ tipicidad en su significado material. En cSdigo
,como‘eL‘ﬁltimaménte citado, en que no se reconoce la preterin
.tencionqlidgd como un‘éerqér grado de la culpabilidad, debe -
;de'gbéténérsé que si’el resultado producido va mis alli del -
que elrsujéto querfa tal resultado se reprocha como doloso, -
no porque concretamente se haya querido, sino porque haya so-
lo dos caminos para entrar al terreno de la ilicitud tipica:
el dolo y la culpa. Si el sujeto penetr$ a dicho terreno vo-
luntariamente, los resultados que lo sean dentro de una secue
la légico-material se le reprocharin como dolosos, no tanto -
porque los haya querido concretamente sino porque viols la --
prohibicibn primigenia implfcita en todos los tipos de no rea
lizarlos voluntariamente en un terrenc de ilfcitud. De soste
nerse una posici®n contraria a &sta, se lleqgarfa al absurdo -
de concluir que en un concurso formal serd dolosc finicamente
el resultado gquerido y que los demds gque se produjeron no son
dolosos porque el sujeto no los queria, lo que es correcto —-
desde el Angulo puramente psicol6gico, puede no ser contempla
do bajo el prisma legal, Generalmente coinciden intencién y
resultado, pero su no coincidencia no implica la ausencia de
dolo en los sistemas gque no comprenden la preterintencionali-
dad dentro del esquema de la culpabilidad. En tales ordena——
mientos -y el Oaxaca es uno de eilos-, cuando existe una vo--
luntad inicial de contenido tipico el resultado que se produz
ca se reprocha como doloso, no porque especificamente se haya

querido, sino porque se penetrd voluntariamente al terreno de
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lictial y ‘es “lar voluntad de: 1a Ley el que quien tal haga, res,

ponda de dicha consecuencia que lo fue de una conducta que en

£r6n y Aguado.

ia. Sala'sé@timdl ppcé{;Vqlﬁmén~68;iSégﬁﬁdaiParte; P&qg.

37.

PRETERINTENCIO&ALIDAD EN LA RIMA.- Estandose en presen
‘cia de una rifia, no importa que exista o no la intencibn espe
cifica de causar la muerte o un dafio menor y si el dano causa
do fue mis all& de lo que se propuso el agente activo, sc es—
t8 en la circunstancia de preterintencionalidad, ffgura en --
que a tftulo dolosoc, ya que fué requerida por el agente acti-
vo, se sanciona el resultado si éste es consecuencia necesa--—

ria y notoria de la accién criminal.

Amparo directo 701/74.- J. Jes@Gs Alvarado Lozoya. 6 -

de junio de 1974, 5 votos, Ponente: Ernesto Agullar Alvarez.

la. SALA Séptima Epoca, VolGmen 66, Segunda Parte, P&g.

46.



158

PRETERINTENCIONALIDAD NO CONFIGURADA.- No existe la --
preterintencionalidad, si aGn en la hipb6tesis de que el agen-
te no hubiera querido el efecte lecivo que resultld, esta cues
ti6n psicolégica causal queda desvirtuada con la objetividad
desplegada, al tirar el dicho agente no solo un golpe a la --
victima sino, al verla cafda como consecuencia de este, lan--

zarle otro, por 1o que se contradice la ausencia de propdsito.

Amparo directo 3884/74.- Juan Manuvel Ruiz Gonzdlez. 7
de marzo de 1975. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel —

Rivera Silva.

1a. SALA S€ptima Epoca, Vollimen 75, Segunda Parte, Pag.
79.

PRETERINTENCIONALIDAD, PUNIBILIDAD DE LA. AGn cuando
el delito cometido por el inculpado sea de los, conccidos por
1a doctrina como de los llamados preterintencionales, lo que
consiste en que el resultadc del dafio causado va m&s allé de
la intencién del agente activo, si de la confesibn de aguel -
se desprende que quiso castigar y en consecuencia causar dafio
a la victima (su hermana menor} y que el castigo fue excesivo,
debe de sefialarse que este tipa de delito, contemplado por la
fraccién 11 del articulo 9o, del C6digo Penal para el Distri-
to Federal y Territorios Federales, no carece de sancién, to-

