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La alumna AVILA AGUILAR GISELA ha elaborado en este Seminaric a mi
cargo y bajo la direccion del DR. JUAN ANDRES HERNANDEZ ISLAS, la tesis
profesional titulada “LA NECESIDAD DE ADOPTAR LA
PRETERINTENCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL MEXICANO”, que
presentara como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

El profesor DR. JUAN ANDRES HERNANDEZ ISLAS, en su calidad de
asesor, nos comunica que el trabajo ha sido concluide satisfactoriamente, que reune
los requisitos reglamentarios y académicos, y que lo aprueba para su presentacion
en examen profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que ia tesis “LA NECESIDAD DE
ADOPTAR LA PRETERINTENCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL
MEXICANO”, puede imprimirse, para ser sometida a la consideracion del H. Juradn
que ha de examinar a la alumna AVILA AGUILAR GISELA.

En la sesién del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de
Seminaric acordd incluir en ! oficio de aprobacion la siguienie leyenda:

“El interesado debera iniciar el tramite para su titulacion dentro de los seis meses siguientes {contados de dia a
dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido de que transcurride diche lapso sin
haberlo hecho, caducara la autorizacion que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional,
miema autorizacion que no pedrd otorgarse nuevamente sing en el caso de que el trabajo recepcional conserve
su actualidad y siempre que [a oporfuna iniciacion del tramite para la celebracion del examen haya sido impedida
por cireunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretaria General de la Facultad

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HAB ESPIRITU”
1

Cd. Universitaria, D. F., tubre de 2004.
1

LIC. JOSE PABLO P, Y SOUZA.
DIRECTOR DEL SEMINARI ERECHO PENAL
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CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS Y GENERALIDADES DE LA PRETERINTENCIONALIDAD
1.1CONCEPT0 DE DERECHO PENAL.

Para CUELLO CALON el derecho penal es en Sentido Objetive es el
conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado que determinan los
delitos, ias penas y |las medidas de seguridad con que aquellos son sancionados y
en Sentido Subjetivo el derecho penal, “es el derecho del estado a definir los
delitos y a determinar, imponer y ejecutar las penas y demas medidas de lucha
contra la criminalidad®’. En nuestra opinidn estamos de acuerde con el autor por
gue su concepto se nos hace acertado, toda vez que el mismo contempla a los
delitos, penas y medidas de seguridad, los cuales resultan ser los aspectos mas
trascendentes en el estudio del derecho penal.

LUIS JIMENEZ DE ASUA, define el derecho penal como “el conjunto de
normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y
preventivo del estado™. Diferimos con el autor por que su concepto carece de un
enfoque que va mas dirigido a regular la norma y el poder sancionador que
impone el Estado, sin mencionar el estudic de los delitos.

Para RICARDO C. NUNEZ define el derecho penal como “la rama del
derecho que reguia la potestad plblica de castigar y aplicar medidas de seguridad

a Ios autores de infracciones punibles”

. Diferimos también con el autor por que su
concepto se concentra en la regulacién de la potestad estatal de imponer
sanciones, lo cual resulta ser solamente una parte del derecho penal
{concretamente el derecho penitenciario). '

SEBASTIAN SOLER, define al derecho penal como “ia parte del Derecho

que se reflere al delito y a las consecuencias que éste acarrea que lo es,

' LUZON Cuesta José Maria, Compendio de Derecho Penal, 8" ed. Editorial Dykinson, Madrid,

2000, p.19.

2 JIMENEZ De Asta Luis, La ley v el delito, 1° ed. Editorial Abeleda Perrot, Buenas Aires, 2001,
.18,

glL'\IL'JNEZ, Ricarde C. Derecho Penal Argentino. Parte General Editorial Bibliografica Argentina,

Buenos Aires, 2001, p. 46,



" generalmente la pena”.* En mi opinion el concepto manejado por Soler resulta
incompleto, ya que el mismo se enfoca solo al estudio de los delitos y las penas,
otorgando una mayor importancia a este Oltimo.

Para CALDERON CEREZO Y CHOCLAN MONTALVOQ, el Derecho Penal
en consecuencia, determina que infraccicnss del orden social constituyen deiito y
tas penas con que cada delito debe ser sancionado, si el sujeto es culpable, 0 las
medidas de seguridad aplicables al sujeto, sin capacidad de culpabilidad, que ha
demostrado una peligrosidad por el delito cometido®. Es de compartirse el
concepto de estos autores por cuanto que va dirigido al cuestionamiento valorativo
de las infraccicnes del orgen social y del como pueden ser sancionados, aungue
debe destacarse que pretenden inclui ¢l estudio de los defitos y las penas en un
solo rubro.

JESCHECK, opina que “la mision del Derecho Penal es fa proteccién de la
convivencia humana en la comunidad. El orden social depende de que no se
quebrante el orden juridico en cuanto a las proposiciones juridicas se dirigen a
garantizar el orden asi establecido. Por ello el dltimo extremo, e Derecho Penal
acude a la Coaccion Estatal para asegurar que no se quebrante el orden juridico.
Pera no toda perturbacion de la convivencia interesa al Derecho penal sino solo la
proteccién de valores fundamentales del orden social. Esta defensa de la
Sociedad se realiza castigando las infracciones juridicas ya producidas (funcion
represiva del derecho penal) y previniende infracciones juridicas de mision futura
(funcién preventiva del derecho penaly’®. En nuesira opinidn el autor expone un
concepto adecuado, ya que el mismo es mas extenso por encontrarse completo
con respecto de lo que el derecho penal encierra, en ef cual destaca un efemento
generaimente olvidade en la mayorfa de las definiciones: la proteccion a la
convivencia humana y e! establecimiento del orden sccial para que nc se

incumplan los preceptos legales sefialados.

‘S‘SOLER Sehastian, Derecho Penal Argentino, 1° ed. Editorial Tea, Buenos Aires, 2002, p.4.

Cfy, Calderon Cerezo Angel v Choclan Montalvo José Antonio, Dereche Procesal Penal, sfe.
SEditorial BOSH, Barcelona, Espafia, 2000, p.42.

JESCHECK, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal Parte General Volumen i, Bosch,
Barcelona, Espana.2001. p. 22.
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Para PESSINA “el derecho penal es &l conjunto de principios relativos al
castigo del delito™”. Opinamos que el autor no abarca en su totalidad el aspecto
general de lo que significa el derecho penal, constrifiéndose Gnicamente al rubro
de la punibilidad penal.

Para MAGGIORE, la expresion Derecho Penal como ciertamente afirma, se
aplica para designar tanto “el conjunto de normas penales {ordenamiento juridico
penai), cuando a la ciencia del Derecho Penal, estimada con la rama del
conocimiento humano compuesta de hacer de nociones juridicas de naturaleza
intelectual’®. Diferimos con el autor por que su concepio habla de generalidades
del derecho, pero no menciona el estudio de |os delitds, de las sanciones penales
y de las medidas preventivas y cotrectivas para evitar la comisién de delitos.

VON LISZT, define e! derecho penal como ‘el sistema de normas
establecidas por el Estado, que asccia el crimen como hecho, la pena como su
legitima consecuencia™. Mo estamos de acuerdo con el autor por que su concepto
mencicna solamente a la comision de los delites y a la sancion que debe
impenerse por la comisién de los mismos, pere nunca habla de las formas de

prevenir el acto delictivo.

Para EDMUNDO MEZGER, el Derecho Penal objetivo es “el conjunto de
reglas que norman el ejercicic del pader punitivo de! Estado, conectado en el delito
como presupuesto, la pena como su consecuencia juridica’'®. EI concepto de este
autor nuevamente resulta corto, y de hecho similar al del autor antes citado, ya
gque nuevamente se olvida de hacer mencién al estudic de las medidas de
seguridad.

Para RAUL CARRANCA Y TRUJLLO, estima que ef Derecha Penal,
objetivamente considerado, “es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado

define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la

7 PESSINA, ENRIQUE Elementos de Derecho Penal, 47 ed., {frad. por Genzélez dei Castilio, con
g.otas de Arambury y Cuello Caldn), Ed. Reus, Madrid, 2001, p.21.
. MAGGICRE Guiseppe. Dereche Penal. Bogota, Editorial Temis, 5° ed. Vol. Hl, 2000., p.3.

VON LIZT Franz, Tratado de Dereche Penal, s/e, editado per el Tribunal Superior de Justicia del
1I:(),istritc) Federal, México, 2002, p.21.

MEZGER, Edmundo. Derecha Penal, Parte General, Editorial Cardenas, México, 1898, p.21.
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" En nuestra

aplicacion concreta de las mismas a los casos de incriminacién
opinién estamos de acuerdo con el autor por que da un concepto concreto y
generalizado del mismo, aunque nuevamente olvida al estudio de las medidas de
seguridad.

Para PORTE PETIT, por derecho penal debe de comprenderse “el conjunto
de normas juridicas que prohiben determinadas conductas o hechos u ordenan
ciertas conductas, bajo la amenaza de una sancien®'?. Diferimos con el autor con
respecto a su concepto por considerar que este va mas dirigido a la sancidn que
establece en su consideracion, sin mencionar el estudio de los dealitos y de las

medidas de seguridad.

Para MALO CAMACHO, el derecho penal puede ser entendido en sentido
objetivo y en sentido subjetivo, en el primer caso se hace referencia "al conjunto
de normas que integran la legislacion objetivamente considerada o ius penale y
que aparecen conformando |as respectivas leyes penales, son ias normas y reglas
juridicas que previenen los delitos establecen las bases para individualizar las
penas a los responsables y fijan las penas y medidas de seguridad” y en Sentido
Objetivo |a referencia a 1a ley penal desde la perspectiva del 6rgano de donde
emana; se hace alusion asi, al ius puniendi del Estado & potestad punitiva del
mismo'®. Estamos de acuerdo con ambos concepios de este autor, por que
resultan mas completos, aungue el dltimo se avoca al estudio de las penas a
imponerse.

Para MIGUEL PCLAINO NAVARRETE, el Derecho Penal es enunciado
desde su personal punto de vista, entendiendo que éste es el "conjunto de normas
juridicas que describen determinades compertamientos humanos como delitos
conmindndolos con una pena y establecen ofras sanciones juridicas, denominadas
medidas de seguridad fundamentadas en la peligresidad criminal del sujeto en

conexion con un precedente actuar tipicamente antjuridice y orientadas a la

" CARRANCA y Trujillo Radl, Derecho Penal Mexicano, 15° ed. Editorial Porria, México, 2001,

6.
% PORTE Petit Candaudap Celestine, Apuntamientos de la parte general de derecho penal, 27 ed.

!Editorial Porria, Méxice, 2000, p. 16.
* MALO Carhacho Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 12 ed. Editorial Porr(a, México, 200Q, p.35.



evitacion de futuros delitos™. En nuestra opinion pensamos gue sl concepto del
autor es acertado por que observa diferentes puntos importantes en la regulacion
de la conducta humana, asi como también considera e! derecho penal como una
futura prevision dei defite, lo cual es un aspecto olvidade en la definicidn de otros
autores también consuliados.

Para REINHART MAURACH y HEINZ ZIPF, el derecho penal es aquel
“conjunto de normas juridicas, en su mayoria reservadas a esta rama del dereche,
a una conducta humana determinada, cual es el delite””®. No estamos de acuerdo
con los autores por que les falto ahondar mas en su concepto, el cual se limita
solc al esiudio de! delito.

SAINZ CANTERO, define el Derecho Penal como "el sector del
ordenamiento juridico que tutela determinades valores fundamentales de ta vida
comunitaria, regulando !a facultad estatal de exigir a jos individuos comportarse de
acuerdo con las normas y de aplicar penas y medidas a quienes contra aquiellos
valores atenten mediante hechos de una dsterminada intensidad”'®. Ef concepto
del autor es acertade por que abarca no solamente la exigencia del esiudio de los
delitos y la sancion punible de los mismo par su comision, sino que ademas
destaca el valor fundamental del derecho penal.

Para REYES ECHANDIA, “el derecho penal es una rama del ordenamiento

juridico estatal, que se caracteriza por que la consecuencia derivada de la
w7

violacion de sus preceptos es, decir, a pena; de ahi proviene su denominacion
En nuestra opinidn el autor por que su concepto se nos hace incompleto, toda vez
que enfoca el objeto del estudio del derecho penal solamente en el estudio de las
penas.

ORELLANA WIARCO, define el derecho penal diciendo que "es el conjunto
de normas de derecho piblico que estudia los delitos, las penas y medidas de

" pOLAINO Mavarrete Migue!, Derecho Penal, 2° ed. Editorial Bosch, Espaiia, 1989, p. 85,

15 RESNHART Maurach y Heinz Zipf, Derecho Penal Parte General, 7 ed. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2001, p. 4. :
% gAiNZ CANTERO José A, Derecho Penal y Criminologia, 12 ed. Editorial Reus, Madrid, Espafia,
2001, p.18.

¥ DEYES Echandia Alfonso, Derecho Penal, 112 ed. Editorial Temis, Bogota, 2001, p.2.
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seguridad aplicables a quienes realicen las conductas previstas como y de los
individuos™®. En nuestra opinién, el concepto de este autor es apropiado v
completo, ya que no se limita como el autor anterior a hacer mencidn del estudio
de las penas, sino que abarca chviamente & los delitos, y a las medidas tendientes
a la prevencion de los delitos.

Para ONECA, el derecho penal “es el conjunto de preceptos juridicos que
regulan la imposicion por el Estade de penas y medidas de seguridad a los
autores de delitos™"®. En nuestra opinion diferimos un poco con el autor por gue su
concepte toma como elemente primordial el poder punitivo del Estado, y aunque
hace mencion a las medidas de seguridad, nunca habla del estudio de los delitos.

1.2 CONCEPTC DE DELITO.
El profesor ERNESTO BELING, define el delito come “la accidn tipica

antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancidn penal y que liena las
condiciones objetivas de penalidad’®. En nuestra opinién este autor maneja un

concepto muy genérico y aceptable.

Para EDMUNDO MEZGER, “el delito es una accién tipicamente antijuridica

y culpable™!

. En nuestra opinidn consideramos que el concepto que maneja el
autor no cumple con todos los elementes que conforman el mismo, pues st bien
califica al delito como contraric a derecho, omite mencionar que el delito debe ser
sancionado.

Para JIMENEZ DE ASUA el delfitc es "¢l acto tipicamente antijuridico,
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un
hombre y sometide a una sancién penal”?. En nuestra opinién personal estamos
completamente de acuerdo con el auior por que su concepto abarca generalmente
fos elementos gue lo conforman.

% ORELLANA Wiarcoe Octavio A, Curso de Derecho Penal Parte General, 2° ed, Editorial Porria,
Mexico, 2001, p. 5.

¥ ANTON Oneca José, Derecho Penal, 22 ed. Editorial Akal, Espafia, 2000, p. 15.

 BELING Ernest. "Esquema de Derecho Penal. La Doctiina del Delito Tipo®. Editorial Depaima.
Buenos Aires. 1999, p. 31.

21 MEZGER, Edmunde, Op. Git. p.126.

2 JIMENEZ de Asta, Op. Cit. p.12.



Para AMUCHATEGU! REQUENA, ‘el delito como nocion juridica, es
contemplado en dos aspectos: Juridico Formal y Juridico Sustancial, el primero se
refiere a las entidades tipicas que traen aparejada una sancién; no es la
descripcion dei delito concreto, sino fa enunciacion de que un ilicito penal merece
una pena y el juridico sustancial, consiste en hacer referencia a los elementos de
que cansta et delito™®. En nuestra opinion pensamos que la autora expone bien su
concepto, ya que inclusive lo bifurca para su mejor comprension, por 1o gue
apoyamos su forma de definirlo por la referencia que hace del mismo.

Para CUELLO CALON, et delito es “una accién antijuridica, tipica, culpable
y punible”®*. Estamos de acuerdo con el autor por que su concepto contiene mas

elementos para comprender al concepto en cuestion.

Para FRANCISCO CARRARA, principal exponente de la Escuela Clasica,
define el delito como “la infraccion de la Ley del Estado, promulgada para proteger
la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externe del hombre, positive
o negative moralmente impuiable y politicamente dafoso™®. El concepto nos
resulta acertado, toda vez que el autor no solo maneja en su concepto la
contravencion a una norma legal, sino que menciona los diversos perjuicios que
aquella accion profiere a la sociedad, que es quien resiente directamente la
consecuencia de este actuar antijuridico.

Para RAFAEL GAROFALO, el sabio jurista del positivismo, define el delito
natural como “la violacidn de los sentimientes altruistas de probidad y de piedad,
en la medida indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad". En
nuestra opinién no estamos de acuerdo con el autor por que su concepto maneja
come parte ofendida de la comisidn del delitc no a la sociedad, sino a meros

valores axiclégicos, resultando inclusive poco estricta.

B AMUCHATEGUI Requena Irma Griselda, Derecho Penal, 12 ed. Editorial Haria, México, 2603, p.
43.

% CUELLO Calén Eugenio, Derecho Penal Parte Especial, Tomo Ii, 187 ed. Editorial Bosch,
Barcelona, 2001, p. 3.

% CARRARA Francesco, Derecho Penal, sfe, Editoral Pedagdgica Ibercamericana, México, 1999,

.3
Pﬁ GAROFALO, Raffaele, Griminotogia. Estudic sobre el Deiito ¥ sobre la Teoria de la Represion;
traduccidn por Pedro Dorado Moniero, Angeles Editores, Mexico, 1999. p. 34
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1.3 CONCEPTO DE DOLOC.

Para EUGENIO CUELLO CALON, el dolo consiste en “la voluntad
consiente dirigida a |a ejecucion de un hecho que es delictuoso, o simplemente en ta
intencion de ejecutar un hecho delictucso’. Diferimos un poco con el autor por que
consideramos que no solamente interviene la voluntad de ejecutar un acto, si no que
también se podria observar un acto de omisién esperada segin fuera el caso.

LUIS JIMENEZ DE ASUA, expresa que “dolo es la produccion de un resulto
tipicamente antijuridico {o |a omisién de una accion esperada), con conocimiento
de las circunstancias de hecho que se ajustan al tipo, y del curso esencial de la
relacion de causalidad existente entre la manifestacion de la veluntad y el cambio
en el mundo exterior (o de su no mutacidn), con conciencia de que se quebranta
un deber, con voluntad de realizar el acto (u omitir la accién debida) y con
representacion del resultadoe (o de la consecuencia del no hacer) que se quiere o
consiente’®. En nuestra opinion estamos de acuerdo con el autor por que su
definicion se nos hace acertada y abarca generalmente ‘todo lo gue en si
comprende el mismo concepto.

AMUCHATEGU] REQUENA, refiere que el dolo consiste en “causar
intencionaimente el resultado tipico con conocimiento y consecuancia de la
antijuridicidad del hecho™®. Opinamos que el concepto de ia autora es acertado
por que considera dos situaciones fundamentales para que esto sé de, como lo
son la intencién con conocimiento del dafo a proferir y la antijuricidad del hecho
realizado.

SOLER, define el dolo diciendo que existe “no solamente cuando se ha
querida un resultado, sino también cuando se ha tenido conciencia de la
criminalidad de la propia accidn y a pesar de ello se ha obrado.*™ Estamos de

acuerde con el autor ya que este liende a profundizar sobre la conciencia

¥ GUELLO Calén Eugenio. Op. Git, p. 34.

2 IMENEZ DE ASUA Luis, Op. Ct. p. 211.

* AMUCHATEGUI Requena Irma Griselda, Op. Cit, p. 83.
* SOLER Sebastian, Op. Git. p.14.



antijuridica que el propio sujeto puede tener en ese momento, sin calificar la
actuacion del agente por et resuitado de su actuacion ilegal.

WELZEL, considera que “el dolo es conocimiento y querer de la concrecion
del tipo”, para liegar a esta afirmacion, sostiene el autor aleman que “el dolc penal
tiene siempre dos dimensiones: No es solamente la voluntad tendiente a la
concrecion del hecho sino también la voluntad apta para la concretacion del
hecho™. Opinamos que el autor tiene un concepto adecuado por que observa las
dos dimensiones de la voluntad para la concretacion del hecho, es decir, que el
agente cometa una ilicita, sino que ademas el mismo esté completamente
consiente del resuitado de su accion y de las consecuencias de la misma.

Para MEZGER, afirma que ‘actia dolosamente el que conoce las
circunstancias de hecho y la significacidn de su accidén y ha admitido por su
voluniad el resultado™?. Estamos de acuerdo con el autor por que toma en cuenta
la voluntad del agente en el resultade del hecho delictivo.

ARILLA BAS, define el dolo, diciendo que es “no la voluntad como se ha
dicho por algunos autores, sino el acto de voluntad (volicion) dirigido hacia la
produccion & ratificacion de un resuliado representado que se sabe impuesto™™.
Opinamos que el autor no expone una idea adecuada, ya que hablar sobre el “acto
de voluntad” para realizar el dafo, y hablar de un "acto de voluntad” implica una
exteriorizacion de la misma, lo cual no es del todo preciso, ya que tambien es
dable el dolo en delitos de omision, en los gue no hay hecho exterior de la
voluntad.

CARRARA, define el dole como “la intencién mas o menos perfecta de
ejecutar Un acto que se conoce contrario a la ley™. Diferimas con el autor por que
definicion no menciona que el agente acepta cometer el acto ilegal aunque tiene
pleno conocimiento de dicha sifuacion.

3 welzeL, Derecho penal aleman {trad. BusTos RaMREZ / YARNEZ PEREZ), 4° ed. castellana,
Santlago Madrid, Espaia, 1983, p. 15.
* MEZGER, Edmundo. Op. Citp. 17.
* ARILLA Bas Femando, Derecho Penal, 1° ed. Editorial Porria, México, 2001, p.250.
¥ CARRARA Francesco, Op. Cit, p. 8.
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Para ZAFFARONI, el dolo es “la veluntad realizadora del tipo objetive,
guiado por e! conocimiento de los elementos de éste en el caso concreta™. Es
vaiido el concepto manejado por este auto, aungue bien podria destacarse el que
no se menciona que a pesar de que el agente tiene pleno conocimiento de la
ilicitud de su actuar, decide realizarla.

VON LISZT, afirma que “la esencia del dolo se halla en la representacidn y
no en la volicion del resultado, y dice textualmente: “El concepto de dolo
comprende: 1} la representacién del acto voluntario mismo, asi como de las
circunstancias en que fue ejecutado, 2) la previsién del resultado, 3) Ia
representacion de la causalidad del acto en los delitos de comision y la cual del
cual no impedimento del resultado en la comision™®. Consideramos que el autor
maneja de manera incompleta los elementos del concepto en estudio, ya que no
mencicna la aceptacién del acto ilicito por parte del delincuente, no obstante saber
de las consecuencias de sus hechos.

1.4 CONCEPTO DE CULPABILIDAD.
Para CUELLO CALON, “la culpabilidad puede definirse como el juicio de

reprobacion por la ejecucién de un hecho contraric a lo mandado por la ley™¥.
Consideramos que el concepto de! autor solamente valora la reprobacién del hecho y
1a ilicitud del mismeo.

E! profesor EDMUNDO MEZGER, expone que el concepto de culpabitidad
juridico-penal puede ser definido como “el conjunto de los presupuestos gue
fundamentan el reproche personal al autor por el hecho punible que ha cometido.
El término reprochabilidad, empleado a veces, significa préacticamente lo mismo
que “reproche”. La imputacion, considerada en si, puede definirse como la
culpabilidad “formal”, y el reproche determinado en cuanto al contenide, como la

culpabilidad material”®, Estamos de acuerdo con el autor por que su definicion

3 ZAFFARONI Eugenio Raiil. Manual de Derecho Penal, 1 ed. Editorial Cardenas, México, 2002,
. 429,

Es VON LIST, Franz, Op. Cit, p. 129

¥ CUELLO Calén Eugenic, Op. Cit, p. 39,

¥ MEZGER Edmundo. Op. Ci, p. 108,
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comprende en si todo fo que encierra el concepto, exponiéndolo de manera
completa. '

JIMENEZ DE ASUA, precisa que en el mas amplio sentido puede definirse
la culpabilidad como “el conjuntc de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta anti}uridica”ag. Pensamos que el autor
maneja su concepto de forma incompleta, porque solo mencicna que la actuacion
del delincuente se entisnde como reprochable, pero no indica que debe ser
sancionada.

Para VON LISZT, expresa que en sentido amplio |a culpabilidad es “la
responsabilidad del autor por el injusto cometido™. Diferimos con el concepto del
autor, por que va mas dirigido a encuadrar la conducta del sujeto de un hecho
cometido, sin mencionar que aquella responsabilidad debe penalizarse.

CELESTINO PORTE PETIT, define a la culpabilidad como "el nexo

" En nuestra

intelectual y emacional que liga al sujeto con el resultado del acto
opinion diferimos del concepto del autor porque es una posicién solo valida para la
culpabilidad a titulc doloso, perc no comprende los delitos culposcs ¢ no
intencicnales en los cuales, por su naturaleza misma, no es posible querer el
resultado. '

IGNACIO VILLALOBOS, determina que la culpabilidad, genéricamente,
como “el desprecic del sujeto que por el orden juridico y por los mandatos y
prohibiciones que tienen a constituirlo y conservarlo. Este desprecic, se
manifiesta, en dos formas: o por franca oposicion al dolo, o indirectamente, por
indolencia y al dolo, o indirectamente, por indolencia y desatencién nacidas del
desinterés & subestimacion de! mal aieno frente a los propios deseos, en la
cuipa™?. En nuestra opinion estamos de acuerdo con su concepto porque se
produce ei reproche por encontrar al sujete en oposicion en pugna con e! derecho

y sus chbligaciones personales.

* JIMENEZ de Asiia, Op. Git, p, 167.

4 yON LIZT Franz. Op. Cit. p. 170.

“ PORTE Petit Candaudap Celestino. Op Cit. p. 179.

2 \1LLALOBOS Ignacio, Dereche Penal Mexicano, Tome !, 5° ed. Editorial Porrda, México, 2000,
p. 15.
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SERGIO VELA TREVINO, jurista mexicane, sefiala que la definicién de
culpabitidad es, copforme al normalivismo, la siguiente: “cuipabilidad es el
resultado de juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado
un comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era exigible la realizacidn de
otro comportamiento diferente, adecuado a la norma™. En nuestra opinion
estamos de acuerdo con su concepto por que el comportamiento de un sujeto es
importante y el cual puede ser reprochable dependiendo cual sea éste, en
determinado momento, es decir, cuando es ilegal el acto cometido.

Para MEZGER, la culpabilidad significa “un conjunto de presupuestos
facticos de la pena situados en la persona del éutor, para gue alguien pueda ser
castigado, no basta que haya procedido de forma antijuridica y tipica, sino que
ademas es necesario que su accién pueda serle personalmente reprochada”. En
nuestra opinién estamos de acuerde con el autor per que su definicion resulia
completa y se nos hace aceriada, pues si menciona el elemento de punibilidad del
acto ilegal realizado.

REINHART MAURACH, define que la "cuipabilidad es reprochabilidad con
el juicio desvalorativo de la culpabilidad, se reprochara al autor el que no ha
actuado conforme a derecho, el gue se ha decidide en favor del injusto, aun
cuande pedia comportarse conforme a derecho, aln cuande podia decidirse en
favor del derecho”®. Pensamos que el concepto del autor es incompleto, porgue
va més dirigido a tomar en cuenta la decisién que el sujeto pudiera tomar para
llevar a cako una conducta y el reproche que se le pudiera hacer a éste, por
realizarla, sin acompafiar a aquei reproche una penalizacion.