da vez que el numeral mencionado sefiala finicamente que la pre
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suncién‘derquo el ‘delito es intencional ho se. destruird aun--
‘qué gl~acu$ado‘pruebe que . no.se propuso causar el daﬁo que re
:sﬁLgﬁg,si esté fue coﬁsecugnqia nqtofia‘del hecho en que con-
sistié él.délico; y si segfin el acta de autopsia, se llega al
-:éanQéncimiéﬁto de due la ménor falléci& precisamente a la con
. QuCta de dichorinculpado, de manera alguna puede decirse que
el,hgcho carece de sancién, ya que resultb ser el delito de -
homicidio. En‘ consecuencia, la conducta e exteriorizada por
el mismo inculpado, no esti ausente de antijuricidad, ya que
el articulo 8o. del C6digo Penal, establece que los delitos -
serdn intencionales o de imprudencia, y el artficulo 90. en su
fracci6n 11, viene a determinar que la intencién delictuosa -
se . presume:y si el inculpado tuve la intencifn de causar un -
mal-a la menor que fallecif, aunque no el de privarla de la -
vida, como esto Gltimo fué consecuencia necesarxia y notoria -
dg sus actos, legal es que se tenga a aquel como penalmente -

responsable del delito de homicidio simple intencional.

Amparo directo 3606/74.- Jer6nimo Didz BArcenas., 27 -
de aqosto de 1975. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto

Aguilar Alvirez.

1a. SALA Séptima Epoca, Volumen 80, Segunda Parte, P&g.

44.
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PRETBRINTENCIONALIDAD Y HO IMPRUDENCIA (LEGISLACION -
DEL ESTADO DE COAHUILA) - La mera cxrcunstancia de que de or-
dlnario -no’ se produzca la muerte, cuando ‘un sujeto golpea a -
otro.con. 1os .pufios;  no. lleva juridicamente a concluir que tal
r,esul‘tadpr no sga, previsible, pues‘atendiendo a la naturaleza
de los. hechos es perfectamenterprobablé que un golpe o puiieta
20 propinado con gran fuerza, en partes sensibles del organis
mo, ‘puede producir graves lesiones y aGn la muerte de quien -
lo recibe, mixime si &ste es un individuo de escasa fortaleza
o resistencia fisica o bien por su edad o estado de salud, re
sulte ficilmente vulnerable. En tales condiciones, cuando la
muerte se produce por un solo golpe, no es posible considerar
el evento como imprudencial en lugar de intencional. En efec
to es de explorado derecho que en la fraccidén II del articulo
60, del C6digo Penal de Coahuila, de similar estructura a la
fraccién II del artfculo 9o0. del C&6digo Penal del Distrito Fe
deral de aplicaci6n Federal, se ha dado cabida al por algunos
llamado Dolo preterintencional y por otros delitos preterin--
tencional, el cual se caracteriza por ser intencicnal o dolo-
sa la accibn, ya que el sujeto se propone dafiar, aunque no -—-
producir el resultado final que va mis alld de dicha inten~ -
cién justificandose asf que la doctrina afirme que en tal hi-
pbtesis concurre el dolo respecto de la accién y la culpa por
cuanto al resultado no previsto ni queride, o si bien previs-
to no aceptado en la representacién del autor, con lo cual se

abarcan respecto al evento, las dos formas de la culpa: con
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o sih representacifén. Ahora bien, descartada la primera hipS
tesis recogida en la fraccién II del artfculo 60, que se re--
fiere al llamado dolo de consecuencias necesarias, en que el

sujeto si bien no se propuso causar el dafio que resultl, &ste
fué consecuencia necesaria y notoria del acto (hecho) u omi--
si6én en que consisti6 el delito, no puede desecharse la segun
da previsién legal, en que afin cuando el sujeto no se propuso
causar el dafio que resultS, &ste era de naturaleza previsible
y como tal imputable a tftulo de dolo, a virtud de la presun—
cibén legal de intencicnalidad que no admite prueba en contra-~
rio. No puede negarse el caricter previsible del evento, por
estar al alcance del comdn de las gentes que se puede produ—
cir la muerte de un puiietazo, mis aln entre quien golpea y -—
quien recibe el golpe existe una notoria diferencia por cuan-

to a fortaleza ffsica.

Amparo directo 5203/80.- Pedro Hilario de la Rosa M(G--
floz 24 de noviembre de 1980. Unanimidad 4 votos. Ponente: -

Francisco Pav6n Vasconcelos.

la. SALA Séptima Epoca, Volumen Semestral 139-144, Se-

gunda Parte, P&gina 115.

PRETERINTENCIONALIDAD.- No existe preterintencionali-=-
dad si el dafio que result$ fué consecuencia necesaria y noto-
ria del hecho en que consistid el delito y es un efecto de la

accifn causal gquerida.
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Amparo directo 4708/53.~ Juventino Cornejo Raze6n. lo.
de agosto de 1955. Unanimidad 4 votos. Ponente: Rodolfo —-

Ch&vez.

la. SALA Informe 1955, p&gina 66.

PRETERINTENCIONALIDAD.- Existe en el Estado de Sonora
el delito preterintencional, cuando se causa un dafio mayor --

que el que se tuvo la intencibn de causar.

Amparo directo 4771/954/1a.- Wenceslao Miguel Balleste
ros Esquer. Supremo Tribunal de Scnora. 24 de octubre de --

1956. Ministro Rodolfo Chévez,

la. SALA.- Informe 1956, p&gina 73, QUINTA EPOCA, Tome
CXXX, p&gina 305, con el tftulo "DELITO PRETERINTENCIONAL, —-

HECHOS QUE REVELAN LA EXISTENCIA DEL".

PRETERINTENCIONALIDAD. (LEGISLACION DEL ESTADO DE = -
CHIHUAHUA.- El artfculo 62 del C6digo de Defensa Socfal del -
Estado de Chihuahua se refiere a la aplicacibtn de medidas de
defensa social en caso de imprudencia, sin que se considere -
que la parte relativa de la norma en cuestifén en donde se - -~
prescribe que se entiende por imprudencia y que aflade que, en
general, todo acto u omisifn en que su autor no haya buscado

con ello la produccién del resultado dafioso sobrevenido, esta
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‘b1e1carqna-fotma de preterinténcicnaiidad pﬁes ésta figura se
éontempla dentro de lo'establecido por el artfculo 60. del --
'cué§p07§e léyes invocado, gue textualmente dice: La inten- =~
: ciéﬁ de violar la Ley con un fin antiscocial y antijurfdico, -
se presume por el solo hecho de cometer una infraccibn antiso
vc1a1 o participar en cualquier forma en su ejecucién. Esta -
presuncién no admite mis excepciones que los casos a que se -
refiere el artfculo 62 de este C6digo, ni se destruye aungque
el acusado pruebe alguna de las circunstancias siguientes: -
1.- Que no se propuso el dafic que resultf si este fue conse==
cuencia necesaria y notoria del hecho u omisifn en que consis
ti6 la infraccibén, o si el imputado previo o pudo prever esa
consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisién y -
estar al alcance del comfin de las gentes, o si se resolvib a
vioclar la Ley fuere cual fuere el resultado; III.- Que crefa
que era legitimo de cometer la infraccibn; IV.- Que errd so--
bre la persona o cosa en gue quiso cometer la infracci6bn y -
V.- Que obro con el consentimiento del ofendido, salvo que se
trate de infracciones gue solo pueden perseguirse previa que-

rella de la victima”.
Amparo directo 1627/73.- Ricardo Chavira Anguiano. 5
de septiembre de 1973. Mayorfa de 4 votos. Ponente: Manuel

Rivera Silva.

Séptima Epoca: Volumen 57, Segunda Parte, P&gina 47,
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PRETERINTENCIONALIDAD. NO LA CONTEMPLA EL CODIGO PE=-=~
NAL DEL DISTRITO FEDERAL.- El c&6digo Penal para el Distrito -
y Territorios Federales no contempla la figqura de la prete=-
rin@encionalidad, por lo que la sancién aplicable es la co- -

- rrespondiente al homicidio simple fintencional.

. Amparo directo 2805/74 Aarén Pérez Pérez. 18 de octu-
bre de 1974, Unanimidad de 4 votos Ponente: Abel Huitr6n y
A.

Sé&ptima Epoca: Volumen 70, Sequnda Parte, pigina 27.