Para WELZEL, por culpabilidad se entiende “aquella cualidad de la accién
antijuridica que poesibilita hacer un reproche personal al autor, por gue no la ha
omitido"®. Diferimos del autor por que su concepto no contiene todos los
elementos que apoyan a la definicion de la culpabilidad, y solo se concreta a

“3 ELA Trevifio Sergio, Op. Cit, p. 240.
:; MEZGER Edmunda, Op Cit. p. 238.
MAURATCH Reinard Heinz. Dereche Penal. Parie General, 7° ed. Editorial Astrea. Buenos
Aires, Argentina, 1999. p. 241.
“® WELzEL. Op Cit. p. 161.
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hablar de una actitud reprochable, y no de una actitud por la que se hace acreedor
a una sancion penal. -

Para GONZALEZ QUINTANILLA, la culpabilidad es “el juicio de reproche
que se hace al actuar interno-subjstive de! individuo, referente a su decisidn para
hacer o dejar de hacer algo que acarred come consecuencia la trasgresion {lesidn
juridica) de bienes juridicamente protegidos o simplemente los puso en peligro™’.
Opinamos que estamos de acuerdo con el autor por que su conceplo se nos hace
acertado, ya que toma en cuenta los elementos mas importantes de la conducta
de un sujeto, asi como las consecuencias que les puede crear a otros si les
fransgreden sus derechos.

JOHANNES WESSELS, dice gue culpabilidad significa “reprochabilidad del
hecho con respecto al sentimiento juridicamente reprobable revelado en él. Para
ol juicio de culpabilidad, el punto de referencia lo consiituye la accidn injusta.
Culpabilidad penal es la culpabilidad de un acto aislado, y no “culpabilidad de
caracter, y tan solo indirectamente culpabilidad por conducta de vida™®. En
nuestra opinién sugerimos que el aspecto de la reprochabilidad que toma en
cuenta el autor va mas dirigido a tomar en cuenta la decisidn que el sujeto pudiera
tomar para llevar a cabo una conducta y el reproche que se le pudiera hacer a
éste, por realizarla.

1.5 CONCEPTOQ DE PRETERINTENCIONALIDAD.

PARA CASTELLANOS TENA, la preterintencién "es el resultado tipica que
sobrepasa a la intencién del sujeto™®. En nuestra opinién, el concepto es incompleto,
ya que el autor solo maneja la idea de un resultado distinto a la veluntad del agente
(que }a sobrepasa), sin entrar en controversia de si existe concurrencia de dolo y
culpa en el acto cometido.

MANZINI, opina que para que sea dable la preterintencionalidad en sentido
propio es indispensable que la lesion juridica sea progresiva dentro de la misma

4 3ONZALEZ Quintanilla José Arturo, Derechc Penai Mexicano, 52 ed. Editorial Pormia, México,
2001, p. 30.

® \WESSELS Johannes, Derecho Penal. Editorial Desalma, Buenas Aires, Argentina, 2000. p. 107.
* CASTELLANOS Tena Fernando, Op. Cit, p. 60.
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(fnea. Es decir, se convierta en més grave en la misma especie o, al menos, en el
mismo género de intereses juridicossc'. En nuestra opinién no estamos de acuerda
con el autor por que la idea que maneja de que puede producirse un dafic de igual
naturaleza al primeramente deseado, en tanto que el segundo resultado debe ser
siempre mayor al deseado.

Para JIMENEZ HUERTA, llama a la preterintencion también ultraintencion
“a cual consiste en producir un resuitado de mayor gravedad que el deseado”®.
Pensamos que el conceptoc que maneja el autor es incompleto, por gue se
concreta a mencionar que se sobrepasd la voluntad del agente.

Para MAGGIORE, “en e! delito preterintencional hay una voluniad
sobrepasada por el resultado; se trata de un delito doloso basico, con un exceso

que transforma al inicial en un delitc mas gra\.fe"s2

. Opinamos que e} concepio del
autor es acertado por que contiene los elementos de los cuales se comprende el
misme, pues no solo menciona que la voluntad def agente se excedio, sino que
ahora también incluye en su definicion al mestizaje de dolo y culpa.

Para SILV]O'RANIERL manifizsta que en e! campa del dolo encuadra la
preterintencidn, *esta constituido por una conducia gue produce con dolo un
resultado y, ademas de éste, un resultade mas grave no querido, que supera al
menos grave™. Diferimos un poco con el concepta que el autor expone por que
pensamos gue en esta figura juridica también se presenta la culpa como forma de
voluntad final del agente.

Para SEBASTIAN SOLER, considera que “los delitos preferintencionales
como los calificados por el resuliado o por el evente, en los cuales se hace

responder al sujeto por un resultado que se ha producide fuera de su intencién y

% MANZINI Vicenzo, Tratado de Derecho Penal,sfe, Editorfal Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1998,
. 107.

d JIMENEZ Huerta Mariano, Derecho Penal Mexicana, tomo 1V, 32 ed. Editorial Porria, México,

1998, p. 154,

™ MAGGIORE, Giusepe, El delito, la pena, medidas de seguridad y sanciones civiles, 22 ed.

Editorial. Temis, Bogota, Colombia, 2001, p. 227.

* RANIERI Silvio, Manual de Dereche Penal, Tome 1V, sfe. Editorial Temis, Bogota-Colombia,

2000. p. 98.
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que, no chstante, la ley se fos cargo en cuenta”™, En nuestra opinién el autor no
proporciona una definicion propia de lo que debe entenderse por
preterintencionalidad, y de hecho en lugar de calificar a esta figura como una
tercera forma de culpabilidad, hace depender el resuliade no deseado (que
schrepast la voluntad del agente) del resuitado final del mismo.

Para JIMENEZ DE ASUA, la preterintencion consiste en "producir un
resultado tipicamente antijuridico que traspasa lo intencicnialmente el'npna‘ndldo"ss
Pensamos gue el concepto que maneja el autor es aceriado por que se destaca el
hecho de que se sobrepasd la intencion real del sujeto active, perc resulta
incompleto porque no determina si esta actuacién es o no una tercera forma de

conducta.

PACHECO, comenta la circunstancia de la preterintencionalidad, indicande
que “hay discordancia entre la intencidn y la cbra; y esta discordancia resulta de
haber sido la obra mas dura, mas grave mas punibie que iai‘a‘ntencién, no pretendia
hacer el agente tedo el dafio que hizo”®. Diferimos un poco con el concepto autor
por que consideramos que no enfatiza la discordancia que existe entre la intencion
y la obra de! sujeto al realizar un hecho determinado.

CELESTINO PORTE PETIT, dice que “el delitc preterintencional existe dolo
con relacion al resultado querido y culpa con representacion o sin ella, en cuanto
al resultado producido. En ctros términos, hay un nexo psicoldgico entre la
conducta y et resultado y una prevision respecto al resultado producido con la
esperanza de que no se realice, o bien una no prevision del misme, debiéndose
haber previste”™’. Consideramos en que la formula que adopta el autor es acertada
al aceptar que el delitc preterintencional se forme por la concurrencia del dolo y la

culpa en sus dos grados (con prevision y sin ella}.

54 SOLER Sebastian, Derecho Penal argentino Tome V. sfe, Editorial TEA, Argentina, 2002, Pag.
102,

E:J]MENEZ DE ASUA Luis, Op. Cit, p. 176.

% oACHECO MANGCHADO Manuel, Cédigo militar; crganizacion y régimen juridico dlsmpllnano
Eenatyprocesal Editorial Aranzadi, Madrid, Espafia, 1998, p. 177.

" PORTE PETIT Candaudap, Op. Cit, p. 502.
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Especificamente, el mismo Porte Petit proporciona como elementos ©
requisitos para la existencia del homicidio preterintencional, los siguientes:

“a) "Animus laedendi";

b) Un hecho de muerte;

c} Que la misma muerte se haya previsto, teniendo 1a esperanza de que no

se realizaria, o bien que no habiéndose previsto haya sido posible”,®

Diferimos del autor al referirse a estos tres elementos como constitutivos de
la preterintencionalidad, concretamente en la primera parte del tercer elemento, ya
que en ¢l momento en que el agente tiene una representacion mental del segundo
resultado mas grave, y aln asi acepta cometerlo, existiria en realidad dolo en
cuanto al segundo resultado, ya que se hace manifiesto el desinterés del active en
cuanto al dafio mas grave gue se pretende inferir al pasivo

BETTIOL, al ocuparse del concepto de preterintencionalidad, afirma que “se
trata de una hipdtesis donde el dolo se mezcla con la culpa, en el seniido de que
el dolo aparece en lo concerniente al delito menos grave que ha sido previsto y
querido por el agente y la culpa en el resultado més grave gque se realiza™®
Consideramos en nuestra opinidn estar de acuerdo con el autor por la mezcla que
existe entre el dolo v la culpa provocando un resultando mas grave.

FRANCISCO CARRARA, define el delito preterintencional como una
mezcolanza de dolo y culpa, al aseverar que: *hay un fin, una forma particular de
degradacion, que resulta de la falta de prevision del efecto mas grave; ello da
lugar a una imputacién media entre la que se airibuiria al heacho dolose y la que
se atribuiria al heche culpable®. En nuestra apinién discernimos det criterio de
Carrara porque respecto a su gravedad no puede ser punte intermedio entre lo
doloso y culposo, sino una mixura de ambas formas de conducta, en la que |a
segunda se presenta en segunde lugar, y con un resultado més dafiose..

Esibtdem p 524.

* BETTIOL, Giuseppe, Instituciones de deracho penal y procesal. Curso de lecciones para
estudiantes de ciencias politicas; traduceién de Faustino Gutiérrez-Alviz y Conradi, 22 ed. Editorial
Bosch Barcelona Espaiia, 1999, p. 210,

¥ CARRARA, Francisce, Op. Cit, p. 155.
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FRANCISCO PAVON VASCONCELOS la preterintencicnalidad consiste
pésicamente en “aquéllos casos en los cuales el sujeto, queriendo determinado
resultado, produce con su accién U omisién un resultado mayor”.®! El concepto
que maneja este autor es incompleto, porque no analiza si la preterintencionalidad
en una tercera forma de conducta, distintaonc aldoloo ala cuipa. Para ahondar
en su explicacién, este autor recurre a la figura del homicidic, de tal forma que
define al homicidio preterintencicnal como “la muerte no querida ni aceptada en
que fa voluntad del agente se ha proyectado a |a causacion de un dafo menor”. %

Siguiendo la misma linea del profesor Pavan Vasconcelos, el jurista chileno
ALFREDO ETCHEVERRY también analiza la figura materia de nuestro estudic
ligandola con el delito de homicidio, de tal forma que para este autor se produce
un homicidio preterintencicnal, "cuando una persona, con el propésito de lesionar
a otra, la hiere ¢ golpea, y de elio resulta la muerte’ lo que censtituye uno de los
casos de preterintencionalidad, junto a los delitos calificados por el resultado y el
"versare in re illicita”® El jurista chileno omite dar una definicion concreta de la
preterintencionalidad, y busca en su lugar gjemplificar gréficamente una situacion
tipica en que la misma se presenta.

Para EUSEBIO GOMEZ, auter argentino “en el delito preterintencionai el
agente se propone un efecto determinado, pero se produce ofro gue va mas alla
de la infenci6n, ofro con efecto que no ha sido previsto ni querido™. En nuestra
opinién no estamos de acuerdo con el autor ya que equipara el delitc doloso con el
preterintencicnal haciéndolo participar solo de dolo y excluyendo definitivamente a
{a culpa como elemento necesaric.

Para REYES NAVARRO, autor mexicano considera que ‘el delito
preterintencional es la concurrencia de dolo directo en el inicio méas culpa en el

resultado de aqui se desprende que en este delito el efecto producido es mayor a

51 pAVON Vasconcelos, Francisco. Lecciones de Derecho Penal, 4* ed. Porrda, México, 1989, p.
34,

% |dem.

% ETCHEVERRY, Alfredo. Derecho Penal. 2° ed, Gibbs Editores, Santiago de Chile, 1999. p 43.

& aOMEZ Eusebio, Tratade de Dereche Penal, sfe, Cia de Editores, Argentina, 1999, p. 443.
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la intencion del agente y culpa en el resultado™. Consideramos en nuesira
opinion personal gue la fundamentacion del auter para explicar el delito
preterintencional es acertada, pues se basa en la postura psicoldgica del agente,
ya que no hay que confundir el dolo eventual y la culpa consiente que son los
conceptos que se prestan a confusién.

Para QRELLANA WIARCO, “el concepto de preteriniencionalidad se refiere
al caso en que el dafo que se produce sobrepasa a la intencion del agente, en
efecto, fa palébra preterintencionalidad, tiene su origen en las particulas, preter
que significa * mas alla de,” e intentionem que significa “intencién™®. En nuestra
opinion, €l autor mas que definir a la preterintencionalidad, busca dar una
definicién nominal de la palabra en si. Partiendo de sus raices grecolatinas, por lo
gue el mismo no resulta expiicito.

Para ANTON ONECA, “estamos en presencia de un delito preterintencicnal
“cuande de la accién u omisién deriva un resuliado mas grave que el querido por

el sujeto"™

Aquel concepto resulta incompleto, ya que si bien establece la
condicién necesaria de que el resultado supere la intencidn del agente, omite
entrar en el estudio de la accion dolosa y el resultado culposo, es decir, la

concurrencia de aquellas dos formas de conducta.

5 REYES Navarro Angel, Op. Cit.p.121.
% ORELLANA Wiarce Octavio, Op. Cit, p. 317.
5 ANTON Cneca José Derecho Penai 2 ed. Editorfal. Akal Madrid 2000 p.255.
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CAPITULO SEGUNDO.
ASPECTO HISTORICO DE LA PRETERINTENCIONALIDAD.

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRETERINTENCIONALIDAD
EN ROMA.

Aungue las jesiones causadas con ocasion de la practica de aigun deporte
no suelen determinar como nadie ignora- fa aplicacién del Derecho penal, no
faltaron, sin embargo, en el Derecho romano algunos pasajes, scbremanera
casuisticos, en que se trataba de la responsabilidad del jugador que las hubiere
causado. Asf Ulpiano, en un curioso texto, afirma que estéd sometido a la Lex
Aquifia, el jugador de pelota que ia lanza con gran violencia y dando en el brazo de
un barbero determina que con su navaja, corte el cuello a su ciiente. Pero no se
reputaré culpable ‘al autor del dafio, si el perjudicado habia comstido la
imprudencia de hacerse cortar el cabello o afeitar por quien se hallaba establecido
en un lugar peligroso, por jugarse en él habitualmente o ser muy concurrido {1, 1,
Proemio, Digesto. X, 2). Hay otros textos en que se declara que no procede la
accion civil contra los pgiles que causaren una muerte (2.7, parrafo 4, Digesto.
1X, 2), e incluso se niega también !a accién penal para las lesiones producidas en
el juego (2.3, parrafo 3, Digesto. XLV, 10).

l.os glosadores no dejaron también de ser casuisticos. Gometius de
Amescua citade por Majada decia (Tractafus de potestate in se ipsum, Penormi
1604, pagina. 135) que el homicidio acaecido en ef juego no era punible, en virtud
de la costumbre que permite el juego. Y Gotofredo en su Corpus civile romani,
refiriéndose a la ley 7, parrafo 4, del libro IX, 2 del Digesto, antes invocada, en que
se exonera de responsabilidad civil a quien lesione a otro en el juego, afirma que
al invocar este texto se cometen equivocaciones, pues no puede referirse a las
luchas ecuestres o torneos que estén permitidos, sino también tan solo a la lucha
que no lo esté, salvo cuando peligran en aquellos las almas o se perpetren
homicidios..
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En las leyes espafolas posteriores, lo Unico que enceniramos es la
distincion de juegos prohibidos y permitidos entre Jos cuales esta el de pelota. Asi
lo hace la Pragmatica def Rey Carlos |, dada en Madrid en 1528 que se hallaen (a
Ley VI, Titulo XX, libro XlI de la Novisima Recopilacién, gue es en definitiva el
criterio seguido por el articule 1800 del Cédigo Civil, a cuyo tenor:

No se consideran prohibidos los juegos que contribuyen al ejercicio del
cuerpo, comoe son los que tienen por objeto adiestrarse en el manegjo de las armas,
las carreras a pie o a caballo, las de carros, el juego de pelota v otros de andloga
naturaleza

Esta carencia de normas en nuestro ordenamiento y en et Derecho
comparado sobre las consecuencias de las précticas deportivas, resuita logica, ya
que en la épaca codificadora los actuéles deportes apenas se practicaban. Fue a
principios de siglo cuando el deporte comienza a tomar impulso en toda Europa. Y
claro es, cuando ios accidentes ocasionados en su praclica se van extendiendo y
ios medios de comunicacian los van aireando, entran en el campo de la discusion
ciertos hechos, que hasta hacia poco tiempo resuliaban ajenos a la atencion de
jos estudiosos.

La discusion sobre el ajcance juridico de las lesiones causadas en los
deportes, puede decirse que arranca de la sentencia del Tribunal de Apelacién de
Douai, de 3 de Diciembre de 1912, la que fue analizada minuciosamente por
Antén Oneca en El Liberal de Madrid de 10 de Mayo de 1927.%

El asunto era de naiuraleza civil. Un célebre boxeador, Carpentier, pidio la
anulacion de un contrato de boxeo, alegando que no podia tener efectos juridicas,
por ser su causa ilicita,

El iribunal de Douai, condend a Carpentier por incumplimiento de contrato
y afirmd: ... si se producen abusos en Jas reuniones pugilisiicas, y la lucha
degenera en sangrientas batallas, corresponde a la autoridad competente que
autoriza tales exhibiciones, reprimir los excesos e impedir sit repeticion... el boxeo

no tiene en si nada de inmorat ni de ilicito, sino que como otros muchos deportes

5 ANTON Oneca José, Lesiones en los deportes, 17 ed. Editorial Et Liberal, Madrid, 2001, p.22.
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es una manifestacién de la fuerza y destreza de los que en el toman parte; los
accidentes que pueden ocurrir constituyen ef riesgo comun de todos los efercicios
viclentos... A diferencia de los golpes castigados por el Codigo penal, fos golpes
de los boxeadores no tienen otro fin que demostrar su destreza en el ataque y la
defensa; los contendientes, obrando segun el sistema ensenado por los
entrenadores y observando las reglas de su profesidn tratan ante todo, por medio
de lucha correcta, de reducir a su adversario a la impotencia, y cesan de atacario
cuando resulta vencido; estos profesionales, generalmente equilibrados entre elios
y provistos de guantes protectores, quedarian descalificados si se golpearan en
ciertos lugares vy usaran procedimientos prohibidos... Los golpes cambiados por
los boxeadores en un encuentro, en cuanto las reglas de este género de lucha
sean obedecidas, no pueden ser asimilados a los golpes previstos por el legislador
en los articulos 309 y siguientes del Cddigo Penal Frances.

La sentencia del Tribunal de Douai, proclama en este caso, la inexistencia
de figura delictiva, apoyandose para elle, en que estd ausente el efemento
subjetivo del injusto. Frente a este criteric, hay quien sostiene por el confrario que
ello no es asi, que existe adecuacién tipica de! acto. Asi, un eminente penalista
como Pedro Garraud, en su trabajo Les sporis e fe Droit Penale demuestra, como
los elementos legales y materiales que concurren en las lesiones depoitivas
configuran e! tipo legal. Pero quien se lanza como una catapulta contra la misma
fue Giuseppe del Vecchic en su obra Le criminalfita negli sporfes, libra que esta
leido con sdlo meditar la portada.®

Es un dibujo a pluma beliisimo. Se trata de una balanza, en la que en uno
de los brazos penden, venciendo en absolute, una bolsa de dinero y una calavera,
en el otro se ven diferentes instrumentos de deporie; en la base, como tazo de
union, se destaca un purial.

Su tesis es de puro materialismo evolucionista y pretende probar, que los
delincuentes deportivos vienen a ser delincuentes natos, sobre todo, los

® MAJADA Planelles Arturg, EI problema penal de la muerte y las lesiones depodivas, 12 ed.
Editorial Bosch, Barceiona, 2001, p. 17.
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boxeadores a quienes segn dice, les arrastra al ring su instinto carnicero, que les
hace buscar mal por el mal.

Esto, como facilmente se comprende, es exageradisimo. Se trata de una
reminiscencia positivista, totalmente inaceptable, sobre todo, cuando con su
criterio rigorista considera la posibilidad de que en los deportes, sean violentos o
no, pueden darse no solo verdaderos delitos dolosos, sino  delitos
preterintencionales y culposos.

Como ejemplo de delito doloso, menciona el del boxeador Kid Sullivan, que
peleando con guantes preparados con tintura de belladena, cegd en pleno mach a
su adversario Battling Nelson; suspendido ef combate se descubrié la criminal

tentativa que pudo haber costado a Nelson no sdlo el combate, sino la vida.

Otro caso fue el del arbitro de flfbol John Poiter, que dirigiende un partido
en Creydon, recibié en la cabeza un balonazo tan violento, que trasladado al
hospital murié a consecuencia de la rotura de un vaso sanguineo cerebral; el
balonazo procedia de un jugador que, segtn se dijo, tenia resentimiento particular
con este arbitro.

Como ejemplo de delito preterintencional, pone Del Vecchio el del futbolista
gue zancadillea a un contrario, quien al caer, da con la cabeza en un poste y se

fractura el craneo.”™

El autor ha querido la caida ilicita, pero no ha guerido la muerte del
adversario. Realmente, este caso puede ser un supuesto de versar in re ilficita
mas que un delito preterintencional, aunque en puridad, la preterintencionalidad es
una manifestacion del VERSARI.

Algunos autores como Cuelle Calén (Derecho Penal, Tomo il} han
jus_tificado las violencias y las lesiones dep;ortivas que se preducen come

accidentes y si no se han fransgredido las reglas del juego, en caso fortuito que es

" GANDARA Vallejo Beatriz de la, Consentimients, bien juridica e imputacién objetiva, 27 ed.
Editorial Colex, Madrid, 1999, p. 6.
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el limite de Ia culpabilidad. Este criterio que ya fue mantenido por nuestro Tribunal
Superior. en una antigua sentencia de 30 de Noviembre de 1866, lo sustenta mas
recientemente la Camara de Apelaciones en (o Criminal y Correccional de Buenos
Aires, en sentencias de 18 de Septiembre y 14 de Noviembre de 1841, citadas por
Jiménez de Astia en su Tratado de Derecho Penal.

Esta tesis la rechaza totalmente Quintanc Ripeilés, por cuanto ef caso
segtin dice- requiere una total ausencia de intencién danosa, que se cause el mal
por mero accidente, conforme al texte de |2 antigua eximente 11 del art. 8, lo que
esta en evidente pugna con la voluntad netamente agresiva y dafiosa de
determinados deportes, tales como ef rugby, el catch, el judo y, sobre todo, el
boxeo. Hay en ellos dice un propdsito concreto y especifico de dafiar al
contrincante, siendo la finalidad del Gitimo. de los mencicnados dejarto fuera del

Combate, en vista de lo cuat resuita una verdadera ironia decir que el
boxeador que golpea con toda la fuerza de sus pufios, lesiona al vencido por mere
accidente. Cierto es que no se propone matar, puesto que los deportes de muerte
justificados en la Roma pagana (segin L.3, HI Digesto. XLVIl, 10) han
desaparecido de nuestras costumbres y legalidad, y que de sobrevenir un
desenlace fatal, dentro del respeto a las normas del juego, seria alegable su
fortuicidad; pero occasionandose lesiones, aun leves, la presencia de un
incuestionable animus vulnerandi imposibilita acudir al caso fortuito. Para evitar,
pues, la de otro mado insoslayable criminosidad a titulo de dolo, habra que buscar
otras razones juridicas.

Algunos de los mas grandes tratadistas del Derecho penal, como Franz Von
Liszt, Pierre Garraud y otros, para justificar la impunidad de las violencias
deportivas, alegan como fundamento el fin reconocido por el Estado.™

Aplicando esta doctrina del fin oficialmente reconocido, 1os encontramos
come dice Von Liszt, que del hecho de admitirse una industria, se deduce que los
peligros resultantes del funcicnamiento reguiar de la misma no son ilicitos; si se

permite oficialmente el establecimiento de una orden mendicants, la mendicidad

M SZT Franz V., Tratado de Derecho Penal, Traducsion de la 18° ed. Editorial Reus, Madrid,
1999, p.55.
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de sus miembros no puede constituir delito, ni ain en aquellos paises en que se
castiga a los mendigos como delincuentes o los somete a medidas de seguridad,
como acontecia en Espafia bajo la vigencia de la Ley de Vagos y
Maleantes{1933), en sus articulos 2° y 4°

La autorizacién por parte del Estado, de una loteria o rifa, hace imposible

gue se estime delictiva la-adquisicién y expedicion de billetes.

2.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRETERINTENCIONALIDAD
EN ESPANA.

Roma llsvd obviamente, su Derecho a Espafia, aunque algunas

Constituciones, imperiales produjercn un derecho territorial de ambito reducido.

De una parte, se desea exponer, la regulacién pasitiva vigente hasta la
reforma con expresa mencion de lo que pedian considerarse pesiciones
tradicicnales” de la Doctrina y de la Jurisprudencia en torno a la
pretefintencionalidad, y a la problemética suscitada por la pretendida ambigledad
de aquella reguiacion; incluyendo también los efectos que determinadas
interpretacicnes "histéricas” supusieron al proyectarse sobre el derecho positivo.

El examen se cifie exclusivamente al ordenamiento positivo espanol. Sien
los apartados anteriores podian combinarse e intercambiarse con facilidad tesis de
proveniencia muy distinta, no ocurre lo mismo ahora, cuando el estudio se
circunscribe al articulado del Cédigo, en concreto, al andlisis de la circunstancia 4°
del art. 8° y de los viejos arts. 3° y 50.

Duranie muchas décadas fodas las cuestiones relativas a la preterintencion
han sido reconocidas a estos tres preceplos; tantas y tan distintas visiones sobre
un dnicc tema “el juego de la voluntariedad y de la Intencion” dieron como
resuliade lo que hace muchos afes DORADO MONTERQ califico de “un

verdadero inextricable embrolio”.”

2 DORADO Montero P., La psicologia criminal en nuestre derecho legislade, 22 ed. Editorial
Bosch, Madrid, 2001, p.73.
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Parte de ias dificultades surgidas se debe, sin duda, a |a propia semejanza
gue estructuraimente tenian estes preceptos.

Come principio general se entendia que jugaba el parrafo tercero del art. 1°
al afirmar que: "El gue cometiere voluntariamente un delito o falta incurrird en
responsabifidad criminal, aunque el mal gjecutado fuere distinto del que se habia
propueste ejecutar”. -

Y, como preceptes reguladores especificamente de la  materia
preterintencional se presentaban los arts. 8° y 50.

- El primero de ellos vy uUnico gue hoy sigue vigente contempla como
circunstancia atenuante “la de haber tenido el delincuente intencién de causar un
mal de tanta gravedad como el que produjo”.

El segundo, incluido en él capitulo dedicado a la aplicacidn de las penas
(cuarto, dentro def Titulo IlI) abria précticamente la seccidn dedicada a las “reglas
para la aplicacién de las penas.” y 1o hacia reconociendo gue:

"En los casos en que el delito ejecutado fuere distinto del que se habia
propuesto ejecutar el culpable, se impondré a este la pena correspondiente al
delito de menor gravedad en su grado maximo”.

A ello afladia como excepcién el parrafo segundo gue:

“Lo dispuesto en el parrafo anterior no tendra lugar cuande los actos
ejecutados por el culpable constituyeran tentativa o frustracién de otro hecho, sila
ley castigare estes actos con mayor pena, en cuyo casc se impondra la
correspondiente a la tentativa o al delito frustrado,”

En forno a estos articulos se centré un debate que ha durado casi un sigle
y que ha enfrentado permanentemente a la Doctrina y Jurisprudencia por los

criterios a seguir a la hora de incluir [a preterintencion en un precepto u otro.

Hoy esto es historia, pero una historid que cobra gran impoertancia al
afrontar la continuidad de una circunstancia atenuante que sigue llaméndose Ia
preterintencionalidad.
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2.2.1 Trayectoria Histérica de los antiguos articulos 1° en su parrafo tercero,
§0, y el todavia vigente Art. 9 del Cédigo Penal espariol.
Estos articulos que se acaban de transcribir han sido como se ha dicho los
gjes rectores de toda la materia preterintencional.

Sin embargo, con respecto a alguno de ellos (en concreto &l articulo 50) ha
pesado mas la interpretacion histérica que el propio tenor literal del precepto

La circunstancia 4% del art. 9 proviene directamente del Cadigo penal de
1848, que la recogia en términos de semejanza con !a redaccién actual. El articulo
9° de aquel Cédigo de 1928.

En efecto, el art. 64 de aquel texto, después de reconocer que atenda la
responsabilidad criminal el “no haber tenido el agente intencidn de producir un mal
de tanta gravedad, afiadia atendidos los medios adecuados que empleo para
realizarlo”.

Esta indudable objetivacidn de la circunstancia ha sido casualmente
mantenida por la Jurisprudencia durante décadas y adn hoy por mucho gue el
precepto haya desaparecido.

8i la objetivacidon ha sido una tendencia jurisprudencial criticada
constantemente por la Doctrinag, que ha resaltado siempre como la circunstancia
consiste en una desproporeién entre intencién vy resultado, el Cadigo de 1928
positivizé esa objetivacion.

De oiro lado, el Cddigo penal de 1870 recogid, por vez primera, en su art.
65, un precepto similar al que después, a partir del Cédigo de 1932, seria

Et art. 50, vigente hasta 1983 y Unicamente modificado en 1944, donde se
le dio la redaccion que mantuveo hasta sy supresion en 1983.

Articulo 8 y articulo 50 son los preceptos tradicionalimente han regulado la
clase de responsabilidad que comporta la preterintencion.

2.2.2 Posiciones doctrinales y jurisprudenciales relativas a la esfera de
aplicacién de los articulos 9° y 50.

Desde que se reformé el parrafo tercero del art. 1 en e! Cédigo penal de

1870, se produce una inmediata y permanente situacién de duda a la hora de

decidir en supuestes de preterintencionalidad entre el articulo 50 y 9° |, pues,
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téngase en cuenta, dque ambos preceptos estaban vigentes de forma
contemporanea.

No se va a reproducir aqui toda la trayectoria doctrinal y jurisprudencial que
ha ocupado casi un siglo de dogmatica penal espaniola en tormo a éste tema, eflo
no obstante, seria dejar desinformado al lector si no se le ofreciera, aun cuando

sea esquematicamente, una vision de conjuntos sobre aqueilos planteamientos.

A la hora de elegir él articulo a aplicar, la posicion doctrinal mas aplaudida,

fue la que desde entonces se ha conocido como formula de SILVELA,
Este autor partia de lo que era el centro de la duda: saber cuando podia
considerarse que habfa delito distinto del que ef autor s habia propuesto ejecutar
y cuando podia decirse que no habfa tenido intencién de causar un mal de tanta
gravedad como el producido,”

Dispone el art. 9° en su atenuante cuarta, que es circunstancia que
aminora la de no haber tenido el delincuente intencion de causar un mal de {anta
gravedad como el que produjo. Ha de iratarse de delitos en que, sin variar el
nomen iuris, varia ia pena segun |a mayor o0 menor gravedad del resuitado, como

ocurre con el de lesiones graves.

Aunque esta circunstancia no ha ide medificada, sin embargo, su contenido
se ve afectado por |a nueva redaccién del art. 1°y el haber dejado sin contenido el
art. 50 del Cédigo Penal. Hay que fener en cuenta que ia llamada
preterintencionalidad heterogénea ha sido suprimida, por tanto, con a reforma de!
Cddigo Penal de 25 de junio de 1883.

Por esta razon, la atenuante cuarta del art. 9° sélo podré concurrir en los

supuestos de preterintencionalidad homogénea no en los de heterogénea.

Hay que considerar desterrada, con respecto a la preterintencicnalidad,

todo tipo de responsabilidad objetiva, en base al parrafo segundo del ari. 1°

73 GILVELA L., El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en Espaiia, 2°
ed. Editorial Bosch, Madrid, 1999, p.137.
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(dispone que “no hay pena sin dolo o culpa. Cuando [a pena venga determinada
por la produccion de ulterior resultado mas grave, solo se respondera de éste si se
hubiera causado al menos, por culpa™), y en el art. 6 bis b), también del Cadigo
Penal “si el hecho se causaré por mero accidente, sin dolo ni culpa del sujeto, se
reputara fortuito y no sera punible”. Para que pueda estimarse la atenuanie cuaria.
Del art. 9* del Codigo penal.

Es necesario:

1) Una conducta inicial dolosa en el hecho base;

2} Un hecho que resulta de la conducta inicial que no es guerido, pero si
previsible, y

3) Relacion de causalidad entre el acto primero (doloso} y el segundo
(culposa).

Si el resultado més grave no querido no es imputable a tituio de culpa por
no ser previsible, hay que considerarlo fortuito y, por tanto impune, a tenor de los
preceptos penales citados en el parrafo anterior.

E! delitc preterintencional, como tercer grado o grado mixto de [a
culpabitidad, se distingue del delito doloso en que el resultade es mas grave que el
perseguido por el autor, a la vez que ese resuitado se produce par culpa y no por
dolo: se diferencia de la culpa en que ésta la conducta inicial es normalmente licita
mieniras que en aquél es ilicita, alli no hay dolo y aqui si, en ambos casos el
resultado es previsible.

Teniendo en cuenta que el resultado se ocasiona por culpa, el dolo eventual
sera incompatible con ta preterintencionalidad.

En esta linea, el Proyecto 1980, art. 27 elimina la referencia & las anteriores
circunstancias, saliendo al paso de la restrictiva tendencia jurisprudencial. La
enmienda. 52 pide la supresién, por estimar bastante la genérica admision de la
analogia pro reo en el art, 4°,

En cambic, la enmienda 884, sélo propcne gue se suprima el adverbio
*Ultimamente”, que figura en la redaccién proyectada. En el art, 23 de la Propuesta

1983, que recoge las circunstancias atenuantes, no hay ningun tipo de referencia
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a atenuantes por analogia. El borrador de 1990 lo recoge en el art. 20 con el
mismo Cédigo vigente. ™
2.3 ANTECEDENTES HISTORICQOS DE LA PRETERINTENCIONALIDAD
EN ITALIA.

La expresion indudablemente italianizada preterintencian,” procede de [a
locucién latina con la que algunos autores siguen refiriéndose a la institucion:
“praeter intentionem”; precisamente con el significade de “mas alla de la intencion”
era adoptada ya par Santo Tomas.

La preterintencionalidad era un instituto que habia sido objetc de una
profunda dedicacion en ltalia, la situacidn de aquel Pais en la materia que
concierne la esfera de la responsabilidad penal era, por tradicidn y por la
regulacion legal, muy cercana a la espafiola; por todo ello, resultaba tentador
utilizar las aportaciones gue la doctrina habia efectuado al estudiar durante mas
de un siglo la “prater intionem”: asi entrd en ¢l panorama doctrinal y jurisprudencial
espafiol la idea del delito preterintencional.

Esta actitud sole podia entrafar, como en efecto asi fue, dificultades, por
cuanto el punto de partida. Alli esta figura existia en el derecho positivo v a ella se
gjustaban las consideraciones de los autores; aqui, |la Preterincicnalidad era en via

de principic una simple circunstancia atenuante general.

La tentacion habia sido grande por que la idea de un delito
preterintencionalidad, clasificado en Italia como un delito progresivo, "en cuanto
que era un delitc menor que se desarrcilaba en uno mayor, dentro de cual
quedaba absorbide el primero” pedia solucionar muchas de jas dudas que
planeaban la conformacién de este instituto como una mera circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal. Por eso desde el principio se tratd de

defender |z unidad de algo que, en ia legislacian espariola, no podia estar unido

" RODRIGUEZ Devesa José Maria, Derecho Penal, 14® ed. Editoriat Dykinson, Madrid, 1989 p.
709,



30

por 1a sencilla razon del dereche positivo no habia concebido la institucién como

una tercera forma de culpabilidad.

Esta tendencia todo hay gque decirlo fue mucho mas propia de la
Jurisprudencia que la Doctrina y se debid, sobre todo, a una de esas razones
“pragmatica’ a que en ocasiones quedd reducida la preterintencional: la solucion
que debia darse al binomic lesiones queridas que acababan en muerie no
deseada.

El Tribunal Supremo, en caso como éste, no queria romper la unidad de
binomio, y, como razona MAQUEDA ABREU, "para acentuar su autonomia®
calificaba el fendmenc como grade o delitc preterintencional “pese a saberio
integrado por dos fases claramente diferenciadas.” Por ello, y aun cuando no
existia la figura, prefirio crearla, antes de dar un tratamiento separado.”

Naceria asi lo que durante decenios seria el homicidio preteriniencional;
figura jurisprudencial que tenia un correlato legal en e ordenamiente italiano: la
confusion estaba servida, solo faltaba ir trasladando las categorias.

En efectc adn cuando la mayoria de autores italianos reconocida sin
embajes que el legislador, al hablar de preterintencionalidad, no habia guerido
referirse solo a una Unica figura criminal (prueba de ello era la propia existencia
del art. 43 del Cédice penale), no faltaron guienes, como DE MARSICO, estimaron
que la Unica hipdtesis de delito preterintencional estaba representado por el art.
584 del Codice Penale.

Razones histdricas impulsan también a esa consideracion dei binomic como
algo mas que una figura estrella dentro de la categoria de los delites
preterintencionales: CARRARA misma habia reconacido gue la combinacion entre
intencién dirigido a ocasionar un dafio y presuncidn de falta de previsién, *habia
propiciado en Ia practica la creacion del homicidio preterintencional (extrayendo la
combinacién de numerosos casos en 10s que se producia a juicio de los tribunales
esta combinacién)’.

8 MAQUEDA Abreu M. L., El principio de la responsabilidad subjetiva: su progresiva influencia en
la jurisprudencia del T.S. a partir de la reforma del Cédigo Penal de 25 de junio de 1883, en
Cuadernos de politica criminal, n. 31, 1887, p. 194.
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Por ello, aunque el Cédigo penal espaficl no habia hecho como, por
ejemplo, el Toscano, “que mantuvo una idea muy racional de la situacion fijando
precisamente los caracteres del homicidio preterintencional en tres componentes:
haber querido dafiar, no haber previsto la muerte, haberla pedido prever,"el
Tribunal Supremo se crey6 en la obligacién de hacerlo y conformando primero el
"homicidio preterintencional” dio el salto después a lo que llamé sin disimulos”
delito preterintencional.”

Son a este respecte paradigmaticas sentencias en |as que se habla de “la
concurrencia en la dinamica detictiva, de! llamado grado mixto o tercer grado de la
culpabilidad™, y explicando como se conforma ese tercer grado que "surge cuando
el resultado delictivo es mas grave que el querido o aceptado por el sujeto de la
infraccion, distinguiéndose del grado doloso en que, a pesar de que tanto en uno
como en otro, Ia actividad o accion es causa determinante del resultado o iesidn
producida en el bien juridico, éste resuitado lesivo en el doloso, se quiere o se
acepta, y en el preterintencional no se quiere ni se acepta, y unicamente es
previsible y evitable, y diferencidndose del culposo en que, si bien es cierto que
tanto en uno como en otro el resultado es previsible, en el delitc culposo el acto
inicial es licito v si no fuese se da una fuerte desconexion animica.”

Llegado a este punio, no le resulto diffcll crear otras categorias
preterintencicnales tan comunes como la de! homicidio: ‘el delito de lesiones
preterintencional.” Que se dard,"si concurriende una relacion causal, eficiente y
Adecuada, entre el acto inicial ilicito querido y ef resultado, sin embarge, el activo,
subjetivamente solo poseia en su interioridad, un dole que acoja aquella accion
Primaria o hecho basico, pero no el exceso del desproporcionado evento ¢ hecha
consecuencia, que sobrepasa su deseo ostensiblemente, originando mayor lesién
en la incolumidad o integridad de la persona humana.”

La critica a este planteamiento no es nueva, la Doctrina en general se ha
negado v hoy con toda claridad a contemplar la preterintencidn como una tercera
forma “mas o mencs pura” de la culpabilidad; pero al margen de precisiones sobre

su naturaleza, que seran tratadas en otro lugar, destacan las fuertes objeciones
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que en su dia formulara RODRIGUEZ MUNGCZ a la creacion de un delito
preterintencional.”™

El autor, partiendo de que las circunstancias previstas en la atenuante
cuarta del articulo 9 se encuentra en el Libro | dei Cédigo, "siendo aplicable por
tanto a todos los delitos,” critico la confusion originada entre preterintencionalidad
que siempre ha estado regulada como tal en los Codigos espafioles y el
denominadeo delito preterintencional.

Utilizando sus palabras se puede concluir este apartado firmando que
quienes “en tal error incurren olvidan que el delito preterintencional no es un
concepio abstractoe, sino tan soio una creacion legat expresa, No hay por tanto
preterintencionales que los que ¢l derecho positivo reconoce de manera expresa y
directa, No los hay en et Cédigo espariol ( y si en cambio un atenuante general de
preterintencionalidad en la que encarna el reconocimiento del versari.”

Porqué se prefirid actuar de otro modo es que se ha querido aclarar en éste
epigrafe: fueron intereses por mantener una posicion que el derecho positive no
permitia sin forzarlo, y era mucho mas facil hacerlo utilizando estructuras propias
de ordenamientos que tenian una visién unitaria de un fenémeno que en e caso
espafiol no estaba sino claramente separado.

La preterintencionalidad se configura como una de las formas de la
culpabilidad en el Derecho pena!l italiano, donde, al lado del dolo y la culpa, se
incluye como una tercera especie de culpabilidad la preterintencidn necesaria alli

porque existe un delito de homicidio preterintencional.

2.4 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRETERINTENCIONALIDAD
EN ARGENTINA.
Histaricamente, el derecho penal argentino toma su origen en |a legislacion
espafiola, que rigid en todo el pafs ain mucho tiempo después de proclamada la
independencia.

7 RODRIGUEZ Mufioz, J.A., Notas al iratado de derecho penal de Mezger, 3° ed. Madrid, 1999, p.
37.
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No obstante ello, no debe fundirse ef origen histérico con el influjo
doctrinario sufride por el derecho penal actual, el cual, segin se verd, es muy
variado y vinculado con legislaciones de distinto origen que el espanol. La
importancia del derecho espariol, pues, tanto estriba en el hecho de haber sido ley
vigente durante mucho tiempo como en haber contribuido a la formacidn del actual
régimen juridico.

Tedricamente, las leyes vigentes tenian por base la dicha Recopilacién de
1567; pero ésta dejé subsistentes las legislaciones anteriores y, entre éstas, tuvo
extracrdinario prestigio entre nosotros la legislacion de las Partidas.

La nueva Recopilacion, promulgada por Felipe H, tuvo por principal objeto
salvar el extraordinario desorden que regia en la legislacion, porgue “las leyes del
Fuero y crdenamientos no estén bien e justamente compiladas e las que estdn
sacadas por ordenamientos de leyes que juntd ef Dr. Montalvo estan corruptas y
no bien sacadas, de esta causa los jueces dan varias e diversas sentencias y o se
saben las leyes del reing.”

Las leyes penates de la Nueva Recopilacidn, contenidas en 26 tituios del
libro 8° eran muy semejantes a las Siele Partidas, que va hemos detaflado:
marcada influencia candnica, penas rigidas y graves, sin arbitrio judicial en cuanto

a la graduacion; en fin, una lsy caracteristica de su época y gue no importd un
progreso sefialado.

2.41 £L PROYECTO DE 1891 DONDE SE CITA LA FIGURA DE LA
PRETERINTENCIONALIDAD.

El proyecto de 1891 constituye una renovacion fundamental en la corriente
legislativa, porque en él se recibe directamente y en forma muy pronunciada la
influencia del cddige entonces mas moderno, este es, el Codigo italianc de 18889.
Este es un hecho que reviste considerable importancia, porque este Cédigo fue el
resuliado de la actividad cientifica mas valiosa c'ie la época, v de una elaboracién
doctrinaria en la que directamente intervinieron juristas de extracrdinario valer. Por

obra del Proyecto de 1891 queda nuestra legislacion penal dotada, en numerosos
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puntos, de los més esclarecidos antecedentes doctrinarios, v por este salo hecho
el prayecto merece un juicic ampliamente favorable.”

Una de las diferencias legislativas que separan ese proyecto del Cédigo
entonces vigente es la de comprender fa definicion de todas las infracciones,
incluso

Las que la ley 49 habia colocado bajo jurisdiccidn federal, de manera que
fue un proyecto de Cadigo comin para la Republica sin aiterar, por cierto, la
materia jurisdiccional; pero comprendiende todas las infracciones, fuese cuat fuese
el tribunal que debfa juzgarlas.

El Proyecto de 1891 comenzcé a ser examinado en 895, y la comision que lo
estudit no estuve de acuerdo con la idea de la substitucion total de un cédigo por
otro, preparando una planilla de reformas al Codigo vigente. Este despacho fue la
Base de |a llamada Ley de reformas, sancionada en Diputades en 1800 y en
Senadores en 1903, a pesar de |a brillante cposicidn que le hizo el doctor Julio
Herrera. La ley de Reformas al Codigo Penal llevaba el nimero 4189,

Se cita como antecedente de esta figura el Proyecto de 1891 cuyo fexto
decia: “al que, con el proposito de causar un dafio en el cuerpo de la salud,
causare la muerte de alguna persona.” La disposicion fue incorporada al Cadigo
de 1886 por la ley 4189. El Proyecto de 906 mantuvo la prevision.

La Comisién de Legisiacion Penal y Carcelaria de la Camara de Diputados,
al agregar al texto el Proyecto de 1917, igual a los anteriores, el parrafo final
cuando el medio empleado no debia razonablemente ocasionar la muerte, dio a la
figura del homicidio preterintencional una caracteristica precisa para su
diferenciacién del homicidic v de las lesiones. Ello asi, porque con la sola
exigencia subjetiva de causar un dafno en el cuerpo o en la salud sin haber querido
causar la muerte, no gueda excluida la posibilidad e! homicidio simple, cuando el
medio empleado debe Razonablemente causar la muerte. El homicidio simple no
requiere propdsito especifico alguno.

7 SOLER Sebastian, Derecha Penal Argentino, Tome |. Editorial Tea, Buenos Aires, 2002, p.p.
109-110.
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2.4.2 EL. CODIGO PENAL DE 1921.

También el Cédigo Penai vigente ha merecido una critica severa, inspirada
principalmente en la posicion estrictamente positivista francamente predominante
entonces en la cdtedra de las universidades argentinas, en materia penal. La
aparicion casi simultanea con la sancion del Codigo del Proyecto de Ferri de 1921,
y las ideas positivistas difundidas especialmente por Jiménez de Astla acerca del
estado peligreso, inician un nuevo movimiento en contra del Cddigo sancionado,
gue se concreta en los proyectos sobre estado peligroso, de 1924, 1926 y 1930,
ninguno de los cuales logra sancidn legislativa. Tampoco logréd sancion el
proyecto.

De 1932, en el cual se mezclan, de manera harte confusa ciertas ideas
peligrasistas, tal vez no exentas de intenciones politicas, con ideas expiacicnistas,

gue llevaron a incluir en el proyecio la pena de muerte.

2.4.3 PROYECTOS DE CODIGO PENAL DE 1936 Y 1941.

En el afic de 1936, el Poder Ejecutivo designd a los doctores Eusebio
Gémez y Jorge Eduardo Coll para que prepararan un proyecto de reformas al
Cadigo Penal. Esta Comisidn se expidio presentando un proyecto completo de
codigo, inspirado en las ideas positivistas, en cuya parte general es dable
comprobar las inevitables contradiccienes a que esa doctrina conduce, en materia
legislativa, no obstante algunos discretos compromisos eclécticos que el proyecto
contiene.”®

Posteriormente, en 1941, el doctor José Peco, en su calidad de Diputado,
presentd a la Camara, un proyecto de Codigo penal que el autor mismo califica, en
su extensa exposicicn de motivos, de neo-positivista.

2.4.4 PROYECTOS DE CODIGO PENAL DE 1951 Y 1953.
E! 1° de agosto de 1951 el Proyecto. De 'Cadigo Penal. envid al Congreso
un proyecto complete de Codige penal. En la exposicidn de motives, junto con las

habituales frases de descrédito para las ideas liberales de los constituyentes de

™ SOLER Sebastian, Op. Git, p.p.121-129.
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1853 y de exaltacién para “la doctrina rectora del movimiento”, se advierte la fuerte
gravitacion del pensamiento positivisia y en particular dei principio de estado
peligroso.

Las pretendidas excelencias tedricas de esas ideas generales, que tan
buenos medios represivos habrian dade a la justicia politica de la dictadura, se
hallaban reforzadas, por las dudas, en ia parte especial, con unas cuantas figuras
como las de los arts. 432 (deprimir la opinién piblica, punible con prision de 1 a8
afos), 458(desobediencia o suspensién de tares durante estado de sitic o de
prevencién, punibles de 1 a 5 arfos) y otros.

La gravitacion de las tendencias politicas de la dictadura es también
manifiesta en el proyecto concluido en 1953, La “razon nueva y mas importante en
favor de la reforma” consistia en |a sancion de la Constitucion de 1949, El Codigo
Penal. Se fundaba en dos principios: la “personalidad del delincuente” y “la
defensa social” con lo cual, segun dice la Exposicion de Motivos, “no se hace mas
que cumplir con el plan quinquenal”.

El proyecto de 1953, lo mismo gue el anterior, pone un reperterio de ideas
positivisias al servicio del sistema arbitraric de represion fundado por la dictadura
en una serie de decretos y leyes cutos textos, un poco pulidos técriicamente, se
incorporaban a la legislacidn permanentemente de fondo.™

2.4.5 EL. PROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1960.

El Proyecte de Caédigo Penal, por derechoe de fecha 13 de octubre de 1858
aprobd “el convenic celebrade por el sefior Ministro Secretario en el departamento
de Educacion y Justicia con el doctor Sebastian Soler, para la redaccion de un
proyecto de Cddigo. Penal. De la Nacidn”. Al mismo tiempo invitd a la Corfe
Suprema, a las Facultades de Derecho de Buenos Aires, de Cordoba, La Plata, a
la Federacién Argentina de Colegios de abogados, a la Scciedad de Argentina, a
la Sociedad Argentina de Criminologia, péra que para que desigharan

representantes, y constituir con ellos una Comision asesora, consultiva y revisora.

™ SOLER Sebastian, Derecho Penal Argentine, Tome 11, Editorial Tea, Buenos Aires, 2002, p.146.
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El resultado de esta labor ha sido publicado por la Comision (Sintesis de
observaciones formuladas y modificaciones propuestas en la encuesta realizada
sobre et Proyecto del Cédigo penal del Poder Ejecutivo, afio 1960 Respuestas y
modificaciones del autor del Anteproyecto, Dr. Sebastian Soler | Parte Genera | l
Parte Especial, Buenos Aires, 7.643, Imprenta del Cangreso de la Nacién, 1982,

El Codigo Penal, al tiempo de su sancién, fue recibido cen bastante menos
aplausos del que merecia, y ello contribuyd a que la practica no lo fuera
mejorando”,

“Por lo gue hace a la elabaracion del derecho penal en los dltimos cincuenta
afios, puede decirse que ella constituye uno de los logros méximos de la ciencia
juridica, y ya es dable recoger sus frutos en la legislacién comparada. El gran valor
de esa construceidn consiste en que, mediante un sostenido esfuerzo, desentrafia
el sentido correcto de conceptos tradicionales, los enriquece y depura, ios
estructura en relacicnes sistematicas, dando a toda la obra una solidez de que
antes carecia. Este verdadern progrese del derechc penal no podia ser
desatendido o menospreciado por nasotros”.

2.4.6 CODIGO PENAL VIGENTE DONDE SE ESTABLECE EL
HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL.

El delito conocido en doctrina como homicidio preterintencional, aparece
previsto en el articulo 81, incisc, 19, b) del Cédigo penal. La ley impone reclusion
de tres a seis afios o prisién de une a tres anos al que, con el propadsite de causar
un dafio en el cuerpe o en la salud, produjere la muerte de alguna persona,
cuando el medio empleado no debia razonablemente causar la muerte.

El homicidio preterintencional, tal como aparece previsto en la ley argentina,
es un delito autdnomo. La tesis que se ve en él una modalidad atenuada del
homicidio, no toma en cuenta la ausencia de dolo de ese delitc que es,
precisamente, la caracteristica que sustantiviza la figura y que constituye una
exigéncia negativa impuesta por !z disposician legal.

La ley argentina define un autentico delito preterintencional, caracteristica
que resulta de las referencias a la culpabilidad y a la naturaleza del medio
empleado.
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Con respecto a la primera, excluye el dolo del deiito mas grave (muerte), y
exige el del menos grave (lesiones); en tanto que para el medio empleado requiere
que no deba razonablemente ccasionar ese resultado mas grave. Se toman asi en
cuenta el elemento objetive causal y el subjetivo de la culpabilidad, que son los
que dan la estructura de os hechos preterintencionales, Tale son los casos de
lesiones seguido de muerte, art. 81, inciso. 1°, b; aborte seguido de muerte, arl.
85: art. 87, violencias seguidas de aborto; art. 106, abandono seguido de muerte,
art. 122, violacién de la que deriva grave daio o muerte; art. 124, art. 142, inciso
3° secuestro seguido de dafic en la salud, y 144, parala prisién ilegal de libertad;
arts. 186 (inciso. 5° ) y 189, para estragos dolosos 0 culposos seguidos de dafio o
muerte: arts. 190, 191 (inciso 4° ), 194 y 196, para estrages, descarrilamientos o
naufragios seguidos de muerte, art. 199, pirateria seguida de muerte; art. 200
envenenamiento de aguas;

art. 200, propagacién de enfermedades; art. 204, expendio de substancias
medicinales de las que deriva la muerte; art, 219, actos de hostilidad que tienen la
guerra por resultado.