PRETERINTENCIONALIDAD INEXISTENTE EN EL CODIGO PENAL -
DEL DISTRITO FEDERAL.~ Aln cuando al golpear intencionalmente
a la victima, el inculpado no hubiese tenido la intencién de
ocasionar la muerte, le corresponden a las personas del homi-
cidio simple intencional, pues el C6digo Penal del Distrito -

Federal aplicable no contempla la preterintencionalidad.

Amparo directo 1070/82. Juan Jorge Hern&ndez Escami—
lla. 9 de agosto de 1982, Mayorfa de 4 votos. Ponente: Ma

nuel Rivera Silva.

S
Séptima Epoca: Volumenes 163-168, Segunda Parte, pé&g.
88,
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Amparo directo 701/74.~ J. Jesfis Alvarado Lozoya. 6 -

de junio de 1974. Ponente: Ernesto Aguilar Alvdrez.

Séptima Epoca, Volumen 66, Sequnda Parte, Pigina 46,

Tesis de jurfsprudencia nfimero 238 y sus relacionadas

Apéndice 1917-1975, Segunda Parte, pfgina 315 y sigs.
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CONCLUSIONES

I.— A la preterlntencién debe tenersele como una conbi
nacidn & mezcla de dolo y culpa; dolo en cuanto al acto ini--
cialmente emprendido y culpa respecto del dafio que va mis - —

alls de aquel.

II.- Asf, como el dolo es la forma més grave de la cul
pabilidad, en &1, se da la clara manifestacifén de la inten- -
cifn de cometer un determinado ilfcito en el cual se prevee,
piensa y ejecuta el acto injusto aceptando y queriendo el re-
sultado ocurrido; en la culpa, se prevec siendo previsible --
que el dafio puede ocurrir confiando que este no se producird
o bien no se prevee siendo previsible segGn sea, culpa con re
presentacitn o sin representaci6n y pox Gltimo la preterinten
cionalidad que se compone de las dos primeras. En la primera
etapa el acto inicial emprendideo se quiere y acepta, siendo -
unicamente lo voluntarioc el lesionar, pero a consecuencia del
mismo se produce la muerte que no se quiére ni se acepta, re-

sultado este, causadc culposamente,

IXI,- La previsién aunque forma parte de la culpa - -
strictu sensu es decir, hay conductas culposas en las cuales
era previsible el resultado no querido y gque el ajecutor con-—
£fi6 en que no gobrevendria, y si aceptamos que nuestra formu-

la esti compuesta de mitad dolc y mitad culpa luego, podria--—
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mos ‘decir qué"la preterintencionalidad debe por norma estar -
latente la previsibilidad. Pero insisto, si era previsible -
ese resultado, deducido facilmente por la actividad desplega-
da sobre el sujeto pasivo y sobre todo si dicha actividad fue
acompafiada del medio adecuado y totalmente idoneo para causar
el resultado letal (muerte) luego, no podriamos hablar de pre
terintencién, sino de dolo y sin lugar a dudas un dolo even--

tual.

Por tal situacién creo que la previsién debe de mane-—
jarse con extrema moderacifn de lo contrario ofrecerfa gran -
problematica para los investigadores de la ciencia jurfdica.
Porque insistec si el ejecutor de un delito prevee que puede -
causar la muerte del ofendido ya no es preterintencionalidad
sino otra cosa, entendiendo a la previsifn cemo un porcentaje
elevado de que se causari tal o:.cual hecho.. Tal como si dis«
parxo con arma de fuego de grueso calibre queriendo unicamente
lesionar al receptor, desde luego tendriamos como consecuen--—
cia l6gica una muerte instantanea de el infortunado, siendo -
distinto si el agresor queriendo lesionar utiliza un medio no
adecuado e inidonec y por la fatalidad del destino produce la
muerte del ofendido, ejemplo este Gltimo que se ampararfa ba-
jo la formula del caso fortuito, si la fortuna ampara al agre
sor sin perjuicio de las argumentaciones que aducimos en la -

conclusién subsecuente.
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si6n anterior que se integra con todos sus elementos, se evi-—
tarfa la carga que se le atribuye a la jurisprudencia dictada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacifn y Tribunales Co
legiados de Circuito.
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