La ley, al exigir que se obre con el propdsito de causar un dafic en el
cuerpo o en la salud, impone una condicién ambivalente: un requisito positivo
consistente en el dolo de causar un dafio en el cuerpo ¢ en a salud; otro requisito
negativo por el que debe quedar excluido el dolo de homicidio. Asi pues, es
necesario qUe el autor haya cbrado con el propdsito de causar un afc en el
cuerpo o en la salud (aspecto positivo), pero tal propasito no ha de ser abarcado ni
cempletado por el dolo del homicidio resultante (aspecto negative). Ciertamente, 1a
ley no excluye aqui el dolo eventual de lesiones, sino que admite la muerte
preterintencional aun en el case de que el autor obre con dolo directo de causar un

dafio en el cuerpo o en la salud.

2.4.7 ABORTO POR VIOLENCIA SOBRE LA MUJER EMBARAZADA
(PRETERINTENCIONALY).
La disposicidon legal y la denominacion det delito.- Ei articulo 87, Cddigo.
Penal, pena con prision de seis meses a dos afos al que “con violencia causare

un aborto sin haber tenido e! proposito de causarlo, si el estado de embarazo de la
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paciente fuere notorio o le constare”. Tradicionalmente se ha denominado a esta

figura aborto preterintencional.®

2.5 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRETERINTENCIONALIDAD
EN MEXICO
A principios de! siglo XIX, en México, ya como nacién independiente, el
Estado de Veracruz, lanzo una iniciativa, legislativa, tomando como madela el
Céadigo Penal Espariol de 1822, haciéndole algunas modificaciones, y promuigd el
28 de abril de 1835, el primer Codigo Penal Mexicanc.

2.5.1 CODIGO PENAL DE 1871.

Sin embargo, a partir del Constituyente de 1857 y de algunas de las
siguientes legislaciones, se sentaron las bases para cumplir con la urgencia de la
época, esto es, de abocarse a la tarea codificadora.

Por su parte, en el afo de 1867, al ocupar |a capital de la Repiblica el
entonces Presidente Benito Juirez habiendo otorgado la direccion de la Secretaria
de Instruccion Piblica al Licenciado Antonio Mariinez de Castro, fue éste quien
procedio a organizar y presidir la Comisidn Redactora del primer Cadigo Penal
Federal mexicano, en el afio de 1870, y en cuanto a io demas, ésta Comisidn
siguit la opinion de Ortolan, respecto a la parte general de los libros [y I}, y &
Chauveau y Hélie Pazra la parte especial contenida en el libro Ill. Siendo asi, se
precisa que dicho Codigo Federal de 1871 responda a las necesidades de ia
época, conteniendo un clasicismo juridico penal con retoques de correccionalismo,
compuesto de 1151 articulos de los cuales uno es transitorio.

Para su época, este Codigo presenta dos novedades particulares, como lo
fue el delito intentado gue no es mas que un delito que por ios medios que se
pretenden usar para su realizacidn, este serd irrealizable, y por ofro aspecto
novedoso lo representd la libertad preparatoria la cual constituyc para su tiempo
un gran progreso hasta el afio de 1929.

B8 EONTAN Balestra Carlos, Derecho Penal, 10% ed. Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999,
p.p. 55-57.
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2.5.2 CODIGO PENAL DE 1929.

En 1925 fuercn designadas nuevas Comisiones Revisoras, las cuales
conciuyeron sus trabajos en el afio de 1929. Es asf como logré promulgarse el
Cédige Penal en afio, conteniendo 1233 articulos, con sus carrespondientes
transitorios.

Es una opinion generalizada, la circunstancia de que éste Cadigo, padecia
de grandes deficiencias de tipo técnico, asi como su redaccidon y estructura
constantes preenvios, duplicidad de conceptos y hasta contradicciones flagrantes,
lo cual dificulto su aplicacion practica.

Et merito principal del Cédigo de 1929, fue el de proyectar de manera
irreversible, la integral reforma penal mexicana, abriendo nuevos cauces legales

para las corrientes doctrinarias modsrnas de la época, dentro de! derecho penal.

2.5.3 CODIGO PENAL DE 1931.

Respecto a este Cadigo de 1931, podemos sefialar, siguiendo lo anotado
por el maestro FRANGISCO GONZALEZ DE LA VEGA que obedeciendo a un
deseo generalmente manifestado de diversos sectores det pensamiento, el propio
Licenciado Portes Gil, como entonces Secretario de Gobernacion organizd una
comision Revisora que se encargara, no de llevar adelante una simple depuracion
del Codigo de 1929, sino de su total revisién. Asi fue como nacié el Cadigo penal
de fecha 14 de agosto de 1831, mismo que a pesar de sus multiples reformas aun
contintia vigente en nuestro pais.”'

El Cédigo de 1931 en su texto originali respecte a su direccidn interna
presente importantes novedades: Mantuve abolida la pena de muerte, justificd la
extension uniforme at arbitrio judicial por medio de amplios minimos y maximos
para todas las sanciones, que fueron técnicamente perfeccionades; la inclusion de
la cadena condicional, la tentativa punible, e! delito de encubrimiento, la
participacién en la comisién de los delitos, asi como algunos excluyentes, y se

perfecciond el cardcter de pena publica de 1a muita y de la reparacion del dafio.

Bl 3OMZALEZ de la Vega Francisco, El Codige Penal Comentade, 2* ed. Editorial Porriia, México,
2000, p.24.
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Por ofro lado, ante la opinién generalizada de que el recién instrumento
legislative era el adecuado para la moderna Politica Criminal del pais en aquella
época, se decidid, a través de la Convencidon Nacional de lucha contra la
delincuencia y la Unificacién de la Legislacion Penal, en eif afio de 1936, el que se
acogiera como Cédigo Penal tipo para toda fa Republica el promulgado y puesto
en vigor desde 1931; incluso se acordé gue [a denominacion del Codigo debia ser
suprimida para su uniformidad en todas las entidades federativas, por el Cadigo de
Defensa Social, pero, no obstante ello, dicho cambio de denominacidn no fue
llevado a la practica, a diferencia de algunos estades de la Republica.

Se iiene como precedente la “convencidn Americana sobre Derechos
Humanos”, adoptada en San José, Costa Rica el dia 22 de noviembre de 1969;
Probado en México por el Senado de la Republica el 19 de diciembre de 1980, y
publicade segun el decreto el dia 9 de enero de 1981 en el Diario Oficial de la
Federacion; que en su articulo 8%, inciso 2, sobre Garantias Judiciales sefiala;

“Toda persona inculpada de delito iiene dereche a que se presuma su
inocencia mientras no se compruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

2.5.4 CODIGO DE DEFENSA SOCIAL DEL ESTADO DE VERACRUZ DE
1944,

En virtud de que el Cédigo Estatal, fue el primere en establecer y regular
Formaimente la preterintencionalidad dentro del Derecho Penal Mexicano,
comenzaremos con su analisis.

Este Cédigo Penal del Estado de Veracruz contempla Ia
preterintencionalidad en su articulo 6°, donde se establece que “existe
preterintencicnalidad, cuando se causa un dafio mavor al que se quiso causar,
habiendo dole directo respecto del dafio querido y culpa en relacién al dario
causado”. '

Y en su articulo 56 de la ley veracruzana prevé que los delitos de tentativa y
los preterintencionales, seran sancionados atendiendo a lo dispueste por el
articulo 50, toméndose camo base la sancién correspondiente de delito sj hubieée
sido intencionat,
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Este Codigo de Defensa Social veracruzano del afio de 1944, fue el primer
Codige mexicano que reglamento para muchos  debidaments la

preterintencionalidad como una suma de dolo y culpa.

El contenido de este articulo 7° dio lugar a que JIMENEZ DE ASUA
comentara que, “el profesor PORTE PETIT al redactar el Cddigo de Defensa
Social para e FEstado de Veracruz, compuso una formula en que la
preterintencionalidad funciona como mixtura de delo y culpa perc especifica que,
no solo se incluye la culpa simple { no haber previsto lo previsible), sino también la
culpa consiente {haberse presentado el efecto mas grave sin ratificarlo),
concluyendo el maestre hispano: “Quede constancia de este importante criterio,

pues més adelante nos ocuparemos del probiema”.”?

2.5.5 PROYECTO DEL CODIGO PENAL DE 1949 PARA EL DISTRITO
FEDERAL Y TERRITORIOS FEDERALES.
En su articulo 7° este proyecto de legisiacion penal, establece gue el delito
preterintenicional es el que“se forma por la concurrencia del dolo sobre éi prepdsito
y de la cual sobre el resultado.”

Con motivo de una exposicidn doctrinal sobre dicho Proyecto, se manifesté
“La Comisién frate de elaborar una formula, fo mas acertada posible, del delito
preterintencional, que constituye una hipdtesis antipoda de la tentativa como dice
CARNELUTTI, puesto que es la tentativa “un delito mas aca de intencién y la
preterintencionalidad un delito més aila de fa intencién.”

Nos comenta LOPEZ BETANCOURT gue la necesidad de la definicién de
este delito era impostergable, por las continuas criticas dirigidas a la fraccion i1, del
articulo 9 det Cédigo Penal vigente en aquella época. Al fijar en la reforma su
naturaleza, se rechazd el criterio que Io consideraba como delito dolose,

recogiendo el que se apoya en una mezcla de delo y culpa; el otro criterio debe

82 IMENEZ de Asua Luis, Tratado de Derecho Penal, 12 ed. Editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2001, p.p. 46-47.
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ser rechazado, no obsiante que en ocasiones ha sido sostenido por nuestros
Tribunales, recibiendo con justicia las més acerbas criticas con 1a tesis aceptada
por la Comisién, realizé una labor de saneamiento, imposibilitande fa labor de
aquella corriente que lo considera como calificado por el resultado, evitando caer
en el error de negar el subjetivismo penal, al imputar al sujeto el caso fortuito.

2.5.6 PROYECTO DEL CODIGO PENAL DE 1958 PARA EL DISTRITO
FEDERAL Y TERRITORIOS FEDERALES.

En este documento se dispone en su articulo 8° quer ‘son
preterintencionales los delites, cuando el resuitado mayor al querido no fue
previsto siendo previsible, o cuando habiendo sido previsto se confio en que no se
preduciria.

En la Exposicion de Motivos de este proyecto se sefiala, que * el delito
preterintencional se elaboré estimandole una mezcla de dolo y cuipa; dolo en
cuantce al resultado querido y culpa respectc al resultado producido,
comprometiéndose en la Gltima, las formas de culpa con o sin representacion, y
rechazéndose por tanto, las teorfas que ven en et delito preterintencional un delito
delose o.calificado por el resultade.

CODIGOS PENALES PARA ALGUNOS ESTADOS DE LA REPUBLICA
DONDE SE ESTABLECE EN SUS ARTICULOS LA
PRETERINTENCIONALIDAD.

2.5.7 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE COAHUILA.®
Art. 44. - Concepto de Preterincionalidad.- Obra en forma preterintencional
el que cause un resultado mayor que el queride o aceptarlo, si aguel se produce
en forma culpable.
Art. 121.- Sancién para el delito Preterintencional.- El delite cometido en

forma preter-intencional se castigara con prisién de tres dias y multa de cien pesos

8 ¢adige Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Coahuila, 22 ed. Editorial Porria,
México, 2000, p.8.
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hasta las tres cuartas al delito si hubiere sido doloso. $i tuviera sefialada pena

alternativa o no corporal, esta situacién aprovechara al sentenciado.
2.5.8 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE GUERRERO.*

Ar. 6. - Los delitos pueden ser:

l. Intencicnales o,

Ii. Culposos.

El delito es intencional cuando se guiere o se acepia el resultado no previo
siendc previsible, cuando habiendo sido éste previsto se tuvo la esperanza de que
no se realizaria o en casos de impericia o falta de aptitud.

Art. 7. - La intencién delictuosa se presume salvo prueba en contrario.

La presuncion de gue un delifo es intencional; no se destruird aunque el
acusadc pruebe que no se propusc causar el dafic que resultd; si este fue
consecuencia necesaria y notoria del hecho u omisidn en que consistié el delito; o
si el imputado previd o pudoe prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del
hecho u misidn estar al alcance del comin de las gentes.

2.5.9 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
JALISCO.®

Art, 8% - 1os delitos pueden ser;

l. Dolosos.

1l. Culposos.

Es doloso, cuando el agente guiere que se praduzca tetal o parcialmente el
resultado o cuande actia, o deja de hacerlo pese al conocimiento de la posibilidad
de que ocurra ofro resultado cualquiera de orden antijuridico.

Es culposo, cuando se cometa sin dolo, pere por imprudencia o negligencia.

¥ codigo Penal para el Estado Libre ¥ Soberano de Guerrero,{1® ed. Editorial Chilpancingo, México,
2000, p.5.

Cddige Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Jalisco, 32 ed. Editorial Porria,
México, 2002, p.3.
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2.5.10 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO.%

En su articulo 7° el citado Cédigo Penal mexiquense, establece que:
“Los delitos pueden ser’™:
|. Dolosos,
IL. Culposos, v
I, Preterintencionales.
E! delito es doloso cuando se causa un resuitado querido o aceptado, o

cuando el resultado es consecuencia necesaria de la accidn u omision.

E! delito es culposo cuando se causa ef resultado por negligencia,

imprevisién, imprudencia, impericia falta de aptitud, de reflexion o de cuidado.

El delito es preterintencional cuando se causa un dafio que va mas alla de
la intencién y que no ha sido previsto ni querido y siempre y cuando el medio
empleado no sea el iddneo para causar el resultado,

De igual forma, en su articulo 66 establece:

“Al responsable de delito preterintencional, se ie aplicaran hasta las dos

terceras partes de la pena que le correspondiera si el delito hubiese sido doloso”.

2.5.11 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
MORELOS.”
Art. 7°. - Los delitos pueden ser:
l. Intencionales y
[1. No intencionales o cometidos por imprudencia.
Se considera que hay imprudencia cuandc una accién U omision producen
resultado dafiosc y previsible, si su auter no evita por negligencia, impericia,

imprevision o falta de reflexion y de cuidado.

% Cadigo Penal y de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberane de México, ed.
Qficial, Editerial Cajica, México, 2000, p. 5.

¥ Cédigo Penal y de Procedimientes Penales para el Estado Libre y Soberano de Morelos, ed.
Oficial, Editorial Cajica, México, 2001, p.4.
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Art.- 8°. - La intencion se presume, salvo prueba en coniraric.

La presuncion establecida no se destruye con prueba de alguna de las
circunstancias siguientes:

1.- Que el acusado no se propusc ofender a determinada persona, si tuvo
intencion genérica de causar dafic.

Il.- Que no se propuso causar el dafic que resultod si este fue consecuencia
necesaria y directa de su accién deliciuosa; o si pudo haber previsto esa
circunstancia, por ser efecto ordinario de su accidn u omision intencional, y
normatmente puede supcnerla cualquier persona de sus mismas condiciones.

2.5.12 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE NUEVO LEON.*
Art. 30, - El delito es preterintencional cuando el resultado excede la
intencidén del agente.
Art. 31. - Las conductas preterintencionales y culposas serdn punibles en
los casos especificamente determinados por la ley.
Art. B1. - A los responsables del delito preterintencional, se les impondra
prision de tres dias hasta la mitad de Ia sancidn gue debiera imponérseles en caso

de gue fuera delito intencicnal.

2.5.13 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
OAXACA.®

Art. 6% - Los delitos pueden ser:

|. Intencionales,

[l. Culposos v,

ili. Preterintencionales.

Existe preterintencionalidad, cuando se causa dafio mayor gue el que se
quiso causar, habiendo dolo directo respecto del dafio querido, con relacidn al
dafio causado.

B8 Codigo Penal ¥ de Procedimientos Penales para &l Estado de Nuevo Leén, 2° ed. Editorial
Pormia, Mexico, 2003, p.9.

¥ eadigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Oaxaca, 3° ed. Editorial Cajica, México, 2000,
p.18.
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Art. 72. - A los delitos preterintencionales se les aplicara la sancién de seis
a 15 afnos de prision, si se trata de homicidio. En los casos de lesiones, se
sancionaran hasta con las dos terceras partes que correspondan para el delito

intencional.

2.5.14 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
PUEBLA.”

Art. 15. - El delito es preterintencional si se causa un dario mayor que el que
se quiso causar, habiendo dolo directo, respecto del dafio querido y culpa con
relacién at dafio causado.

Art. 16. - No es delictuoso &l dafio causado sin intencion y culpa.

Art- 93. - El delito preterintencional se sancionard con multa y prisidn o
sélo con ésta o aquélla, segln la o las sanciones que corresponderian al delito si
fuere intencicnal, pero el término maximo serd, en ambas, las dos terceras partes,
y el término minimo de tres dias la prision y del importe de tres dias de salario la

multa.

2.5.15 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE QUERETARO.”

Art. 14. -Enorden a la cu[pabiiidad los delitos son:

|. Dalosos
IIl. Culposos

II. Preterintencicnales

Obra dolosamente el que, conociendo Jas circunstancias del hecho tipico,
guiere o acepta el resultade prohibido por la ley.

Obra culposamente el que realiza el hecho tipico que no previé siendo
previsible o previé confiando en peder evitarlo, infringiendo un deber de cuidado
que debia y podia.

% 4digo de Defensa Social del Estado Libre y Soberane de Puebla, 3* ed. Editorial Ce.,iica
Puebla 2001, pA0.

* adigo Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Querétaro, 3° ed. Editorial Porraa,
México, 2003, p.6.
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Obra preterintencionaiments el que causa un dano que va més alid de su
intencién y que no ha side previsto ni querido.

Art. 79. - Al responsable de un delito preterintencional se le aplicara de tres
meses hasta las cuartas partes de la pena que corresponderia al delito si fuese
doloso.

Las demds penas o medidas de seguridad se aplicaran hasta las dos

terceras partes de las correspondientes al deiito doloso, en cuantia o duracion.

2.5.16 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE SONORA.*#

Art. 6°. - Atendisndo al grado de culpabilidad [os delitos pueden ser:

1. Dolosos o intencionales.

[i. Culposos o imprudencia les.

Hi. Preterintencionales.

Existe preterintencicnalidad cuando se causa dafio mayor que el que se
quisc causar, habiendo dalo directo respecto del dano querido y culpa con relacion
al dafio causado.

Art. 66. - Aplicacion de sanciones para los delitos preterintencionales. Et
delito preterintencional se sancicnard hasta con las dos terceras partes de la pena
sefialada para el delito intencional.

2.5.17 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE TAMAULIPAS.®
Art. 18. - Atendiendo a la culpabilidad, los delitos pueden ser:
| Dolosos

1. Culposos.

Ill. Preterintencionales.

Art. 19. - Es doloso cuando se quiere o acepta el resultado previsto por la
ley. '

2 cadigo Penal ¥ de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Sonora, 3° ed.
Editerial Cajica, México, 2002, p. 7.

% cédigo Penal para el Estado de Tamaufipas, 3° ed. Editorial Pornia, México,2000 p. 5.
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Art. 20. - Es culposo cuando se realiza con imprevision, negligencia,
impericia, falta de reflexién o de cuidado, asimismo, cuando rabiéndose previsto el

resultado, se confia en que no sucedera.

Art. 21. - El delito es preterintencionat cuando el resultade excede la
intencion del agente.

Art. 22. - Las formas de culpabilidad seran aplicadas a los casos especificos
determinados par la ley,

Art. 78. - A los responsables por la comision de un delito preterintencional,
se les impondra prisién de la mitad del minimo hasta la mitad de la sancion
prevista par el delito doloso.

2.5.18 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
VERACRUZ.*

Art. 14, - Nadie pueds ser sancionado por una conducta 6 hecho fegalmente
descrites, si no se han realizado con dolo, culpa o preterintencionalidad.

Art.17.-Existe preterintencionalidad cuando se causa un resuitado mayor al
querido aceptado, si aquel se produce en forma culposa.

Art, 67. - Al responsable de un delito preterintencicnal se ie aplicaran prision
de un mes a nueve afios y multa hasta de ciento veinte veces el salario minimo,
atendiéndose a lo que dispone el art. 65 a lo sancidén que le corresponda al delito

A
s} fuese doloso.

2.5.19 CODIGO DE DEFENSA SOCIAL DEL ESTADO DE YUCATAN.*
Art. 7°. - Los delitos pueden ser:
|. Dolosos.

ll. Culposos.

# Cadigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz, 5° ed. Editorial Cajica, México, 2001,
.7

i Cddigo de Defensa Social y de Procedimientos en Materia de Defensa Social del Estado de

Yucatan, 2* ed. Editorial Porrda, 2001, p. 13.
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1. Pretetintencionates.

Art. 8. - Delitos dolosos son los que se cometen con conocimiento o no del
hecho u omisién en que consisten son delictuosos, pero con la voluntad, propdsito

o intencién de efectuar esa conducta criminosa.

Art. 10. - Son delitos culposos los que se cometen por imprudencia,
imprevision, negligencia, impericia, falta de reflexién o de cuidado y con los que se

causa igual dafic que con un detito doloso.

Art. 11. - Son delitos preterintencionales, aguellos en los que la conducta
dolosa dei agente produce un resultado mas grave que exceda de la intencion del

infractor y que sea consecuencia de dicha accidn criminosa.

Art.80.-Los delitos preterintencionales se sancionaran con prision de un aiic
hasta las tres cuartas partes del maximo de la sancién establecida por el delito

intencional.
2.5.20 LA PRETERINTENCIONALIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1931,

El Cadigo penal aun vigente en nuestro pais, fue expedido por el entonces
presidente Pascual Ortiz Rubio Constitucicnal de los Estades Unidos Mexicanos,
publicado en la seccion tercera del "Diario Oficial® del 14 de agosto de 1931,

corregido sequn la fe de erratas publicadas en el mismo Diario de fecha 31 de

agosto v 21 de Septiembre de ese mismo afic.

Es asi que, a partir de 1931, originalimente &l citade Cédigo en su capitulo |
denominado “reglas generales sobre delitos y responsabilidad®, del Titulo Primero
(Responsabilidad Penal), a su vez, del libro Primero, en &l articulo 8° se
establecia:

‘Los delitos pueden ser”:

[, - Intencionales, y

Il.- No intencionales o de imprudencia”.
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Se entiende por imprudencia toda imprevision, negligencia, impericia, falia
de reflexion o de cuidado que cuse iguai dafic que un delito intencicnal®.

La intencion deliciuosa se presume, salvo prueba en contrario.

La presuncion de que un delito es intencional no se destruird, aungue el
acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

1.- Que no se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general
intencion de causar dano;

I1.- Que no se propuso causar el dafio que resulto, si éste fue consecuencia
necesaria y notoria del hecho u omisién en que cansistic el delito; o si el imputado
previé o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinaric del hecho u
omision y estar al aicance de! comun de-las gentes; o si se resolvié a violar la ley
fuere cual fuere el resuitado;

A este respecto, es sabido gue la doctrina mexicana en general, ha criticado
y reprobado esa "presuncion de intencionalidad delictuosa® que contenia este
anterior Articulo 9° del Cadigo Penal desde su texto eriginal.

Tiene gran trascendencia conceptual y practica, el que nuestra legistacién
penai originalmente atribuyera, una presuncién de haber sido cometidos
sdolosamente”, seqin se desprendia del citado articulo 9° fraccién Ii; lo gue
resultaba con toda seguridad, totalmente inapropiado y falto de preescisién pues
sancionaba como doloso, hechos o resultados tipicos cometidos

preterintencionaimente.

2.5.21 DECRETO DE REFORMAS DEL 30 DE DICIEMBRE DE 1983.

Ef entonces Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicancs,
Licenciado Miguel de ta Madrid Hurtado, conforme al Decreto de fecha 30 de
diciembre de 1983, promulgé y publico en el Diario Oficial de la Federacion el dia
13 de enero de 1984, ef Decreto por el que se reforma, adiciona y deroga diversas
Disposicicnes del Codige Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuerc

Comun y para toda la Repiiblica en Materia del Fuero Federal.*®

% Gédigo Penal para el Distrito Federal, 43° ed. Editorial Porriia, México, 1984, p. 9.
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Decreto en el cual se establecié en su Articulo Primero gue se reforman los
Articulos 89, 9°, 'y BC, entre otros, del Cédigo Penal en cuestidn, para entrar en
vigor a los 90 dias de su publicacion.

En el conjunio de las numerosas medificaciones incorporadas para
actualizar el sisterna punitive, siempre concebido como tltimo recurso del control
social, figuran entere otras, la siguiente: racionalizacién de los principics scbre
culpabilidad en materia penal.”

Por tal motivo, pariir det afio de 1984, el Articulo 8° establecié que:

Los delitos pueden ser:

I. Intencionales;

li. No intencicnales o de imprudencia;

il. Preterintencionales.

Asimismo, el Articulo 9° definia;

“Obra intencionalmente el que, conociendo las circunstancias del hecho
tipico, quiera o acepte el resultado prohibido por la ley.

“Cbra preterintencionalmente el que cause un resuliado tipico mayor al
querido o aceptado, si aqué! se produce por imprudencia.”

A este respecto, el jurista mexicano DR, CELESTINO PORTE PETIT, al
comentar las reformas y modificaciones del Decreto en cuestion, sefiaio que
“teniamos mas de 50 afios soportando con acopic de paciencia, la presuncion de
intencionalidad contenida en el articulo 9° del Codigo Penal; aberracion juridica
que con las reformas ha sido abolida. Por lo que, a partir del presente decreto, el

dolo, la cuipa y la preterintencionalidad deben ser, probadas, mientras tanto, e
individuo se presumira inccente.”
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CAPITULO TERGERD
LA PRETERINTENCIONALIDAD EN LA DOCTRINA.
3.1 OPINION DE CARDENAL MURILLO ALFONSO

£n opinién del auter unanimemente la doctrina y la jurisprudencia estimaron
comprendido en los arts. 1.3, 9.4 y 50 del Cédigo Penal espafiol, el instituto de la
preterintencionalidad, entendiendo por tal ta produccion de un resultado lesivo mas
grave que el pretendido, del que se hara responder al autor a titulo de dolo, aun
cuando el resuitado fuese solo imputable a titulo de culpa, o incluso cuando
revistiera caracter foriuito. No hubo acuerdo sin embargo, a la hora de concretar el
ambito al que debian circunscribirse, respectivamente, los arts. 9.4 y 50 del mismo
ordenamiento legal citado, ni tampoco se operéd con unidad de criterio al
individualizar un determinado acentecimientc come preterintencional, llegandose
solo, en los Gltimos afics anteriores a la reforma de 1983, a un relativo acuerdo

para excluir de ambos preceptos los llamados supuestos de “desviacion”.

La estructura del sistema de culpabilidad legal que permitic esta
comprensién -de la preterintencionalidad se arficulaba sobre la base de ia
alternativa exigencia de dolo o de culpa, salvo cuando concurriera un acto inicial
ilicito, en cuyo caso no resultaria posible la absolucién por el hecho acontecido, ni

su candena por delito culposo.

Las circunstancias que, en definitiva, favoreceran que la doctrina estime
comprendido en el Codigo Penal espaiiol la estructura del sistema de culpabilidad
precedente, se centran en la imposibilidad legal, en virtud de la eximente de caso
fortuito del articulo 8.8, de absaclver por los resultados producidos con ocasidn de
gjecutarse un acto inicial ilicito, asi como en la inexplicable exigencia
jurisprudencial del requisito jurisprudencial del requisito de licitud inicial en la
imprudencia, exigencia sustentada en la doctrina por SILVELA, de quién

probablemente 1o tomd la jurisprudencia pues, pese a la existencia de otros
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antecedentes doctrinales anteriores, ningun autor llegd a exigirla de mado fan

preciso y terminante como é1.%

Otra razén que determind probablemente el convencimiento doctrinal de
que el legistador histérico quiso atribuir a titulo doloso el resultado accidental
producido con ocasién de ejecutarse un hecho ificito, fueron fas interpretaciones
de PACHECO vy SILVELA sobre los preceptos implicados en la estructura del
sistema legal de culpabilidad, interpretaciones que seran ‘acogidas con
posterioridad como si de la propia voluntad del legislador histdrico se tratase,
cuando en realidad se fundamentan, ne en la propia veluntad del legislador, sino

mas bien en la nocién de delito que uno y otro compartian.

Una vez que la doctrina se persuadié de que el Codigo penal reflejaba, en
tanto que voluntad del legislador histérico, el pensamiento versarista en una de
sus manifestaciones mas graves, como la de imputar el resultado accidental a
titulo de dolo, centrd su interés en determinar, respstando el principio de legalidad,
la normativa aplicable mas adecuada en orden a reducir en la medida de lo posible
sus efectos contrarios al principio de culpabilidad. Respecto a tal problematica
apenas habra unanimidad doctrinal, centréndose fas cpiniones mas destacadas en
torno a la hipdtesis: la de la perspectiva histérica, protagonizada
fundamentalmente por la jurisprudencia tradicional, y la de las soluciones que

parten de ta tesis de Silvela relativa a la concrecién del ambito de los aris. 9.4 y
50%.

No comparto los razonamientos expuestos por este autor habida cuenta
que los mismos expresan la intencion de este jurista de catalogar como dolosa a ia
conducta preterintencional, tan es asi que expone su consentimiento para con la
doctrina y jurisprudencia en que se impongan aquella forma de conducta la
sancidn de un delito doloso.

5 efr. CARDENAL Murillo, Alfonso, La responsabilidad por ef resuitado en el Derecho Penal,
Editorial. Edersa, s/e, Madrid, 2001, p. 344.
% ofr. Ibidem. p.351.
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3.2 OPINION ROMERO SOTO LUIS ENRIQUE.

En la opinién dél autor no cree que el fendmeno de la preterintencionalidad
pueda explicarse mediante la mixién de dolo y caso fortuite, por que segun
observa, en este caso solo puede sancionarse el resultado doloso, no el fortuiio,
por caer fuera de los limites de la culpabilidad. Tampoco, por las razones
aducidas, aceptando la simpte responsabilidad objetiva, que, a su entender, se
resuelve en la causalidad material, con exclusidn de todo elemento subletivo, lo
cual le parece totalmente inadmisible en un derechc que es impulsade per una
vigorosa corriente sicologica. Menos inadecuada le parece la explicacién que
presenta la preterintencionalidad como un dolo eveniual. Sabidc qué tan borrosos
son los limites entre esta especie de dolo y la culpa consiente, casos habra en que
el resultado mas grave, fuera de ser efectivamente previsto, sea tomado a su
carge por el autor, o en que ia consideracion de dicho efecto mas nocive no
detenga la mano de aquel; pero piensa que esta es una tesis incompleta, porque
no siempre en la entidad de que venimos tratando hay previsidn del resultado mas

agrave.®

Tampoco cree en la existencia de un delito compuesta. En este, el resultado
final absorbe al primero, haciéndolo desaparecer para que unicamente sea
tomado en cuenta uno sclo. En la preterintencién, comenta el autor, gue el
‘legislador se sitda sabiamente en medic de los dos resuliados, teniendo ambos en
cuenta pero filando una sancién que no es ian alta como la que corresponde
ordinariamente al mas grave, ni tan baja como la correspondiente al mas leve.
También sefiala no estar de acuerdo en cuanio a la aseveracion de gue se trata
de un concurso idea! de delitos, no la encuentra justificada, porque en la entidad
que viene examinando, los delitos preterintencionales estan ya hechos por el
legislador. No se trata de una figura que pueda ser libremente. elaborada por el
intérprete, aun cuando pudiera estar contemplada en la parte 'general del Codigo,
como sucede en los Cédigos de Cuba y de Uruguay.

9 cfr, ROMERO Soto, Op. Cit. p. 213.
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En cambio, opina que el concursa ideal esta solo fijado de un modo general.
Corresponde al interprete ver que en cascs concretos se da esta forma de refacién
(que no de unidn) de los delitos.

Por lo tocante a la objecidon mas frecuente dirigida a la preterintencién como
mezcla de dolo y culpa, ¢ sea la de que no pueden darse, a un mismo tiempo,
ambas posiciones sicolégicas, nos parece facit responder, que no se trata de la
culpabilidad, sino de su presentacion sucesiva. En efecto, primero se da la
intencién de cometer un determinado delito y luege la imprevisién de los

resultados més graves, a la creencia de que ellos pueden ser evitados.

En su doctrina opina que el resuitado, originade fuera de la intencién del
agente, debe ser previsible. De lo contrario, se caeria en el caso fortuitc y en la
inculpabilidad. Aunque no es necesario que haya sido previsto.

Comenta que es verdad que, muchas veces, ese resultado mas grave es
facilmente previsible, como gue solo constituye una intensificacién de la actividad
inicial, come sucede, en los delitos contra la infegridad corporal. Pero no siempre
pasa asi. Puede perfectamente suceder que el resultado mas grave no sea un
maius respecto al mas leve, sino un afferius, y no por eso desaparece la
preterintencion.

Cuando ese resuitade, a diferencia de! casc anterior, no solo es previsible
sino que ha sido efectivamente previsio, es indispehsable nc solamente que el
agente no lo haya buscado, sino también que haya confiado en que no habria de
producirse. Asi mismo, se necesita que no lo haya tomado a su cargo. En otras
palabras, debe tratarse de una verdadera culpa consiente y no de un dole directo
ni de un dolo eventual,™®

Por Ultimo, es necesario la relacion de ¢ausalidad material entre el acto
doloso y el cquoso', o sea, entre el resultado menos grave y el mas grave. Sin esa

relacion no puede tenerse a este Ultimo como producto de la actividad psicofisica

0 | dem.
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det agente, y desaparece por completo la imputacion a él del hecho delictuosa.
Sea esta Ia oportunidad de reiterar que no consideramos necesaric que el
resuftado mayor ¢ mas grave, sea de {a misma especie que el menor o menocs
grave. Esta teoria de la diversidad de los resultados es la mas aceptada hoy dia y
permite extender el dmbito de los delitos preterintencionales, mds alta del limite
contemplado hasta ahora, abarcando la gran mayoria de los calificados por el
resultado, en que el delito base no es intencional sino culpose, lo cual impide
denominarlos preterintencionales, por cuanto no puede haber intencién dolosa en
la culpa.

Este jurista espafiol analizo aguellas teorias que buscan explicar la
naturaleza de la preteriniencionalidad, desechando obviamente aquelias que le
encuadran dentro de los delitos dolosos, y los delitos culposos, dei caso fortuito v
del concurso de delitos; y aungue no comparto su punto de vista de no resultar
aplicable la versidn que ubica a la preterintencion como una mezcla de dole y
culpa (por que solo se limita a mencionar que no es dable aquelia vertienie por
resultar punible solo el delito mas grave), ROMERO SOTO acierta en destacar la
importancia gue tiene para esta figura la refacién entre el resultade querido y el
resultade no querido.

3.3 OPINION DE CUELLO CALON EUGENIOQ.

A consideracién del presente autor, existen casos en gue la accion
delictuosa origina un resultade més grave que el deseado por el agente, a esto
manifiesta el mismo autor que la figura del delito llamado preteriniencional, de
procedencia italiana, cuya doctrina viene a concebir Ja preterintencion como una
tercera forma de culpabitidad, menciona un ejemplo se tiene cuando una persona
golpea a ofro sin animo homicida y como consecuencia, debide a las lesicnes
causadas, sobreviene la muerte. El hecho es intencional, pero la intencion ha sido
ampliamente superada por el resultado.

Considera el autor que: “para la existencia de la preterintencionalidad, se

exige que la agravacién de Ja lesion juridica tenga [ugar sobre los mismos bienes
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juridicos o sobre bienes del mismo genero que Ios lesicnados por el acto inicial,
asi, cuando sin &nimo homicida se causan lesiones y sobreviena la muerie del
lesionado ( los bienes en cuestion son andlogos, la integridad personal, y ia 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 franselinie)
el resuitado es imputable a culpa y no a preterintencionalidad. Asimismo se
considera requisito necesario que el resultado no querido no constituya una
especifica figura de defito distinta de [a que el agenie se propuso realizar. Si el
resultado determina una agravacién del mismo hecho propuesto (el agente quiere
matar @ un exirafio y mata a su propio padre) entonces no hay delito

preterintencional, sino un delitc agravado™.'®

Comenta el autor que la preterintencionalidad exige gue el resultado mas
grave no querido, sea previsible. Si dicho resultado es previstc y aceptado por el
agente el hecho constituye el delito integrado por et resultado mas grave imputable
a dolo eventual. Si las consecuencias son imprevisibles, de mode que su
produccion se deba a caso fortuito, el hecho queda fuera de la hipotesis del
concurso de dolo v culpa, concurre dolo y caso fortuito, por lo que debe castigarse
solamente el delite originario.

Por lo que sucede a veces que de la accidn u omisidon se origina un
resultado mas grave que el querido por el agente, entonces aparece la figura
iuridica del llamado delito preierintencional (praéter infentionem). El autor pone
como ejemplo: “que si el agente golpea a ofro sin animo homicida, pero a
consecuencia de las lesicnes causadas sobreviene su muerte, El hecha es
intencional pero la intencidn ha sido superada por el resuitado. Se ha sostenido
gue aqui exisie un delito doloso, pues el agente ha querido la produccion de un
determinado resultado delictivo, herir, maltratar, por ofra parte, se afiade, no es

"M CUELLO Calén, Op. Cit. p. 467.
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posible atribuir un misme hecho a dos causas psicologicas distintas (dolo y culpa)
n 102

que no pueden obrar al mismo tiempo”.

No comparto ia opinién de este jurista en cuanto aquel el resultado mas
gravoso deba ser previsible para el agente {que originaria el la aplicacion del caso
fortuito), pues en cuantc resulta previsible ei dafio mayor y et sujeto activo decide
actuar no obstante conociendo agquella consecuencia se destruye la posibilidad de
aplicar la figura materia de este trabajo de investigacion por encontrarmnos en
presencia de una actividad dolosa.

3.4 OPINION DE LOPEZ BETANCOURT EDUARDO,

El Licenciade Loépez Betancourt proporciona la sig-uiente concepto de
preterintencionalidad en su obra Imputabilidad y Cufpabifidad: “el evento por el
cual el agente tiene una intencion de delinquir, pere resulta que al finai del evento
esa intencién va mas alld dandose un resultado mayor del deseado; asi, en la
preterintencionalidad hay una iniciacién dolosa pero una terminacién culposa esto
es, la preterintencionalidad consiste en querer o aceptar un resultado,
produciéndose unc mas grave que se previé teniendo la esperanza de gue no se
realizaria o que no se previé siendo previsible”."®
Para este autor existen cince doctrinas diferentes que consideran a la

preterintencionalidad de diversas formas, y estas son las siguientes:

a) Como un delito deloso: Sostener que e delito es doloso cuando se quiso
cometer un dafio causando uno mayor es caer en las mismas consecuencias de la
responsabilidad objetiva, constituyendo una flagrante contradiccidn afirmar que un
delito es doleso no obstante que el resultado mayor ne fue querido; por ende el

autor se opone a la doctrina en cuestion.'™

Y2 |hidem. p. 468.

103 | SPEZ Betancourt Eduardo. Imputabilidad y Culpabilidad. 3 ed. Editorial Porria. México, 2002
160.

R ihidem p. 153.
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b) Como una mezcla o maridaje de dolo y culpa: Se ha objetado la teoria
que basa la preterintencionalidad, en la mezcla de dolo y de culpa diciéndose que
no es posible atribuir un hecho a dos causas sicoldgicas distintas ( dolo y culpa)
que no pueden obrar al mismo tiempo; por consiguiente no es pesible considerar
que cuando se realiza un hecho a la vez sea doloso y culposo, pues seria absurdo
sostener que un sujeto quiso y no quiso al mismo tiempo un resultado; perc si
pueden concurrir el dolo y la culpa cuando se trate de dos resultados, uno querido
o aceptado y el otro no. Lopez Betancourt estima como infundada esta objecion
puesto que la incompatibilidad referida existe con relacién a un mismo resultado,
por ser evidentemente inconcebible que el sujeto lo haya querido y no guerido at
mismo tiempo, por el contrario, cuando en el delito existen diversos resultados es
muy posible que el agente haya querido uno de ellos y no el otro no y, puesto que
el segundo puede haberse causado con un comportamients (por culpa} la posible
coexistenicia de las dos formas del elemento subjetivo de delito debe ser
admitida. '’

c) Como delito culposo: Esta doctrina no es aceptada por Lépez Betancourt
toda vez que seria considerar que desde el inicio se realizo un hecho tipico de
forma negligente o imprudente, y no hay que olvidar que la preterintencionatidad
tiene un origen doloso.

d) Como delito calificado por el resuitado: Esa vertiente solo atiende al dafo
causado sin tomar en cuenta ia culpabilidad respecto al dafio producide, razona
por la cual el autor tampoco adopta este criterio, pues no se toma en cuenta la
culpabilidad para establecer [a responsabilidad del individuo y consecuentemente
el principio de |a culpabilidad se suprime.'®

e} Como concurso ideal: Tomando en cuenta que el concurso ideal significa
que con una accién se realizan varios delitos, tampoco acepta el autor esta
doctrina, considerando en cambio que en la hipétesis preterintencional no se

realizan varios tipos penales, sino solo uno, por que el sujeto queriendo cometer

1% Cfr. Ipidem. p.154.
1% Cfr. Ibidem p. 158.
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un resultado determinado causa uno mayor que no ha querido, lo que demuestra
seqgln &) propio autor que se ha producido solo un resultado, el mayor.'"”

Este catedratico considera que antes de las reformas efectuadas al Cadigo
Penal con fecha 10 de enero de 1994, comprendia también a los delitos
preterintencionales. En el homicidio preterintencional el agente actda dolosamente
en un principio, pero tiene un final culposa, es decir, el sujeto no tiene la intencion
de producir la muerte de ta victima.

Comenia et autor que hay homicidio preterintencional cuando gueriendo
causar un dafio menor que la muerte, se causa ésta habiéndola cuando se |a
debia haber previsto. Coma se menciono anteriormente, en la doctrina también
existen los delitos preterintencionales, los cuales fueron eliminados del
ordenamiento citado el 10 de enero de 1994. Asi el homicidio preterintencional, se
presenta cuando el agente tiene la idea de ocasionar un mal en otra persona, pero
no tiene el fin de privarla de la vida; no cbstante en la realizacién, el resuliado,
excede a la intencién y se provoca la muerte de la victima, es decir, la accion tisne
un prineipio dofoso y un fin culpeso. Ejemplificando el caso puede ser, que el
sujeto Uinicamente quiera golpear a su victima, pero al hacerlo, el sujeto pasivo
cae y se desnuca, muere, rebasando asi ef resultado, a la intencion del sujeto
active del delito.

’

Para el profesor Lopez Betancourt son factibles las hipotesis siguientes:

El agente guiere originar un dafio menor y se causa uno mayor que se
acepta, en caso de que se produzca: Dolo directo mas dolo eventual.

PRIMERA. Se quiere un dafio menor y se causa uno mayor, gue sé pravio
con la esperanza de que no se produciria; Originandose el dolo directo mas
culpa con prevision.

SEGUNDA. Se guiere un dafio menor y se causa uno mayar, que no sé

previo siendo posible: produciéndose el dolo directo mas culpa sin prevision.
TERCERA. Se quiere un dafio menor y $e causa uno mayor, que no se

previo por ser imprevisible: Dando como resuitado dolo directo mas caso fortuito.

% Cir. Ibidem p. 159.
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CUARTA. Se acepta un dafio en caso de que se produzca, acaeciendo uno
mayor que -sé previé con la esperanza de que na se realizaria; Efectuandose el
dolo eveniual mas culpa con previsian.

~ QUINTA. Se acepta un daric en caso de que se produzca, arigindndase uno
mayor que no se previé siendo previsible: provocando el dolo eventual mas culpa
sin prevision.

SEXTA. Se acepta un dafio en caso de que se produzca, causandose unoe
mayor que no se previd por ser imprevisible: Causando el dolo eventual mas caso
fortuito.

Comenta e! presente autor con lo que respecta a la preterintencicnat en el
Codigo Penal Mexicano en él articulo 9°, fraccién I, donde establecia, que “la
presuncién de que un delito es intencional no se destruird aunque el acusado
pruebe, que no se propuso causar el dafio que results, si éste fue consecuencia
necesaria y notoria del hecho u omisién en que consistio el delito; o si el imputado
previd o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinarioc del hecho u
omision y estar al alcance del comdn de la gente; o si se resolvid a violar laley sea
cual fuere el resultade”.

También considera que en México la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, ha estimado (antes de la reforma) que la legistacion mexicana no
reglamentaba la preterintencionalidad: * El articulo 8° del Cadigo Penal para el
Distrito Federal y Territorios Federales clasifica los delitos en intencionales y no
intencionales o de imprudencia y que consiste en foda imprevision, negligencia,
impericia, falta de reflexion o de cuidado que se cause igual dafio que un delito
intencional; en seguida en el articulo 9° previene gue la intencion delictiva se
presume, saivo prueba en contrario, y que no se destruida la presuncion de que un
delito es intencicnal, delictiva se presume, salvo prueba en contrario, y que no se
destruida la presuncién de que un delito es intencional, aunque el acusado pruebe
gue no se propuso causar el dafic que resultd, si éste es consecuencia necesaria
y notoria del hecho u omisién en que consistio el delito; Es decir, el legislador de

1931, no reconocid que hubiere ofra especie de la culpabilidad, como ha sucedido
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en algunos Cédigos de la Repdblica como Sonora y Veracruz, en que se habla del
delito preterintencicnal o ultraintencionat.

Las formas en que puede materializarse la preterintencionalidad segun el
texto de la fraceion |l articuio 9° del Cadigo Penal &l antes de la reforma de 1994,
son Ias siguientes:

1. - Que no se propuso causar e! dano que resulto si éste fue consecuencia
necesaria y notoria del hecho u omisién en que consistio el delito.

2. - Que no se propuso causar el dafo que resuito, si el imputado previd
pudo prever esa consecuencia, por ser efecto ordinaric del hecho u omision vy
estar al alcance del comun de las gentes.

3. - Que no se propuso causar el dafio que results, si el imputada pudo
prever esa consecuencia, por ser efecto ordinaric del hecho u omisidn y estar al
alcance del comun de las gentes.

4. - Que no se propuso causar el dafio que resultd, si se trato de violar la ley
fuere cual fuere el resultado.

5. - Que no se propuso causar el dafio que resultd si éste fue consecuencia
necesaria y notoria del hecho u omision en consecuencia necesaria y notoria del
hecho u omision en gue consistio el delito.

Estamos de acuerdo con el andlisis del autor en cuestién, ya que
fundamenta correctamente los motives por los cuales desecha la aplicabilidad de
diversas teor{as que pretenden explicar la naturaleza del delito preterintencional, y
adopta a la teoria del mestizaje de dole y culpa, puntualizando acertadamente que
se trate de dos causas psicoldgicas distintas que puedan coexistir en un solo
momento, sino de dos resuitados revestidos de un grado de culpabilidad distinto.

3.5 OPINION DE CASTELLANOS TENA FERNANDO.

El Doctor Castellancs Tena sostiene que no es dable hablar de una tercera
forma de culpabilidad porque e! delito se comete mediante dolo o por culpa, pero
no admite el mestizaje de ambas especies. Ademas agrega que el mestizaje de

ambas termina por excluirlas.'®

® Cfr, CASTELLANOS Tena. p.254.
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El profesor Castellanos Tena realiza el siguiente planteamiento: “.para el
actuar doloso precisa que la voluntad consiente se dirija al evento o hecho tipico,
ya sea directa, indirecta, indeterminada o eventuaimente, mientras la cuipa se
configura cuando se obra sin esa voluntad de producir el resultado, pero éste
surge por la conducta imprudente del actor, al descuidar el cumplimiento del deber
de cuidado correspondiente.

El delito se comete mediante dolo, 0 por culpa; pero tratdndose del primero,
pude haber un resultado mas aild del propueste por el sujeto, y en la segunda

mayor de lo que odia racionalmente preverse y evitarse”.'®®

El auior consultado no considera viable la existencia de una tercera forma
de conducta, (como o manejaba el Cédigo Penal mexicano anierior a las reformas
de 1994) sin embargo contempla la existencia de |a preterintencionalidad no como
una forma de conducta, sino como el resuitado gue rebasa el objeto querido en
una conducta dolosa o culposa.

Por dltime comenta gque con las citadas reformas se elimina la
preterintencionalidad, ya que él articulo 8° del Cadigo Penal para el Distrito
Federal queda expresado que: “Las acciones y omisiones delictivas, solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente.”

Nc comparto la opinion del Profeser CASTELLANOS TENA de querer
encuadrar a la preterintencionalidad en el rubro de los delitos calificados por su
resultado pues la naturaleza del actuar ultraintencicnal implica siempre una
sancidén menor a la actuacion dolosa.

De atenernos solamente al resuitado del delito este puede ser catalogado
como culpeso o doloso, recibiendo una penalidad menor o mayor cuando puede
ponerse una sancidn mas adecuada

1
® |dem.
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3.6 OPINION DE SOLER SEBASTIAN,

En opinicn del autor citado, los delitos preterintencionaies son formas de
responsabilidad objetiva, siendo esta misma no va dirigida a causar ia muerte de
un sujeto, sino a causar un dafio en el cuerpo o en la salud'™.

Ejemplifica a la preterintencionalidad mediante la figura clasica del
homicidio, es decir, el homicidio preterintencional, citando concretamente los
siguientes articulos de} Cadigo Penal Argentino, emitido bajo el auspicio de la ley
23077

"Art.81.

1) Se impondré reciusidn de fres a seis afios, o prision de uno a fres afios:
a) al que matare a ofro, encontrdndose en un estado de emocion viclenia
y que las circunstancias hicieren excusable;

b) al que, con el propdsito de causar un dafio en ef cuerpe o en Ja salud,
produjere Ja muerle de alguna persona, cuando el medio empleado no
dehbia razonablemente ocasionar ia muerte”.

Este precepto legal no alude expresamente a una definicion de la
preterintencionalidad, sin embargo, el inciso b) describe una conducta
preterintencional que deriva en homicidio, y le otorga una penalidad concreta,
distinta a la que se daria a un homicidic dolosc.

“Art. 106. - El que pusiere en pefigro la vida ¢ fa salud de ofro, sea
colocandoio en situacion de desamparo, sea abandonando a su suerte a
una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a la
que el mismo aufor haya incapacitado, serd reprimido con prision de dos a
seis La pena serd de reclusion o prision de tres a diez afios, si a
consecuencia def abandono resuftare un grave dafio en el cuerpo o en la
salud de la victima. Si ocurre la muerte, la pena sera de cinco a quince
afos de prisién.

Nota: texto conforme a fa fey 24410”.

" f. SOLER Sebastidn Op. Cit. p.144.
" &fr. Inidem. p. 154.
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En este articule el autor maneja una hipdtesis que resuita muy criticable, ya
que maneja una conducta preterintencional respecto al abandono de personas,
dada las condiciones del sujeto abandonado, le resulta previsible al agente el
resultado, es decir si bien en un principio pudiera hablarse que el agente tiene 1a

intencion de cometer el delito de abandono de persona sin que desee la muerte

del segundo, no puede hablarse de preterintencicnalidad si las condiciones fisicas
del abandonado lo hacen ian vulnerable, que es perfectamente previsible su
deceso por el abandono.
“Art. 118. Serd reprimido con reclusion o prision de seis a quince afios, el
que tuviere acceso camal con persona de uno u otro sexo en los casos
siguientes:

1) cuando la victima fuere menor de doce afios;
2) cuando |a persona ofendida se hallare privada de razdn o de sentido, o

cuando por enfermedad o cualquier ofra causa, no pudiere resisiir;
3) cuando se usare de fuerza o intimidacion”

; "Art. 120. Se impondra reclusion o prision de tres a seis afios, cuando /a
. victima fuere mujer honesta mayor de doce afios y menor de quince y no
. se encontrare en fas circunstancias de los numeros 2 y 3 del articulo
anterior”.
“Art. 124. Se impondra reclusitn o prisién de quince a veinticinco afios,
cuando en los casos de los articulos 119 y 120 resulftare la muerte de fa
persona ofendida’”.

La suscrita tampoco comparte esta hipétesis por que también resulta
previsible al agente que en virtud de que por las condiciones fisicas del sujeto
pasivo, este nc pueda sobrevivir a la agresion del acceso carnal por |2
previsibilidad del agente en el momente de realizar [a accidn.

“Art. 142. Se aplicara prision o reclusién de dos a seis affos, al que privare
a oto de su liberlad personal, cuando concurra alguna de las

circunstancias siguientes:
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1} si el hecho se cometiere con violencias o amenazas o con fines
religiosos o de venganza;

2} si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente, de un
hermano, del cényuge o de ofro individuo a quien si deba respefo
parficular;

3) si resultare grave dafio a la persona, a la salud o a Jos negocios def
ofendido, siempre que el hecho no importare otro defifo por ef cual la ey
imponga pena mayor;

4) si el hecho se cometiere simulando auforidad pablica u orden de

autoridad publica;

5) si la privacion de la libertad durare mas de un mes.

Nota: texto originario, modificado por fa ley N. 20642, conforme a ia fey

23077

"Art. 142 Bis.- Se impondra prisién o reclusion de cinco a quince afios, al

que substrajere, retuviere u ocultare a una persona con el fin de obligar a

fa victima, o a un ftercero, a hacer, no hacer o ftolerar algo contra su

voluntad.

La pena serd de diez a veinticinco afios de prisién o reclusion:

1} si fa victima fuere mujer o menor de dieciccho afics de edad;

2) en los casos previstos en el articulo 142, incisos 2 y 3 de este codigo.

Si resulta fa muerte de la persona ofendida, la pena seré de prision ¢

reclusion perpetua.

Nota: texto conforme a las leyes N. 20642 y 23077

El supuesto que prevé el numeral aludido de la legislacion penal argentino

respecto a la privacion ilegal de ia libertad de un agente es dable, ya que por
ejemplo se tendria al pasivo privado ilegaimente de su libertad, el cual padece de
asma, y al encontrarse privado de su libertad y no poder acudir a que se fe
suministre medicamento, este fallece. Pues Ja comisidn del delitc de privacidn
ilegal de ia libertad no implica un acto instantaneo (como en el golpe que termina

por asesinar al pasivo), si no un acto que puede prolongarse por odo el tiempo
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que dure tener cautiva al la victima, por que su muerte puede considerarse
efectuada durante una misma conducta.

En todos los ejemplos previstos en la legislacidn penal argentina que utiliza
Sebastian Soler se busca castigar al agente en razén del resultado del acto ilicito
cometido.

Por tanto, es de conciuirse que en opinién de Sebastian Soler, los delitos
preterintencionales deben ser clasificados come delitos dolosos, en virtud de que
la comision de fos mismos inicia con una actividad dolosa, ¥ si bien es cierto el
resultado no es deseado por ei agente, este debe de responder de las

consecuencias de su conducta dolosa

3.7 OPINION DE ORELLANA WIARCO OCTAVIO ALBERTO.

Este tratadista menciona que la preterintencicnalidad es también llamada
ultraintencionalidad, considerandola como una tercera especie de la culpabilidad, y
proporciona el concepto de la preterintencionalidad refiriéndose al caso en gue “al
dafio que se produce sobrepasa a la intencion del agenie”. También sefiala que ia
palabra preterintencionalidad, tiene su origen etimoldgico en las particulas praeter
que significa *mas alla de”, e intentionam que significa “intencion” 112

Contempla la existencia de tres teorias que explican a |la

preterintencionalidad las cuales clasifica de la siguiente forma:

a) La preterintencionalidad es de naturaleza dolosa: esta teoria cataloga a
la variante de la preterintencionalidad como delito doloso por que su origen es una
actitud dolosa, pues siempre se parte de un animo dirigido a provocar un dano.

b) La preterintencionalidad es un delito calificado por el resultado: esta
segunda variante solo toma en cuenta el dafio final causado, sin considerar las
circunstancias en las cuales se realizo el hecho, por jo que no existe posibilidad de
aplicar una penalidad menor al agente.

12 HRELLANA Wiarco Octavie Alberta. Op. Cit. p.62.
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c) La preterintencionalidad es una mixtura de delo y culpa: En esta corriente
s acepta una tercera forma de culpabilidad en la que coexisten el dolo v la culpa,

siendo la conducta primitivamente dolosa, concluyendo con un resultado culposo.

Comenta por ultimo este autor que a la fecha se sigue discutiendo a la
preterintencionalidad como tercera especie de fa culpabilidad ya que la misma solo
se acepta para los delitos contra la vida y la integridad personal. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver el problema en que se planteaba la
preterintencionalidad, conforme a la redaccidn que tenia el articulo 9° del Cadigo
Penal Federal no sostuvo un criterio uniforme, pues en ocasiones resclvid que se
trataba de delitos que se asimilaban al dolo, en otras acepto la mixura de dolo vy
cutpa.

Citando también este autor !a definicién de preterintencionalidad gue
proporciona &l articulo 44 (actuaimente derogado) del Cadigo Penal del Estado de
Coahuila, que admitia a la preterintencionalidad como una tercera especie de
culpabilidad;

“art. 44. Concepto de preterintencionalidad el delito es preterintencional
cuando en atencion al mecanica de los hechos, se demuestre que se produjo un

resultado mayor que el deseado si el mismo se preduce culposamente”.

Resultan aceptables las consideraciones expuestas por el penalista
consuitade, y comparto también la teoria que expene ORELLANA WIARCO el
considerar que la preterintencicnalidad puede ser estudiada como una tercera
forma de conducta, pues dicho criterio resulta inclusive compatible con Ja teoria
que considera a la preterintencionalidad como una mezcla de dolo y culpa, ¥y
precisamente con motivo de ello es que puede aceptarse a la misma como tercera
especie de culpabilidad.

3.8 OPINION DE JIVENEZ DE ASUA LUIS.

El especialista consultado abarca la preterintencion, tomada en su recto

sentido de “mixtura de dolo y de culpa’ ha tenide particular atractivo para la
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jurisprudencia, precisamente para salvar el principio de culpabilidad conculcado en
este instituio penal cuando al socaire de una actuacion inicialmente dolosa se ha
extendido la responsabilidad a resultados ajenos a esa intencidn inicial, pero
debidos al mero fortuito, incidiéndose asi en repudiable “versarismo® y, por ende,
en responsabilidad objetiva. La correccién jurisprudencial, incluse antes de que
flegara la reformas de 1983, consistié en exigir que el resultado ultraintencional
estuviese amparado por la culpa.

En efecto, considera que el tratamiente penal de la pretefintencionalidad,
como es sabido estaba repartido, anies de la reforma de 1883, en sendos
preceptos: en &l articulo 9° en su atenuante cuarta. Como atenuante genérica y en
el articulo 12, parrafa tercero, en relacion el 50 del Cddigo Penal. A la primera se le
llamo homogénea, en cuantc al delito propuesto y el producido eran de la misma
especie delictiva, en fanto que la segunda se le ha denominado heterogénea,
dado que los titulos de imputacion delictiva implicados en |a conducta del agente
son distintos. El mas frecuente es gl de lesiones seguidas de muerte, hasta el
punto de que alguna legislacion como la italiana lo ha tipificado de manera
autonoma, sustrayendo asi a los jueces el supuesto de mayor complicacion.

Para fratar de explicar 2 la preterintencionalidad este tratadista maneja tres

-tecrias:

a) El supuesto dolo preterintencicnal: en el cual se considera a la figura
materia de nuestro estudio como otra forma de dolo, al que también liaman
indirecte o indetérminado, en el cual debe estimarse que una conducta
preterintencional es en realidad dolosa por que el iniclo de su actividad es también
dolosa independientemsnte de} resultado no querido.'™

b) un concurso de dole y culpa: en la cual una actividad delictiva convergen
primeramente el dolo y después Ia culpa.'™

¢) Un delito calificade por su resultadp:; Siendc esta variante la mas
aceptada por los tratadistas alemanes, en la cual no se califica la voluntad del
agente, y se le castiga por el delita que finalmente se cometio.'"®

"8 ofe. Jiménez de Asda Luis. Op. Cit. p. 382.

™ Cfr. Ibidem, p, 383,
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De io anterior se desprende que este autor espafiol niega que puede
imputarse a titulo de’dolo una conducta preterintencional, pues se trata de un
resuitado obtenido sin que mediara en ello la voluntad del agente lo cual en
opinion de ta suscrita resuita acertado. Aungue aparentemente no toma partido por
ninguna de las teorias que expone, resultan también acertados sus argumentos

para aceptar a ta feoria de la mezcla de dolo y culpa.
3.9 OPINION DE £ UZON CUESTA JOSE MARIA

Para este jurista eSpéﬁol, la preterintencionalidad no implica una tercera
forma de conducta delictiva, v al referirse a elia en su obra compendio de dereche
penal maneja que: "al tenor de las reformas de 1983, en que se desterré la
responsabhilidad cobjetiva y el principio del versari in re ilficita,en ios articulos 1° y 6°
Bis inciso b, el Tribunal Supremo, 8. 28/371984 (Diaz Palos) después de afirmar
que la preterintencionalidad no es un teriium genus de la culpabilidad, establece
que en |a heterogénea, si el resultado mas grave se ha causado por culpa, babra
de estarse a las reglas generales del concurso, apreciando, asi, en el casc
enjuiciado, un concurso real entre una falta de maltrato al conyuge, dolosa, y un
delite de parricidio por imprudencia temeraria, sentencia comentada por Susana
huerta bajo el llamativo titulo de “adids al homicidio preterintencional, estimande
que el concurso entre Ia actividad dolosa y ef resultado preterintencional culposo,
es ideal y no real, siendo esta la posicidn generalmente admitida en la doctrina. En
cuanto a la jurisprudencia, aungue en algunas sentencias siguid la fesis del

concurso real, a aceptado la del concurse ideal”.''®

Es decir, este autor determina que la figura juridica de la
preterintencionalidad, no es ofra cosa que un concurso de delitos, concretamente
un cencurso ideal de delitos, situacion que no comparto habida cuenta que si bien
existen dos resultados tipicos, en realidad solo se dan una sota actividad,

resultando punible la mas dafiosa, lo que no ocurre con el concurso de delitos

"S5 ofe. thidem. p. 384.

"8 | UZON CUESTA, José Maria. Op. Git. p. 189.
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donde convergen diversas actividades ilicitas y resultan todas sancionables en lo

individual.
3.10 OPINION DE ANTON ONECA JOSE

Este jurista también de origen espaficl, es partidario también de ia vertiente
que eleva a la preterintencionalidad & un tercer grade de la culpabilidad,
manejandala como una forma mixta de dolo y culpa.

Sostiene ONECA que estamos en presencia de una teoria subjetlva
(adoptada de hecho en el codigo italiano), conforme a la cual solo pueden
imputarse las consecuencias de la conducta dolosa cuando han sido previsibles.

Ei mismc autor menciona también la existencia de una teoria objetiva,
llamada también versari in re illicita, en donde la responsabilidad debe ser
afrontada por todas las consecuencias del acto ilicito, aunque sean fortuitas.

Explica el autor en comento que e principio del versari in re illicita procede

de objetivismo germanico predominante en la Edad Media, concretamente en el -

derecho candnico en donde se encontraron algunos casos en gue se declaro la
irregularidad e clérigos por homicidio no intencional, sobrevenido a consecuencia
de actos ilicitos. Para justificar el versari in re illicita se albergo et dolo indirecto; sin
embargo partiendo del concepio de voluntad indirecta de Sante Tomas,
encontramos que la discrepancia en cuestidn no es nueva, pues mientras Antonio
Gomez llega a extremcs de objetivismo, en Suarez nuevamente se destaca la
aplicacion de la tecria subjetiva, pues afirma que guien hiere con espada y procura
no herir en parte peligrosa, aunqgue scbrevenga la muerte esta no sera intencional
y no se podria hablar de un homicidio plenamente voluntario, '’

Para ANTON ONECA son destacables los siguientes puntos en relacion a
la figura materia de nuestre estudio:

t. Sclo se impuian los resultados preterintencionales en figuras de delito
especialmente previstas en la Ley como iales (los delitos calificados por el
resultado} en que se atribuye al autor de una accidn las consecuencias qgue

resulten de su conducta. Lo anterior se ejemplifica con las lesiones que derivan en

" Cfr. ANTON Oneca José Op. Cit. p. 255.
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un homicidio, ¢ a la provocacion del aborte gue causa la muerte de la mujer; de
hecho en el cadigo italiano (donde se previene la preterintencionalidad como
forma general de la culpabiliidad) se considera que es solo aplicable a dichos
casos concretos.

2. Los autores alemanes (con excepcién de Mezger) consideran que esios
delitos calificados por el resuliade significan cascs de responsabilidad objetiva, en
que no se precisa la culpabilidad respecto al resultado mas grave.

En cambio entre los aulores iatinos prevalece la idea de que la
preterintencionalidad, siendo forma mixta de dolo y culpa exige la previsibilidad del
resultado mas grave. Aquella opinién, que en ia politica criminal moderna es
general, & conducido en algunas legislaciones recientes a admitir plenamente la
tendencia subjetiva, tal como ccurre en el Cadige Suizo en donde se contempla
tambien les casos en donde el aborfo y las lesiones deriven en la muerie del
pasivo, pero se exige que el delincuenie haya podido prever dicha muerte para
que resulten aplicable la agravacion de la pena a tal resultado.

3. Ya no resulta dable la denominacion de dolo indirecto para designar a la
preferintencionalidad, pues no es doloso el resultado no querido. Los alemanes
emplean el nombre dolo indirecto como equivalente a dole eventual que es el
concepto distinto pues las teorias del consentimiento, el resuitado debe ser
aprobado por el agente v de acuerdo a otras doctrinas, ha de ser previsto y
probable.

Menciona también el autor en comento que la legislacion espafiola
contempla varios delitos calificados por el resultado, tales como:

&) Terrorismo

b} Falso Testimonio seguido de Sentencia Condenatoria a consecuencia de

la declaracion falsa

c) Contra la Salud Publica con resultado de muerte

d) Abandono de Destino con daiio de la causa publica

e) Malversacion con dafic o entorpecimiento del Servicio Publico

f) Aborto con resuitade de muerte o lesiones graves

g) Abandono de nifios con resultade de muerte o peligro de ia vida
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h) E! roko del que resuitaren homicidio o lesiones (segin interpretacion

jurisprudenciat).

En opinidn de este autor, fa legislacién espafola adopté una forma general
de preterintencionalidad de |a jurisprudencia espafiola empled continuamenie a las
lesiones a consecuencia de las cuales se produce la muerte, pues segun la
opinion jurisprudencial la formula radicaba en el parrafo tercerc def articulo primero
{actualmente dercgada)

Con posterioridad a la Ley Organica 8/83, se ha impugnado la tesis,
recordando el origen del precepte, que en ef Codigo def cuarenta u ocho se referia
al error en la persona; pero la amplitud y |a indeterminacion con que se redacto el
parrafc tercero permitio acoger dentro de él tanto el error como la
preterintencionalidad (que en muchos casos es determinada por el error).""®

E! codigo espaiiol contempla aun a la preterintencionalidad en sus articulos
50 y 9°. En él articulo 50 se imputa el delito menos grave que el sujeto queria
realizar y el resuliado preterintencional funciona como agravante, determinando la
imposicion de la pena en grado maximo. En tanto él articulo 9° menciona en su
atenuante numero cuatro que se atribuye el delito mas grave y Ia
preterintencionalidad funciona como atenuante dentro de la pena correspondiente
a aquel.

El articulo 50 resultaria aplicable cuando los dos hechos (el inteniado v el
ejecutado) sean dos delitos diversos; en tanto que el articulo 9° hay solo un delito
{el realzado) pero respecto del que sea el dafio producide mayor que el gue se
propuso llevar a cabo

Aunque en principio el autor parece estar de acuerdo con la aplicabilidad
de la teoria que considera a la preterintencionalidad como una tercera forma de
conducta, de lo anteriormente analizado se desprende gue tiende mas a adoptar la
teoria que encuadra a la figura materia de esté investigacidn dentro de agueilos

delitos calificados por ! resuitado, situacion que no comparte por que estariamos

"8 ihidem. p.258.
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atribuyendo al resultado la penalidad de un delito dotoso o culposo segun sea el

caso.

1.11 OPINION DE PAVON VASCONCELOS FRANCISCO

Bajo los conceptos doctrinarios del Profesor Pavén Vasconcelos ja
preterintencionalidad comprende una serie de casos en los cuales, concurriendo
alguin elemento de culpabilidad no existe plena coincidencia entre dicho elemento
y el resultado tipico por el autor.

Sostiene Pavon Vasconcelos que varios autores niegan fa posibilidad del
delito preterintencional en cuanto se afirma que la misma actitud psicologica del
autor no puede ser estimada simultdneamente abarcada por el dolo y la culpa.

Destaca también este autor la problematica que encuentra la doctrina
respecto de la naturaleza del delito preterintencional, pues mientras para unos se
trata de una forma de delo para otros es una forma de culpa; para ofro sector es
una combinacion de dolo y culpa, y para un grupo mas reducido la
preterintencionalidad consiste en realidad en una forma especial del obrar
culpable.

Sefala el autor como casos de preterintencionalidad:

a) Los delitos preterintencionales;

b) Los delitos calificados par el resultado,

¢) Elversari in re illicita

Los delitos preterintencionaies.- en los cuales se produce el fenémeno en el
que el agente, al realizar dolosamente un hecho delictivo, produce otro mas grave
no abarcado por su intencion. El criteric cominmente aceptade indica que el delito
preterintencional se configura cuando el dafio causado es mayor de aquel que
tenia de causar el agente, o dicho en ofras palabras, cuando el resultado ha
sobrepasado a la intencidn dej autar

E! jurista en cita analiza el criterio de la preterintencionalidad expuestd por
Carrara quien califico al hamicidio preterintencional dentro del homicidio doloso, ha

virtud de que el animo del autores encuentra proyectado a la simple lesidn de la
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persona y, por necesidad abscluta, la causacién de la muerte se conecta con
dichc animo de lesidn, presuponiéndose gue el acontecimiento de muerte, ademas
de no haber sido querido no ha sido previsto atin que por su naturaleza se trata de
un acontecimiento previsible.

En opinion de Pavon Vasconcelos la clasificacion que hace Carrara del
homicidio preterintencional como homicidio dotoso no implica un homicidio con
dolo indeterminado, precisamente por fa falta de prevision en cuanto al exceso de
la accidn delictiva querida; no es tampoco culpa, dado que existid en el animo de!
sujeto la intencidn malvada dirigida a producir un resultado dafoso y, por ultimo,
no es tampoco verdadero dolo en cuanto a la muerte, acontecimiento final, por que
no solo falte la voluntad sino también la prevision actual de poderla causar. Es
decir, para PAVON VASCONCELOS el pensamiento de Carrara no aceptaba en la
preterintencion como una forma de culpabilidad, pues para él todo se reducia, con
referencia exclusiva al delite de homicidio preterintencional, a la concurrencia de
una forma especial de dolo ¢ més bien dicho et grado méxime de la culpa tornada
en dolo y por ello de un grado inferior al dolo determinado, con lo cual se advierte
que, en su intimo pensamiento, en la nocién que propald del homicidio
preterintencional no renunciaba a su integracién con el dolo y con la culpa, esto es
que el agente no realiza su accion con la intencidén homicida, de manera que al
resultado sobrepasa o va mas alla del dafio querido, no obstante que aquel era
por su naturaleza previsible. '

Este autor hace suyo el concepto formulado por Jiménez de Asta, al
hablar de delito preterintencional en lugar de dolo preterintencional. El termino
preterintencion denuncia la indole mas subjetiva en su estructura que el usado en
Alemania (en donde los delitos son calificados por su resultado) puestc que mas
alla de la intencién no solo estan la responsabilidad objetiva, sino también antes ia
culpa. Y aunque que para varios autores italiangs niegan la necesidad de exigir la

previsibilidad, para el autor es posible definir a la preterintencion como una alianza

% . PAVON Vasconcelos, Francisco. Cp. Cit. p. 464,
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de dolo y culpa, en que el autor det acto doloso origina una consecuencia mas

grave que el agente pudo al menos pra\fer.120

Pavon Vasconcelos analiza también los criterios doctrinarios emitidos por
Bernardino Alimena quien clasifica al delito preterintencional como delito culposo,
pues admite |a teoria de la previsibitidad de! evento material realizado, como base
estructural del delito preterintencional, pues si las consecuencias del hecho ilicito o
doloso son previsibles, se responde de esa consecuencia mayor, y no se excede
de Ia hipétesis de la culpa; en cambio, si las consecuencias no son previsibles,
entonces nos hallamos siempre en el caso fortuito que a pesar de derivarse del
dolo jamas mudara de su naturaleza y por eso se permanece siempre en la orbita
de 1a culpa, y el problema del dolo mixto de culpa, del dolo mixte de caso y de la
culpa mixta de caso jamas debi6 surgir. Es decir que los delitos dolosos agravados
por las consecuencias previsibles no queridas son casos de culpa derivados de un
hecho doleso.

El autor consultado niega la posibilidad de adoptar como validas las teorias
de Bernardo Alimena, y en cambio adopta nuevamente fa postura de Jimenez de
Astla pues no es posible que exista dolo mixto de culpa y se crea a su vez que sg
trata de casos derivades de un hecha dolaso, pues se estaria afirmando lo que se
niega. Ni es tampoco valido hablar de culpa cuando lo que importa es una lesion
corporal agravada por ia previsibilidad de la muerte sobrevenida, es decir, que a
pesar de actuar en el supuesto de que nos hayamos en la orbita de la cuipa, 1o
que se imputa es un hecho doloso de herir, y en cambic, lo que realmente tiene
caracter culposo, el homicidio resultante previsible, es lo que solo se aprecia, no
como culpa si no como agravante del hecho doloso de causar lesiones.™

Analiza también Pavén Vasconcelos la teorfa expuesta por MARCELO
FINZI, que ve en la preterintencionalidad una mezcla de dolo y culpa; dolo

respecio al evento querido, mas culpa en cuanto al resultado material causado

2 [bidem. p. 465,
2! ¢ty bidem. p. 466.
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que el agente no ha previsto a pesar de gue pudo haberlo previsto. Es decir, que
en una misma accion, la que produce mas graves efectos puede perfectamente
ser dolosa respecto a un efecto, al cual se ha dirigido su voluntad de dafar, y
culposa respecto de otro distinte mas grave.

Por ello el profesor Pavén Vasconcelos invoco a diversos autores, entre
ellos a Manzini, Gonzalez Bustamante, Castellanos Tena e Ignacio Villalobos; que
objetaron que no es dable Ia coexistencia del dolo y loa culpa desde el punto de
vista psicoldgice tratdndose del mismo hecho, pues en todos os delitos, o se
quiere el resultado (dalo), o no se desea, pero surge por |la actuacion descuidada o
imprudente del autor (culpa), sin que sea dable admitir una tercera especie de la
culpabilidad de naturaleza mixta. No es dable tampoco hablar de una forma
autonoma de culpabilidad participante a la vez de las esencias del dolo y [a culpa,
por gue ambas figuras se excluyen enfre si; lo anterior es asi por que para el
actuar doloso es preciso gue la voluniad consiente se dirija al evento o hecho
tipico, ya sea direcia, indirecta indeterminada o eventualmente, mientras que la
culpa se configura cuando se cbra sin esa veluntad de producir el resultade, pero
este surge por {a conducta imprudente del autor, al infringir el deber de cuidado
correspendiente(el delito se comete mediante dolo o por culpa; pero tratandose del
primero puede haber un resuitado mas alla del propuesto por el sujetos y en la
segunda mayor de lo que podia preverse racionalmente o evitarse. En el ultimo de
los casos lo correcto seria hablar no de delitos preterintencionales si no de delitos
con resultado preterintencional por que es precisamente el resultado ef que
éobrepasa el limite propuesto por el agente.

No cbstante Pavén Vasconcelos analiza también los aspectos doctrinarios
de dos juristas que sostienen la tesis de que la preteriniencionalidad implica una
suma de dolo y culpa. Celestino Porte Petit y Angel Reyes Navarro.

Acepta entonces los razonamientos del 'prestigiado catedratico. Celestino .
Porte Petit, quisn implemente a |a preterintencionalidad desde la elaberacién del
Cadigo de Defensa Social de Veracruz y quien considera a la pféterintencién
como una suma del dolo directo respecto del delitc propuesto y culpa, en el

resultado real u causal de su accion, lo gue excluye el dolo eventual y la culpa con
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prevision, idea que posteriormente supera al considerar que no hay por que limitar
et delito preterintencicnal a la mera falta de prevision (previsibilidad del resultado
no previsto, pues la circunstancia de que un resultado excedido se haya previsto,
no quiere decir que se haya querido o se haya aceptado pues se confundiria el

dolo directo, et dolo eventual y la culpa consiente.

Realiza igualmente ofra critica similar al exponer las ideas de Angel Reyes
Navarro, quien concluye que la formula de dolo directo en el inicic mas culpa en el
resultado nos da como resuitade la preterintencionalidad, destacando que el delito
ultraintencicnal es aguel en el cual el resultado es mayor a la intencién y que
ademas se forma de la concurrencia de dolo directo en el proposito y de culpa en
el resultado, y aunque acepta que aunque en la doctrina no se ha definide sies
aceptable ¢ no en el resultado mayor interviene la culpa en sus dos gradoes,
determina que esa posibilidad es aceptable, pues si el agente cbro con dolo
respecto a las lesiones y que, ademas, se presente la posibilidad de un dafio
mayot que no quiso ni acepto si no tenia la esperanza de que este resultado no
scbrevendria; por tanto existe delito preterintencional formado por la concurrencia
de dolo directo en el inicic mas culpa con previsidon en el resultado. Es sin
embargo importante destacar que deba atenderse primordialmente a la postura
psicolégica del agente pues no es lo misme qué el sujeto active prevea y acepte el
resultado {como ocurre con el dolo eventual) a que prevea y tenga esperanza de

que ese resultado no se producira.

Retoma Pavon Vasconcelos a los delitos calificados por el resultado como
otra de las formas de preterintencionalidad, indicando que los delitos calificados
por el resultade son aquellas situaciones captadas por la ley de conductas dolosas
que producen resultados mas graves de los previstos y queridos en los que la
pena se aplica en funcidn det principio meramente causat entre tales conductas y
los eventos producidos, con independencia del fin perseguido por ef autor. En ellos
se quiere realizar dolosamente una conducta delictiva determinada, v a
consecuencia resulta un evento distinto y mas grave que la ley carga en cuenta al

agente, aunque no lo haya previste, agregando que para poder hablar de tales
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delitos es preciso que el evento mas grave no haya sido querido dolosamente,
pues en tal caso aunque haya solo dole eventual, se sanciona directamente por la

figura dolosa que corresponda 2

Esta figura, nacida en ia doctrina alemana se vino refiriendo a los casos de
delitos en que la pena sefialada por la ley para la comision deiosa de un hecho se
prolenga a fa produccién de resultados mas graves, aunque esios no se hubieran
previsto ni querido. Los delitos calificados por el resuitado fueron la excepcion mas
notoria al principio nulfa poena sine culpa, lo cual represento la expresion de una
responsabilidad objetiva que sclo atiende al proceso causal y no a |a verdadera
culpabilidad del autor.

El otro caso de preterintencionalidad citado por el autor consiste en el
versari in re ilicita que consiste en la necesaria licitud de la accidn, es decir et
sujeto que ejecuta una accidn ilicita responde de los resultados de ¢lla a tituio de
dolo excluyendo la culpa.'®

Aun cuando en nuestro codigo penal no existe disposicién que otorgue
carécter antijuridico a la accién violatoria de reglamentos lo que permitiria la
operacidn del versari in re illicita, existe una tesis de jurisprudencia con la voz :
imprudencia, delitos por: Violacion de reglamentos de transito: cuyo texto es el
siguiente: quien violando reglamentos de transito, ocasicna dafios fisicos o
patrimoniales al conducir vehicuios, obra imprudencialmente y debe responder a
titulo culposo del resultado dafioso.

En esta hipotesis, siendo ilicita la accion, los resultados sen atribuibles a

quien la ejecuta y su imputacion se hard a titulo de culpa.

E! anterior razonamiento no es compartide por Pavén Vasconcelos, habida

cuenta que se trata de una afirmacién ordinaria en el sentido de que la violacidn

22 ofe. thidem. p.468.
2 cfr. Ibidem. p.469,
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de reglamento hace culpable a! sujeto que comete la infraccion, pues si en
principio opera una fuerte presuncion en tal sentido, puede demostrarse que la
culpa no existe y no debe hacerse reproche alguno al sujeto aunque siempre
habra la vertiente de gque si no se hubiera realizado Ja violacion aludida

posiblemente no se hubiera producido el evento dafioso y punible a titulo de culpa.

Es de destacarse también que en el ejemplo manejado en la tesis de
jurisprudencia transcrita se determina como culposa la actuacion de la gente,
aunque este act(la aparentemente con cenciencia que infringe un reglamento de
transito, por tanto debe analizarse de forma més cuidadosa si el obrar del agente
efectivamente merece 1a sancion correspondiente a un delito culposo.

Por ultimo, la suscrita comparte la opinidn de este autor en cuanto a la
importancia de que se suprimiera en el Codigo Penal el sustento de la presuncion
de intencionalidad delictiva que confemplaba el articulo €° pues aunque nuestro
mas alto Tribunal habia sostenido que la insuficiencia de la prueba respecto a la
certeza de la culpabilidad del acusado es base fundamental para que |a justicia de
la unién le ampare por haber violentado sus garantias, resulta una cuestién que no
toca la esencia de presuncion de intencionalidad, pues al existir plena prusba del
delito vy ausencia de conviccion de haber obrado imprudencialmente, el juzgador
terminaba utilizando siempre aguel principio, y sancicnaba el delitc en forma
infencional.

Es decir, si existiere aun aquel principio, por definicidn toda actividad ilicita
tendria que catalogarse como dolosa por definicién, y cualquier deficiencia en ei
procedimiento obligaria al Juzgador a imponer una sancidn equivalente a aquella
modalidad de conducta, violentando el principio de in dubio pro reo.

3.12 OPINION DE REYES ECHANDIA ALFONSO

Para el jurista sudamericano ALFONSQ REYES ECHANDIA ‘la
preterintencion es “un fendmeno que surge entre el dolo y la culpa, de
conformidad con el cual el agente, habiendo dirigido su voluntad conscientemente
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hacia la realizacidn de un heche tipico y antijuridico, produce a la postre un
resultado de esta misma naturaleza pero diverso y mas grave del que directa e

inmediatamente queria”.'?

La razdn por la cual ese segunde y mas grande resuliado se
presentan es la de que el agenie actud de tal manera durante el proceso de
ejecucion dej fin antijuridico querido, que ese comportamiento resultd apto para
producir un hecho de mayor lesividad.

Para REYES ECHANDIA, aunque cfros autores hablan de
ideneidad y aptitud de! medic o del instrumenio empleade por el sujete activo,
resultan elementos referenciales erréneos, toda vez que el instrumente no es en si
mismo mas que un medio intrinsicamente neutro y cuya eficacia vulnerante
depende de la forma como sea utilizada. El mismo autor nos proporciona el
siguiente ejemplo: “Cuande Pedro lanza scbre Juan una piedra con intencién de
herirlo pero esta se desviad en su trayectoria de tal forma que recibe ef impacto en
la cabeza, a consecuencia de lo cual muers, no es la piedra en si misma

considerada la que tenia idoneidad para matar, sino la manera como fue lanzado
por Pedro”.1?

Este autor formulo una recopilacion respecto de las teorias mas
relevantes que buscan explicar la naturaleza vy funcionalidad de Ia
preterintencionalidad, citando las siguientes;

a) Teoria del caso Fortuito.- En la cual se considera que la
preterintencion es una mezcla de dolo y caso fortuite, habida cuenta que con
respecto al evento querido el agente ha actuado con dolo y respecto del resultado

finalmente ocasionade hay caso forfuito que, de todos modes, genera

2 REYES Echandia, Alfonso. Culpabilidad. 2* reimp. de la 3® ed. Ed. Temis. Colombia, 1997. p.
115,
™ 1dem.
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responsabilidad “puesto que quien es causa de la causa es causa de lo

causado®.'?®

REYES ECHANDIA no acepta ial criterio por que entre el resultado
debe correr un nexo causal que se rempe precisamente con la presencia del caso
fortuito. Ademas, a la postre se responde del dafio mas grave “por el dolo con que
se acludé para ocasionar ef dafic menos grave, lo que repugna al derecho penal
contemporéneo para el que la responsabilidad solo puede tener su origen en la

conducta voluniaria y no en lo causal.

Este jurista colombiano indica también que en la legislacion penal de
su pais la responsabilidad penal tiene como fundamento las actividad psicofisica
del agente, con o que la posibilidad de imputarle a alguien un hecho derivado de
lo fortuito queda completamente excluida; ademas de que el case fortuito v la
fuerza mayor excluyen la responsabilidad penal unas veces por ausencia de
conducta (atipicidad) y otras por inculpabilidad.

b)Teoria de la responsabilidad objetiva.- En esta vertiente el segundo
evento antjjuridico se le imputa a la gente a titulo de responsabilidad objetiva, sin
que sea necesario establecer un nexo subjstivo entre la conducta y su resultado

final, bastando que exista una relacion de causalidad entre aquelles elementos.

Es decir, el resultado més grave que produce la conducta del agente
se le atribuye por razén del nexo de causalidad material, lo que constituye una
forma de responsabilidad objetiva en la cual no es indispensable establecer si sl
resultade mayor ha sido querido por el agente o si ha sido fruto de su negligencia,
imprudencia o impericia. Lo anterior puede apreciarse de forma mas detailada en
el homicidio preterintencional, en el que no es dable hacer un examen concreto
sobre la naturaleza de la culpabilidad o del nexo subjetivo entre la conducta y el
resultado mas grave; si la responsabilidad existe, pues no se requiere un especial

investigacion sobre la culpabilidad elle guiere decir que tal responsabilidad se -

1% |bidem. p.115.
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funda solamente en el nexo causal que debe existir entre el resultade querido

menos grave y el resultade no querido mas grave.

REYES ECHANDIA tampeco acepta la aplicabilidad de esta tebria,
pues contraviene el principic jurfdico de que no hay delito sin culpabilidad, y
sostener Io contrario equivaldriz a que los hombres deban responder por hechos
dafiosos en los cuales no intervino su voluntad, ni siguiera en el ambitc de la
prevision.

En ofros términoes, [a responsabilidad por el resultado mas grave es
de naturaleza objetiva en tedos ellos, al contrario, es indispensable la evidencia de

que tal resultado le es imputable a su autor, al menos a titulo ds culpa.

El autor en comento ejemplifica la inaplicabilidad de esta teoria en
los siguientes términos: “segin la teoria de la relaciona causal, Pedro debe
responder de homicidio preterintencicnal, pues aunque hubiese side mas o menos
leve la herida, de todos modos Juan murié como consecuencia de ella; el nexo
material y objetivo entre accién y resuliado final no se rompio, aunque se rechace
la teoriza de la conditio sine qua non;, Y, sin embargo, tal solucidn no seria justa, si
se tiene en cuenta que el aclor quisc y actud en funcidn de un dolo de lesiones y
que el resultado muerte escapo a una normat y ordinaria capacidad de control”.1'*

¢) Teoria de los umbrales de la voluntad.- En esta corriente, e
sujeto activo quiere el evento menos grave, sin que la prevision, asi sea lejana, del
resultadc mas grave lo detenga en su actuar. El evento mas grave no es
ciertamente querido, pero tampoco no querido; es algo que esta al lade cpueste
del caso foriuito, fuera de la culpa, pro en les umbrales de la voluntad, ia cual no

constituye el ndcleo de tal resultado ni {o penetra si no que apenas io roza.

El jurista consultade determina que esta teoriza también es
inaceptable pues [a diferencia entre o querido y lo no querido solo tiene sentida

7 \bidem p.119.
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cuando hay representacion y previsién; pere si un resuitado se prevé como de
realizacién cierta, estaremos en el dmbito del dolo; si es previsto como de
prebable realizacion se configuraria el fenémeno de [a culpa: si se prevé y acepta
el auter encuenira la existencia de dolo alternative pero fuera de esa
representacién el na querido es irrelevante, pues ricisimas cosas lsuden caber
deniro de esta expresién en cuanto no entra en el mecanismo psiquico y volitivo
del sujeto.

Es decir, el segunde resuliado mas dafoso pude ser catalogado
como deleso o culposo, pero no puede designarsele como casi doloso o como casi
culposo.

d) Teoria de la culpabilidad preterintencional.- De acuerdo con esta
concepcion, la preterintencion es algo mas que dolo y culpa; pues constituye
realmente una tercera especie de culpabilidad cuyo elemento subjstivo es mas
intensc que el de la culpa pero menos que el del dolo.

Estamos entonces en presencia del dolo por que el agente cbra
con el propeésito de perpetrar un dafie, pero no es intencional, sino ultraintenciona,

por que el resultadc sobrepasa o excede la intencion que fue solo provocar un
dano menor.

Para este autar colombiano, resulta un conira sentido hablar de u
delito doloso que ne sea intencional, por cuanto que el dolo supone intencidn
conscientemente dirigida a la vulneracidn de un enteres juridicamente tutelado; vy a
decir del propic REYES ECHANDIA: “mencionar que el dolo preterintencional no
es intencional es afirmar que lo ultraintencional no es intencional, contrariando asi
la esencia misma del vocablo, cuyo significado, como se sabe, es el de algo que
esta mas alld de la intencion y que, por Io' mismo, debe empezar por ser

intencional y luego lo trasciende”.'?

2 |bidem. p. 120.
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e) Teoria del dole indirecto.- La concepcidn se maneja gue la
preterintencién es en realidad una variante del dolo, especificamente el dolo
indirecto; pues el agente obra con la intencion de cometer un delite determinado, y
el resultado que sigue a la hacino es de mayor gravedad al deseado. Lo anterior
es asi por que la voluntad criminal esta dirigida a lograr un determinado dafic
distinto al provocado, con lo que la relacion entre el proposito y ef dafio efectuado
es indirecia; entonces el resultado scbreveniente se imputa a su autor como si
hubiera sido deseado, aunque con una penalidad atenuada por tratarse de una

consecuencia diversa de la su aufor pretendia alcanzar.

REYES ECHANDIA tampoco acepia aquella postura por que,
aunque se le llame indirecto el de la preterintencién seria siempre dolo y por
consiguiente no tendria sentido colocarle al lado det dole y de la culpa; ademas
que el resuitade final no tiene que ver en nada ni directa ni indirectamente con la
voluntad del agente.

f} Teoria del dolo eventual.- Esta es una modalidad del criterio antes
analizado, y se basa en que la culpa supone falta de intencidn y el dole supone
una intencion dafosa, vy si el efecto sobrepasa a la pretensidn del agente no puede
entonces configurarse la culpa, sino el dolo, aunque este dolo sea eventual.

De lo anterior se coliga que en el svento que denominamos
preterintencional existe un dolo diracto en el primer resultado y un dolo eventual

en el segundo.

La critica que al efecto formula este autor indica que esta tecria
pretende desintegrar en forma arbitraria a la figura de! dolo.

Ello ademas de que la conducta preterintencional no es dolosa si
atendemos al resultado final de la misma.

g) Teoria de la cutpa.-Expone el autor que para los defensores de
esta tesis la preterintencién constituye una forma especial de culpa, pues su

naturaleza juridica esta constituida por la culpa originada en el dolo; y en esencia
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el homicidio ultraintencional no es distinto del homicidio culpose por que en ambos
hay una accion voluntaria que dio origen, como secuela naturat, al resultado fatal

que era previsible

Se hace valer también el criterio de gue la culpa en la
preterintencién surge de la violacion o inobservancia de leyes. Ademas la
conducta que se busca penalizar en ia accién preterintencional no es |a conducta

pretendida (la menos darfiosa}, sine la condticta no deseada (la mas gravosa).

£l autor consultado tampoco comparte los anteriores criterios
indicando que la conducta antijuridica no vulnera leyes ni reglamentos, sino que al
adecuarse la conducta a lo preceptuado en los mismos lo que vicla son los
intereses juridicos que se busca tutelar; ademas de que en el resultado final et

agente consumo una lesidn dolosa respecto del evento querido.

En adicion a2 lo anterior, en la preterintencidn no interesa
Unicamente e! resultado final, pues también resulta punible la primer conducta de!
agente, la cual si fue deseada y de hecho se perpetre.

h) Teoria de la mezcla de dolo y culpa.- esta es la vertiente mas
conocida y de mayor aplicacién didactica, y consiste en la causacion sucesiva de
dos eventos uno que se cansuma a tifulo de dolo y ofro que se imputa a titulo de
culpa. '

La coexistencia de estos dos eventos es siempre explicable
bajo el multicitado ejemplo del sujeto que tiene la intencion de lesionar a otra
persona, pero la inercia derivada de la fuerza con que se propina la lesion provoca
que el pasive sufra un dafio mayor af querido por el agente, y fallezca entonces el
primere de los citados. :

Tampoco acepta REYES ECHANDIA el empleo de aquella
corriente por considerar que los conceptos de delo y culpa son autdnomos y no
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deben mezclarse, ademés de que no siempre la culpa del resultado no querido es

efecto de una imprevision.

Por todo lo anterior, ALFONSO REYES ECHANDIA prefiere
manejar su propia teorfa en la cual analiza al fendmenoe de la preterintencionalidad
desde el punto de vista objetiva por la verificacion de dos resultados tipicos:

El primerc hacia el cual se oriento voluntaria v

conscientemente la conducta del actor.

El segundo, mas grave pero colocado en la misma direccion de
aquel, que no fue querido pero que a la postre se produjo por falta del deber de
cuidado que le era exigible al agente en el desarrollo de su conducta antijuridica.

Con base en lo anterior, y bajo el supuesto de que la
preterintencién supone un comportamiento cuyos efectos antijuridicos llegan mas
alld del resultado conscientemente queride por el actor, su culpabilidad se
descompone en dos momentos que coinciden con los dos resuliados obtenidos;
culpabilidad delosa respecto del primer evento (en cuanfo era consciente de la
antijuridicidad de su accién y hacia su verificacion se orientd) y culpabilidad
culposa en relacion con el seg'undo resultado (en la medida de que &l agente
incurre en un error sobre la potencia de las causas que generan el proceso de
gjecucidn o sobre las particulares circunstancias en que tal proceso ejecutivo de
desenvuelve vy en todo caso por que el desarrcllo causal de su conducia excediera
la finalidad aniijuridica a la que se propuso llegar.

En palabras del ©propic REYES ECHANDIA: “la
preterintencionalidad no se frata pues de una mezcla de dolo vy culpa, sino de una
conducta que es dolosa respecto del primer evento y culposa en relacién con el
segundo. Y no es dable sostener que en estos casos no sea posible un
comportamienio doloso ante un resultado y culposo enfrente de otro posterior y
méas grave. Yo puedo, en efecte, ocasionar delosamenie una lesiona a Matria,
mujer embarazada, a consecuencia de la cual le schreviene un aborto que seria

i
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culposo en la medida en que no lo queria y puede evitarlo, con io que de un solo
comportamiento se derivan dos efectos, que en el ambito de la culpabilidad se

descompenen el dolo seguido de culpa.

Desde luego que si el segundo y mas grave resultado no se le
puede imputar a titulo de culpa por que se presento a pesar de que mi conducta
solo era iddonea para producic el primer evento, o por gque surgié como algo
meramente fortuite, o par que se produjo aungue puse toda la diligencia necesaria
para que efla no ocurriera y mi accion antijuridica normalmente deberia detenerse
en el resultado querido, entonces solo responderé a fitulo de dolo del primer
resultado. Como cuando, en ef ejemplo anterior, Maria presentaba un embaraze
incipiente y, por lo mismo, no perceptible y yo no tenia noticia alguna de su
estado”. %

En mi opinidn la teoria expuesta por el jurista colombiano
ALFONSO REYES ECHANDIA no es sino una derivacion de la teoria que
contempla a la preterintencional como una mezcla de dolo y culpa; o anterior es
asi per que ambas ceinciden en la aplicacién de dolo y culpa para configurar al

objeto materia dei presente estudio.

La confusion del autor analizado puede hacerse consistir en ¢ue
la mezcla de dolo y culpa la concepita como una mezcla homegénea, en donde
los componentes de ta misma se unen dé tal forma que sole puede apreciarse un
sclo elemento.

Sin embarge, la mixtura a que alude la teoria de la mezcla de
dolo y culpa es en realidad una mezcla heterogénea, en donde los companentes
no se fusionan entre si en forma tal que resulten indivisibles, ya que pueden
analizarse sin problema los componentes en cuestion.

' |pidem. p.127.
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_ Asi pues, la teoria de |a mezcla de dolo y culpa nunca expone
que dichas formas de conducta se hubieren fusichado en una sola antes bien

acepta gue las mismas suceden en forma sucesiva, una antes gue la ofra.
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CAPITULO CUARTO,

MENCION QUE LA LEY HACE CON RESPECTO A LA
PRETERINTENCIONALIDAD.

4.1 REFERENCIA DEL CODIGO PENAL DE 1984 DONDE SE
ESTABLECE LA PRETERINTENCIONALIDAD

El expresidente constitucional, Miguel de la Madrid Hurtado,
promulgd y publicd en el Diario Oficial de la Federacion el dia 13 de enero de 1984
(entrando en vigor a los noventa dias de su publicacion), el Decreto por el que se
reforma, adiciona y deroga diversas disposicicnes del Cédigo Penal para ei Distrito
Federal en Materia de Fuerc comtin, y para toda la Reptblica en Materia de Fuero
Federal,

Decreto en ef cual se establecié en su Articulo Primero que se reforman ios
arts. 8°, 97, y 60, entre otros, del Codigo Penat en cuestidn, para entrar en vigor a
los €0 dias de su publicacién.

En el conjunto de las numerosas medificaciones incorporadas para
actualizar el sistema punitivo, siempre concebido come ultimo recurso del control
social, figuran enfre ofras, la siguiente: racionalizacion de los principios sobre
culpabilidad en materia penal.

Con las reformas de 1983 al Codigo Penal para el Distrito Federal en
materia del Fuero ComuUn v para foda [a Replblica en materia del Fuero Federal,
se creo una tercera forma de culpabilidad en la fraccion Il del art. 8° la
preterintencion, y se definid en el tercer parrafo del art 9% "Obra
preterintencionalmente el que cause un resultade tipico mayor al querido o
aceptado, si aquel se produce por imprudencia”, reconociéndose asi que la
preterintencién no es sdlo dolo, ni dnicamente culpa, sino una suma de ambas
especies, que se inicia en forma dolosa y termina culposamente en su adecuacion
tipica, atribuyéndole autonomia y una especial sancién en la fraccién VI del art. 60,
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El profesor CELESTINO PORTE PETIT, al comentar {a citada reforma al
Codigo Penal, expresa gue: “con la preterintencidn se evita sancionar como
intencionales conductas que realmente no lo son, como ocurre cuando el
responsable de! ilicito quiere causar un delito menor y ocasiona

imprudencialmente uno mas grave"™™,

En relacion a este tema, el maestro RAUL CARRANCA Y TRUJILLQ, afirma
que: “la ley ya no se resume juris fantum el dolo, conforme al Decrefo de
diciembre 30 de 1983 { Diario Oficial ndmero 10, de fecha 13 de enero de 1984} y
en su obra comenta gue, pareceria suficiente que el legislader nos dijera nada
mas, que hay dos grados bésicos de culpabilidad, el dolo y |a culpa. No contento
con esto, ha anadido |a preterintencionalidad, rebasando la sencillez y concrecion
de ta formula inicial. Pero el colmo sefiala es que ahora el legislador nos dicte o
pretende dictar una clase de Derecho Penal al precisar aqueflos conceptos tarea
que es tipicamente tedrica™. "™

Lo lamentable precisa el citado autor que “tal clase, con la que cearta y
reduce arbitrariamente la funcidén interpretativa del juez, esté plagada de
confusidn. En efecto, en la parte primera de este precepto habla de obrar
intencionalmente se refiere sin duda al obrar doloso pero en la parte segunda sélo
habla de obrar imprudencialmente. La novedad méas importante consisie en gue
desaparace la presuncion legal de dolo que de acuerdo con la fegla derogada era

una presuncion juris tantum, ¢ sea, que admitia prueba en contrario”. "

El prepic RAUL CARRANCA Y TRUJILLO reconoce que el hecho es que
hay delitos que no pueden ser culposos y los hay que no pueden ser dolosos. En
tales condiciones uno pregunta si la nueva ley resuelve este problema. La
respuesta es que ni siquiera lo toca. Y uno se pregunta también dice en qué

estorbaba presuncion juris fantum del dolo, ya que si admitfa prueba en contrario,

"% PORTE PETIT Candaudap, Op. Cit, p. 20.
3 CARRANCA v Trujillo, Op. Git. 447.
? Jdem.
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resolvia obviamente el problema planteado. Entiendo ademds sefiala CARRANCA
Y TRUJILLO, que de acuerdo con las posicicnes mas avanzadas en nada
contraponia a los preceptos constitucionales en ta materia. Reconozco, asegura
por supuesto, que el interior es un punto de vista como lo es también el haber

eliminado del cadigo Penal aguella regla.™

Al tratar especificamente el tema de la preterintencionalidad, el citado
penalista mexicano comenta que su primera observacion consiste en refular desde
su punto de vista el elemento de apoyo de la definicion, o sea, el resultado tipico al
que se refiere la ley. Este autor afirma: obra preterintencionalmente el que
*exciende” su accion culpable, el que viola una nerma juridica mayor de la
prevista; con una consecuencia inevitable, por supuesto, en el ambito tipico.

Ahora bien, a proposito de tedas las definiciones que viene dando el
tegisladar, precisa que, la de la preterintencionalidad carece de rigor técnico y
I6gico, pues esta reduce la preterintencién a [a imprudencia, ya que el Cédigo
sefala: *si ef resultado se preduce por imprudencia”. En el mismo orden de ideas,
asegura CARRANCA, si la memoria no me falla y desde Impaliomeni en el siglo
XIX, pasando luego por Finzi y Jiménez de Asta en el siglo XX, la preterintencion
ha sido siempre vista a la luz de un propdsito culpeso y de un resultade dolaso, lo
que la sitGa en el ambito exclusivo de la culpabilidad mas que en el de la tipicidad
o “resultado tipico”. Aunque hay docirina en el que estos elementos perecen
invertirse; se habla también de un propdsito doloso y de un resultade culposo. El
legislador Jo hace yendo mas ail4 de la propia naturaleza de una definicidn puesto
gue altera la substancia de !a cosa definida, incurriendo asi en falta de claridad.

Con el art. 8° fraccién 1l del Codigo penal reformado (desde 1983) se
incluyd como ha quedado asentado, |a preterintencicnalidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que el art. 9° |

parrafo tercero del Codigo Penal para el Distrito Federal, recoge la

% Cfr. Ibidem. p. 449.
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preterintencionalidad como una tercera forma de culpabilidad, en Ia cual se
contempla la cencurrencia de la intencién respecto del resuitado querido o
aceptado (dolo directo o eventual) y de la imprudencia en cuando al resultado

mayor sobrevenido”.

Con lo anterior se seliminaria la discusidn (por ser generalizada la
aceptacién) en torno a considerar al defito preterintencional como una forma

‘tercera de culpabilidad en el Derecho Penal. Sin embargo la discusién se hace

mas compleja e intenta al tratar de desentrafar y definir la naturaleza misma de la
preterintencionalidad, Estc es, al momento de estructurar sus rasgos
caracteristicas que le dan “su esencia’, precisamente como forma autdnoma de

culpabilidad.

Respecto a este tema de la preterintencionalidad, es una opinion
mayoritaria el que para los efectos de su punibilidad debe reducirse la
responsabilidad del agente culpable, a través de una sancidn que resulte jusia al

caso concreto.

Ello resulta imprescindible de comprender, ya que el delito preterintencional,
requiere sin lugar a dudas, de una especial sancion. Por *especial sancion” nos
referimos a un tipo de sancion, distinta de la establecida para el dolo y la culpa.

Esta cuestion, se presenta aparentemente muy sencilla de resolver, y tal
vez, asf lo sea, sin embargo, por gl momento solo expondré de manera comin lo

sustentadao.

Siguiende [a exposicidn, fue a partir del decreto de reformas al Cddigo
Penal para ef Distrito Federal de 30 de diciembre de 1983, publicado en el “Diario
Oficial® de 13 de enero de 1984, y gue entro en vigor a los 20 dias de su
publicacién, como se adiciona la fraccion V1 al art. 60, dentro del capitulo i, cuya
depominacién también fue modificada para quedar de la siguiente manera:

“Aplicacidn de Sanciones a los Delitos Imprudenciales y Preferintencionales’. Todo



95

aquello, del Titulo Tercero (Aplicacion de sanciones del Libro Primero del mismo

ordenamiento.

La calificacién de |z gravedad de la imprudencia queda al prudente arbitrio
del juez, quien debera de tomar en consideracién las circunstancias generales

sefialadas en el ari. 52, v las especiales siguientes:
I a Vo

werver VL~ En caso de preterintencion el juez podra reducir la pena hasta en una
cuarta parte de la aplicable, si el delito fuere intencional.”

Resulta, clara la critica que se puede hacer respecto de este precepto; no
obstante, simplemente sefialaré la terrible imperfeccion en que incurrié ef
legisiador, al no establecer en un articulo por separado, las sanciones para el caso
de los delitos en cuestion.

Por otra parte, es una clara realidad el que "para efectos formales” han
servido de base y se han tomado reglas convencicnales por parte del legisiador
para el establecimiento de la punibilidad de los delitos en los delitos y muy
especificamente para el caso dei delito preterintencional, esto es, se opio, para el
Cédigo Penal en aquella reforma, por reducir hasta [a cuarta parte de la pena que
corresponderia si el delito se hubiera cometido intencionalmente, doloso; ya que si
bien es cierio, el sujeto no causo directamente el resultade con la realizacion de su
accion, tambign lo que es dicho resultado producido no hubiera tenido lugar sin la
accion inicial ilicita realizada de dicho sujeto. Es por elle, que desde ese momente,
reconocemos para los efectos de nuestro estudio, la existencia de una relacién de
causalidad anormal en el desarrollo del delito preterintencional {entre la conducta
del agente y el resultado sobrevenido), pero a fin de cuentas, continua existiendo

la misma relacion causal.

MIGUEL FIGUEROA ZARZA opina gue: se pone de manifiesto el “sisterﬁa

defectuoso” de nuestro Codigo con la inclusion del Decreto en comento, gue se
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inicia al definir como figura auténoma a !a preterintencional y que se agrava al
sancionarla con una pena contradictoria y desproporcionadamente elevada en la
fraccion V del art. 60. Ya que sefiala que en caso de preterintencionalidad, el jusz
podréa reducir la pena hasta una cuarta parte de la aplicable. “si el delito fuere

intenctonar”.

Y continua afirmando FIGUERQA ZARZA: hay incongruencia, en efecto, y
contradiccion en el  Cadigo Penal, en cuanto que él articulo 9 parrafo tercero
reconoce que el hecha preterintencional no querido, “se  produce por
imprudencia®, y al mismo tiempo prevé en el art. 60 fraccion VI una pena que se
calcula a partir de la que le corresponde a un delito “intencional”. Es decir, el delito
preterintencional, se estima culposo, pero se sanciona como doloso.

En este sentido, nuevamente CARRANCA Y TRUJILLO afirma que hay algo
que sorprende de sobremanera de la lectura del parrafo tercero de! articulo 9°
donde el legislador quiere definir la preterintencionalidad, se infiere que el
resultado debe ser por imprudencia Pero sucede que en la nueva fraccién VI del
art. 60 se lee que en caso de preterintencion el juez podra reducir |a pena hasta
una cuarta parte de la aplicacién, si ei delito fuere intencicnal. Esto quiere gue se
admita la posibilidad de que el delito sea intencional, doloso en realidad. Pero
acontece que de doende se define [a preterintencionalidad se califica el resultado
como consecuencia de una accidn imprudencial Es facil cbservar, entonces, que
el art. 9° el resultade se produce por imprudencia”. No es que se trate de un
resultado imprudencial o culposo por si, sino que, repito, “se produce por
imprudencia® porque | delite fue o es imprudencial (culposo).’™

Luego contintia el citado penalista, para que exista la preterintencionalidad
en los términos del art, 8°, el resultade ha de ser producido por imprudencia, por
una accion culposa. En cambio,. en la fraccion VI del ari. 60 el resultado es

producto de una accidn dolosa (la ley ice: “si el resultado fuera intencional® al

3 Cfr. GARRANGCA y Trujillo, Op. Cit. p. 450.
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margen de que aquel se pueda ver, segun el enfoque doctrinal, coma culpose).
Hay en consecuencia una grave confusién y contradiccion entre ambos preceptos

legales del Cédige. Lo que revela desorden intelectual demas de descuido.

CASTELLANOQS TENA nos precisa gue de acuerdo con la fraccién VI del
art. 80, en caso de preterintencion el juez podra reducir la pena hasta una cuarta
parte de la aplicable, si el delito fuere intencional. Para atgunos tratadistas sefiala
el juez esta facultado para reducir o eliminar hasta una cuarta parte de {a pena.
Serd la jurisprudencia quien fije, al interpretar al precepte, su verdadero alcance.

Ei texto originai del art. 51 del Cédigo Penal de 1931, contenido en el Libro
Primero, Titulo Tercero {Aplicacion de sancicnes), del Capitulo | reglas generales,

establecia:

“Art. 51. Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales
aplicaran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente”.

Por reforma segin el Decreto de 29 de diciembre de 1984, publicado en el
“Diario Oficial” de 14 de enero de 1985, enirando en vigor 30 dias después de su
publicacion; se adicicho el segundo parrafo al articulo 31 del propio codigo Penal,
disponiéndose que en varias hipotesis, entre ellas las referente la pena det delito
preterintencional art. 60, fraccion VI, la aplicacion sera la que resuliare de la
elevacion o disminucién, segtn corresponda, de los términos minimo y maxime de

la pena prevista.

En los casos de los arts. 80, fraccién VI, 61, 63, 64, 64 bis, 65 y en
cualesquiera ofros en que este Caddigo dispdnga penas en proparcion a fas
previstas para el delito intencional consumado, la punibilidad aplicable es, para
todos los efectos legales, la que resuite de la elevacion o disminucion, segun
corresponda, de los términos minime y maximo de la pena previsia para aquel.

Cuando se trata de prisién, la pena minima nunca sera menor de tres dias”.
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Aros después, por Decreto de 16 de diciembre de 1991, publicado en
el “Diario Oficial’ de 30 de del mismo mes y afio, entrando en vigor al dia siguiente
de su publicacion, se reformo el primer parrafo del articulo 51 del cuerpo de leyes
en cuestion, para quedar como sigue:

“Art. 51. Dentro de los limites fijados por 1a ley, los jueces y tribunales
aplicarén las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares de! delincuente. Cuando se
trate de punibilidad alternativa el juez podra imponer, motivando su resolucicn, la
sancidn privativa de libertad cuando ello sea ineludible a los fines de justicia,

prevencion general y prevencion especial’”.

4.2 REFERENCIA DEL CODIGO PENAL DEL ANO 1994 DONDE SE DEROGA
LA PRETERINTENCIONALIDAD.

El 22 de noviembre de 1993, el Lic. Carlos Salinas de Gortari, expresidente
constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, envié a los C.C. Secretarios de la
H. Cédmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, una iniciativa de Decreto de
reformas al Cadigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuerc Comdn y
para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, asi como respecto de ofras

leyes.

En dicha iniciativa de Decreto, se establecid, entre ofras cuestiones, lo

siguiente;

Actualizacion Necesaria

Es imperioso actualizar la legislacién que versa sobre la materia penal
Federal y del Distrito Federal, para ajustarla a las reformas recientemente
aprobadas de los articulos XVIL del articulo 107, de la Constitucién Politica de
Estados Unidos Mexicanos y para dar eficaz soporte y mayor agilidad a la lucha
contra las actuales tendencias de la delincuencia organizada, que por la magnitud
de sus efectos dafiosos y por sus alcances, que llegan a ser infernacionales, estan
conformando un nuevo fenémenc de criminalidad.
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Reforma Penal Sustantiva

También se proyectan las siguientes reformas a ofras disposiciones del
Cédigo Penal que, sin duda, infiuirdan igualmente para hacer mas eficiente la

funcién de justicia, como son:

Dole y Culpa.- Es abundaniemente la critica que hace nuestra ley por la
utilizacion de los términos “intencional e imprudencial®, no obstante el amplio
desarrollo que la doctrina penal ha observade en torno a los conceptos de “dolo” y
“culpa”, cuyos contenidos son mas precisos que os antericres. La propia doctrina
mexicana, cuando se ccupa de los elementos subjetivos del delito, habla siempre
del dolo vy de culpa y, no de intencion e imprudencia, Por elio, tratando de superar
lo anterior, se propone reformar los articulos 8° y 9% del Codigo Penal, los que, si
bien fueron objeto de imporiantes modificacicnes en 1984, que desecharon [a tan
criticable “presuncion de intencicnalidad” y definieron la conducta intencional,
imprudencia: y preterintencionalidad, aun plantean puntos criticos que

nuevamente motivan su transformacion.

Ademds de los cambios terminologicos, se sugieren formulas mas precisas
respecto de lo que es la conducta dolosa y la conducta culposa. Por lo que hace a
la primera, se precisan sus elementos constitutives el inteleciual y volitivo} y los
alcances de los mismos que permiten distinguir con mayer claridad lo que es un
“dolo directo” y un “dolo eventual”, Se evita, asimismo, la critica que pudiera haber
por lo que se refiere al objeto de conecimiento, gue segun la “propuesta lo son los
elementos del tipo penal. Con relacidn a la culpa, se agrega en la férmula la
indicacion del dato caracteristico de crden subjetivo, que es la "previsibilidad” lo
que permite distinguir en los casos concretos una culpa “con previsidn” o

consiente y una "sin prevision” o inconsciente.

4

Finalmente se propone suprimir la figura del delito preterintencional, por
considerar siguiende la opinidn dominante en la doctrina que dicha situacion se
resuelve adecuzdamente con la formula de la culpa que ahora se prepone

ademas, se evitan olros problemas que la propia regulacidn actual presenta”.
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Y sin mayor explicacion, ni argumentacion convincente respecto al tema

objeto de nuestro estudio fue suscrita esta iniciativa presidencial.

Posteriormente, la iniciativa de Decrefo en comento, fue turnada a las
Ceomisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia del
Congreso Federal para su estudio y dictamen. Siendo asi, se acordd que por la
importancia y trascendencia que tiene [a iniciativa de referencia en relacién con él
respecto de los Derechos Humanos, las Comisiones Unidas citadas acordaron
invitar a ia Comisién de Derechos Humanos de la propia Camara para que

participara en el anaiisis.

En los CONSIDERANDQS del dictamen se establecid que por lo que toca a
la preterintencionalidad, ésta se suprime y la idea de suprimirla esié de acuerdo
con los avances y soportes que ha tenido la doctrina penal y la legislacion
comparada, por considerar que esta forma de cometer conductas delictivas queda
comprendida en la nueva concepcidn que se tiene de lo que son los delitos
culposos y, ademds, es un problema que se atiende y resuelve en la
individualizacién judicial de la pena. Por ello, resulta necesario y adecuado
modificar los articulos que hacen referencia a ella, como son al 8, 9, y 60 fraccién
VI”

4.3 EXPOSICION DE MOTIVOS A QUE SE REFIERE EL LEGISLADOR
PARA DEROGAR LA PRETERINTENCIONALIDAD,

Con fecha 23 de noviembre de 1993, se propusc ante la Camara de
Dipuiados de! Congreso Federal un Proyecto de Decreto para reformar, adicionar
y derogar diversos articulos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia
de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal.

Diche Proyecto contempld en su apartado denominado Reforma Penal
Sustantiva una critica a los conceptos usados por el Cadigo de fa materia hasta
entonces vigente, concretamente en los términos “imprudencial” e “intencional

considerando que en la doctrina mexicana los conceptos dolo y culpa expresan
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con mayor precision la conducta cbservada por el sujeto activo del delito de igual
manera se busco de reimplantar el principio de “presuncion de intencionalidad”,

por cuanto que la comision de un ilicito siempre debe presumirse como dolosa.

A la letra, el proyecto expuso el siguiente criterio de caracter doctrinal: (sin
mencicnar a los exponentes de dicha doctrina): “ademas de los cambios
terminoldgicos, se sugieren formulas mas precisas respecio de lo que es la
conducta dolosa y la conducta culposa por lo que hace a la primera se precisan
sus elementos constitutives (el intelectual y el volitivo) y los alcances de los
mismos que permiten distinguir con mayor claridad {o que es un “doio directo * y
un “dolo eveniual™; se evita asi mismo la critica que pudiera haber por lo que se
refiere al objeto del conacimiento, que segun la propuesta e son los elementos del
tipo penal. Con relacion a la culpa, se agrega en la formula la indicacion del dato
caracteristico de orden subjetive, que es la “previsibilidad”;, lo que permite
distinguir en los casos concretos una culpa “con prevision” o consciente y una “sin
prevision” o inconsciente."® Como consecuencia de lo anterior, la Camara baja
determino la derogacién de la figura materia de nuestro estudio, exponiendo lo
siguiente: “finalmente, se propong suprimir 1a figura del defite preterintencicnal, por
considerar siguiendo a la opinién dominante en ta doctrina que dicha situacion se
resuelve adecuadamente con la formula de la culpa que ahora se propone;

ademds se evitan otros problemas que la propia regulacién actual presenta®. '

En estas condicicnes, el 10 de enero de 1994, aparecieron en el Diario
QOficial de {a Federacion reformas al Cédigo Penal para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comuin y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal,
las cuales entraron en vigor el primero de febrero de 1994. La reforma podemos
calificarla como trascendental para el derecho penal mexicano, pues introdujo una
serie de conceptos novedosos y vino a eliminar ciertas formutas que resultaban

contrarias a los principios planteados por la moderna dogmatica penal.

% DARIO de Debates de la Cédmara de Diputados del Congreso de los Estados Unidos
l}ggxicanos. LV Legisiatura, pritner periodo ordinario, 23 de noviembre de 1983.
ldem.



102

La reforma, también, fue profunda, pues se modificaron treinta y siste
articulos de la parte general y 47 de la parte especial del mencicnado codigo

sustantivo federal.

Entre las reformas antes citadas se incluye también la derogacion de la
fraccion il del articulo 8 del Codigo Penal, la cual contemplaba como una de las
variantes de conducta comisiva del delito a la preterintencionalidad.

Reformandose también en consecuencia el tercer parrafo del articulo

noveno del cuerpo de leyes citade, que describia a la conducta preterintencional.

Es decir, respecto al dolo y la culpa, se modifico el contenido del articulo
octavo, pues se elimino la clasificacién de los delitos contenida en este precepto y
que los encuadraba en:. a) intencionales; b) no intencionales; y, ¢©)
preterintencionales; el nuevo texto evita proponer una clasificacion para los delitos
y se refiere mas bien a las accicnas u omisiones delictivas las cuales divide en
dolosas o bien culposas, eliminéndose & la preterintencionalidad como posibilidad
de concrecion de una accion u omision delictiva, No obstante lo anterior, para la
Suprema Corte de Justicia de fa Nacién el término intencionaiidad se entendia
~ como sinénimo de dolo; esta apreciacion impedia hasta cierto punto introducir la
teoria del dolo en el proceso penal, pues la idea de intencionalidad s6lo hacia
referencia al sujeto "que conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera o
acepte el resultado prohibido por la ley". Ahora, con motivo de la reforma se
entiende por dolo "el que conociendo los slementos del tipc penal o previniendo
como posible &l resultado tipico, quiere’o acepta la realizacion del hecho descrita
por la ley", idea que dista mucho de Ia antericr concepcion de la intencionalidad
que ponia énfasis especial en el conocimiento de las circunstancias del hecho
tipico, en tanto que ahora se establece como presupuesto un conocimiento de los
elementos del tipo o bien la posibilidad de prevenir como posible cierto resultado
tipice.

Segun el jurista mexicano RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA, en lo que se

refiere a la culpa, se gestd un cambic muy significativo, pues se introdujo al
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Cadigo Penal come concepto, ya que anteriormente se hablaba de delitos no
intencionales o de imprudencia, y el codige los definia como “el que realiza el
hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y

condiciones perscnales [e imponen'.

El cambic terminoldgico cobrd fundamentos en la abundante critica gue
hacia ia doctrina al términe “"imprudencia” con base en el amplio desarrollo def
concepio "culpa"; sin embargo, la jurisprudencia establecida por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion hacia constante referencia a delitos culposos, refiriéndose
a la imprudencia como una circunstancia de actuacion por parte del sujeto activo y
por o que toca a su esencia establecia: "Radica en que |a voluntad del agente no
se dirija a la produccidn de un hecho tipico y antijuridico previsible y évitable, pero

éste surge por la omisién de las cautelas y precauciones gque deben guardarse.

Concepcion de la cual se desprenden como elementos caracteristicos: a)
un comportamiento irreflexivo, negligente, descuidado, omisivo de las cautelas y
precauciones exigidas por el Estado para hacer posible la vida gregaria; b) un
dafo previsible y penalmente tipificado igual al causado en 10; delitos
intencicnales; y c} una relacidn de causalidad entre el actuar imprudente y el dafio

coincidente con la descripcion legal de un delito'™.

La idea consagrada en el cédigo penal federal después de la reforma, se
apegd a la nocidn de culpa propuesta por parie de la dogmatica penal imperante,
significando un claro avance en el desarrollo del derecho penal mexicano.

Lo anterior porque permitid distinguir con claridad la llamada “culpa
consciente” y la “culpa inconsciente”, a partir de la prevision o bien falia de
previsién que se incluye como elemento de la cuipa.

¥ Gr. PLASCENCIA Villanueva, Rai, La Reforma al C6digo Penal para el Distritc Federal en
Materia del Fuero Cemiin y para toda |la Repiblica en Materia del Fuero Federal, s/e. editado por el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2003, p.32.
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4.4 JURISPRUDENCIA CON RESPECTO A LA
PRETERINTENCIONALIDAD.

Nuestro més alto tribunal no ha determinado un criteric homogéneo en
cuanto a fa figura materia de nuestro estudio, de tal manera que condiciona la
existencia de la preterintencionalidad a las circunstancias de la comision dei delito

en concreto.

De hecho, en un intento de apoyar la labor del juzgador, el derecho
jurisprudencial nos otorga el siguiente concepio de lo que debe de entenderse por

preterintencicnalidad.

Quinta Epaca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: SXXVII

Pigina: 228

PRETERINTENCIONALIDAD. La preterintencionalidad consiste en la
conjuncién del dolo directo respecto del resultado querido y de la culpa
en relacion con et dafo causado, siendo previsible.

_Ampaso directo 4804/55. Por acuerdo de ia Primera Sala, de fecha 8 de junic de 1953,
no se menciona et nombre del promovente. 17 de enerc de 1956. Unanimidad de
cuatro votos, Ponente; Agustin Mercado Alarcén.

Por ofro lado, y tratando de colmar las distintas lagunas que el jurisia
encuentra al interpretar la figura materia de nuestro estudio, existen diferentes

criterios jurisprudenciales que establecen lo siguiente:

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parie, XXV

Pagina: 93

PRETERINTENCIONALIDAD. El anslisis sistemético de la fraccion I del
articulo 9o, del cadigo represivo, conduce a examinar, entre ofras, la
siguiente hipétesis: |a presuncion de que un delito es intencional nc se
destruird aunque el acusado pruebe... que no se propuso causar el dafo
que results, si éste fue consecuencia necesaria y notoria del hecho u
omision en que consistia el delito. Esta norma se refiere a un primer
caso de dolo preterintencional, eventual o indirecto, en el que el
resultado final de la accidn criminal va mas lejos que 1a representacion

+
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mental que del dafio se hacia el agente, es decir, cuando éste se
proponia causar un dafio menor y resulta uno mayor al que se proponia
realizar. Asi pues, para reputarse como intencional el resultado, a pesar
de la ausencia de propdsito, 1a ley penal exige que la consecuencia sea
necesaria y notoria; entendiéndose por consecuencia necesaria |o
forzoso, obligado e imprescindible, en que e resultado ne es sino la
consecuencia de una ley natural fisica o Dbiologica; y debiendo
entenderse como notoria, cuando la consecuencia sea facilmente
previsible para el comun de |as gentes.

Amparo directo 813/58. José Yanez Luna. 16 de julio de 1859. Cinco votos, Ponente:
Luis Chicao Goeme.

Ei criterio citado en las lineas que anteceden alude a la regla de que el
delito serda siempre intencional, y este no puede ser considerado como
preterintencional aunque el agente llegue a probar que no se propuso provocar el
perjuicic causade, toda vez que el punto medular del criteric en cita refiere al
hecho de que el dafio resulte previsible para el agente, determinacion que
comparte la suscrita, toda vez que la sola prevision del acto da al agente una idea
de lo que puede ocurrir y no obstante dicho pancrama, esta de acuerdo en

continuar con la comision del acto.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 80 Segunda Parte

Pagina: 44

PRETERINTENCIONALIDAD, PUNIBILIDAD DE LA. Aun cuando el
delito cometido por el inculpado sea de los conocidos por la doctrina
como de los llamados preterintencionales, o que consisie en que el
resultado del dafio causado va mas alla de la intencién del agente
activo, si de la confesion de aquél se desprende que quiso castigar vy en
consecuencia causar dano a la victima (su hermana menor) y que el
castigo fue excesivo, debe sefalarse que ese tipo de delito,
contemplado por la fraccion 1l del articulo 9o0. del Cédigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales, no carece de sancion, toda vez gue el
numeral mencicnado sefiala Gnicamente que la presuncion de que un
delito es intencicnal no se destruird aunque el acusado pruebe que no
se propuso causar el dafio que resultd, si éste fue consecuencia notoria
del hecho en que consistio el delito; y si segln el acta de autopsia, se
llega al convencimiento de que la menor fallecid debide precisamente a
la conducta de dicho inculpado, de manera alguna puede decirse que el
hecho carece de sancién, ya que resulté ser el delite de homicidio. En

4
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consecuencia, la conducta exteriorizada por el mismo inculpado, no estd
ausente de antjuricidad, ya que el articulo 8o. del Cddigo Penal
establece que los delitos serdn intencionales o de imprudencia, y el
articulo 90., en su fraccidn Il, viene a determinar que la intencion
delictuosa se presume, y si el inculpado tuve la intencidn de causar un
mal a la menor que fallecid, aunque no el de privarla de la vida, como
esto Ultimo fue consecuencia necesaria y notoria de sus actos, legal es
que se tenga a aquél como penalmente responsable del deiito de
homicidic simple intencional.

Amparo directo 3606/74. Jernima Diaz Barcenas. 27 de agosto de 1975. Unanimidad
de cuatro votos. Ponente: Emeste Aguilar Alvarez.

En el planteamiento que se analiza resulta aplicable el mismo razonamiento
vertido en la primera tesis jurisprudencial consultada, toda vez que iambien
estamos aqui en la ausencia de una conducta preterintencional derivada de la
previsién del resultado, es decir las lesiones provocadas a un menor de edad se
entienden con una mayor gravedad fisica precisamente por la débil comp]exic’:ﬁ
del sujeto pasivo.

Octava Epoca .

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacitn

Tormo: IV, Segunda Parte-2, Jufio a Diciembre de 1989

Pagina: 750

PRETERINTENCIONALIDAD. ES ILEGAL LA SENTENCIA QUE NO
ABORDA EL ANALISIS DE ESA CIRCUNSTANCIA, CUANDO EN
AUTOS EXISTEN ELEMENTOS PARA HACERLO. Si el magistrado en
la sentencia que constituye el acto reclamado, acepta y da vajor a la
confesion del acusado en el sentido de que dispard sin apuntar a nadie,
y que el inculpado, desde el momento que produjo su declaracién
ministerial introdujo argumentos que hacian gue su conducta pudiera
estimarse como preterintencional, y mas adn, el juez analizd esa
circunstancia, el proceder de la responsable cuando omite abordar el
examen de esa cuestién, supliendo la deficiencia de la queja, y
determinar si es o no preterintencional el delito, es violatorio de
garanttas individuales.

SEGUNDGC TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMC PRIMER CIRCUITO.

Amparo directe 196/89. Genare Volantin Gonzélez. 8 de junio de 1989. Unanimidad de
votos. Ponente: Radl Murillo Delgado. Secretaria: Libertad Rodriguez Verduzco.

De lo ahora examinado debe entenderse que es obligacidn del juzgador

entrar a un andlisis exhaustivo de la conducta observada por el agente para
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determinar si en el caso concreto exisie o no preterintencionalidad, méxime
cuando en auto obra no solo la confesidn del acusado, sino que tambien se
desprenden otfos elementos que puedan reforzar su dicha. Lo anterior resulta
valido no solo por ser un principio de derecho si no por que la conducta del

inculpado no iba dirigida a causar una lesién a una perscna determinada.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: LXKIX

Pigina: 932

PRETERINTENCIONALIDAD DELICTUOSA. El artfculo 9o. def Codigo
Penal, vigente en el Distrito Federal, resuelve los casos de
preterintencionalidad deliciuosa, o sea, aquellos en que el dafio supera
al proposito y en los cuales la imputabilidad esta condicicnada a la
previsibilidad del resultado; por lo que, aun aceptando la declaracién del
inculpado, en te sentido de que (as lesiones apreciadas a la victima,
fuercn debidas al golpe que recibié, por haberlo aventado contra e
mostrador de un esiablecimiento, tal circunstancia no modifica su
responsabitidad, pues esta fuera de duda que quien golpea a una
persona que estd en estado de ebriedad, puede prever, que dicha
persona perdera faciimente el equilibrio con la probabilidad de
lesionarse en ia caida; tanto mas si el nimero y topografia de las
lesiones, hacen mas probable lo dicho por [a victima, en el sentido de
que el acusadc lo atacd con una arma cuya naturaleza no pude
apreciar.

Amparo penal directo 8915/43. Vazquez Torres Francisco. 17 de enero de 1944,

Unanimidad de cuairo votos, Ausente: José Rebolledo. La publicacién no menciong el
nombre del penente.

Estamos en otro caso que no puede aplicarse la preterintencionalidad
porque enconiramos nuevamente un resultado que resultaba tan bien
previsible al agente, por cuento que la condicién del pasivo al encontrarse ebrio
supone que este no puede evadir la agresién, y no obstante percatarse de

dicha situacion el sujeto activo, determina continuar con su actitud delictiva.

Séptima Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Toma: 217-228 Segunda Parte

Pagina: 24

DOLO EVENTUAL O INDIRECTQ, CULPA CONSCIENTE Y
PRETERINTENCIONALIDAD. E! dolo eventual o indirecto se ha
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definido como aquel en que el autor se representa como posible un
determinado. resultado, a pesar de {o cual no renuncia a la ejecucion de
la conducta, aceptando las consecuencias de ésta, o bien, cuando &l
sujeto sin dirigir precisamente su comportamiento hacia el resultado, lo
representa como posible, como centingente, y aungue no lo desea de
manera directa, por no constituir el fin de su accion o de su omisian, sin
embargo o acepta, ratificandose en el mismo. Es dentro de este marce,
donde la hipdtesis de Ia "ruleta rusa invertida" encuentra su perfecta
adecuacién, pues no cabe duda de que al haber el active tomado su
pistola, dejando una bala en el cilindro al que dic vuelta, para luego
apuntar hacia su compariero, segin ambos lo habian acordado, y
dispararle, en su mente se representaba la posibilidad de que el hoy
occiso podria resultar lesionado o muerto, como en efecto acontecid, sin
que a pesar de ello desistiera de su comportamiento. Es innegable que
e} resultado no lo deseaba, pero lo acepto, e incluso podriamos
atrevernos a pensar que en lo intimo de su mente hasta lo desed,
porque de no haber acontecido el hecho en la forma en que se
desarroltd, hubiera podido ser de manera inversa y resultado lesionado
o muerto el inculpado, hipotesis que definitivamente no deseaba, pero
cuya realizacidn era factible, porgue como se desenvolvia el "juego de
ruleta rusa invertide", era inevitable que cualesquiera de los dos
participantes fuera dafiado. No es factible ubicar el presente caso en el
ambito de la culpa consciente, pues en ésta no hay voluntad respectoe al
resultado que se representa, el cual no se quiere ni se acepta, a
diferencia del dolo eventual, en el gque existe aceptacion del resultado
previsto comoe posible o probable. Para incurrir en culpa es menester la
violacion del deber de cuidado, a lo que es totalmente ajeno el actuar
doloso, en cualquiera de las formas que concurra, de acuerdo a las
diversas clasificacicnes de doctrina. Ef homicidio preterintencicnal se
caracteriza por un resultado consistente en la muerte, que se previd, con
la esperanza de que no se realizaria, ¢ que no siendo previsto haya sido
previsible, actuanda el activo sélo con animus dafiandi; por tanto, el
actuar del acusado no se ajustd a tales exigencias porque la
preterintencionalidad requiere que al inicio se obre de manera dolosa,
en {anto que la conducta desplegada por el activo sea dirigida a causar
un dafo al pasivo, esto es, que deseara sdlo lesionario; sin embargo, en
una segunda fase, a virtud de la concurrencia de la culpa, se logra un
resultado tipice {muerte), que scbrepasa al inicialmente querido.

Ampare directo 6858/86. Jose Luis Martin Sanchez Judrez. 3 de junio de 1987.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Luis Ferndndez Doblade. Secretaria: Maria
Edith Ramirez de Vidal.

Es otro planteamienio jurisprudencial donde no cabe la figura materia de
nuestro estudio, ya que nuevamente se presenta la circunstancia de previsién
por parte del agente, y no obstante haber previsto ei resultado lo lleva a cabo.
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Quinta Epoca

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Termo: CXXII

Pagina: 1144

INTENCION DELICTUOSA. En el régimen de ficcidn consagrado en el
articulo 9o0. del Cadigo Penal, la llamada uliraintencionalidad se
sanciona en la misma forma que los casos de coincidencia cabal det
dafio representado y el obtenido, siendo, incluso doctrinalmente,
insostenible la posicion doctrinaria que afirma la preterintencionalidad
como concurso de dolo y culpa, dole en el inicio y culpa en el resultado;
pues para que pueda hablarse de culpa se requiere de una conducta
inicial si no siempre licita, en todo tiempo atipica, silos es, una conducta
que no encaje en la descripcion legal que la ley hace de la conducta
consagrandela como constitutiva de defito.

Amparo penal directo 4119/52. Martinez Acevedo Manuel. 16 de noviembre de 1954.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Angel Gonzdlez de la Vega. La publicacion no
menciona el nombre del ponente.

Este criterio sostiene la inexistencia de un terminc medio entre el dolo y la
culpa o la materializacién de un caso en que se configuren ambas extremos de la
conducta, pues se habla de que la preterintencionalidad implica una conducta
delosa en su inicio v una conducta culposa en su resuitade, sin mas comentario
que la culpa que la conducta es ilegal pero que no encuadra en el preceptd legal
que pretenda aplicarse. No compartiendo dicho razenamiento porque en sl plano
factico si es dable una conducta cuyo resuliado sea més dafiino al deseado.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacién

Tomo: 68 Segunda Parte

Pagina: 37

PRETERINTENCIONALIDAD, CALIDAD DE DOLOSOS DE LOS
DELITOS EN CODIGOS QUE NO PREVEN LA (LEGISLACION DEL
ESTADO DE QAXACA). El articulo So0. del Cédigo Penal del Estado de
Daxaca tiene una estruciura idéntica al 9o. del Cadigo Penal Federal. El
articulo 4o., del Cédigo de la entidad federativa nombrada, repite el
contexto del Bo. del codigo federal, establecienda como Gnicos posibles
grados de la culpabilidad el dole y la culpa. La ley habla de delitos
intencionales vy delitos imprudenciales, y para referirse al dolo utiliza la
expresidn “intencién delictuosa”. La docirina juridica, que no es ofra
cosa que la sistematizacion de los principios que informan la ley y que
viene a ser en Ultimo término el descubrimiento de los principios rectores



114

de la misma, en vez de utilizar el término intencion dolosa, prefiere el de
“"dolo", para evitar la confusidn que puede scbrevenir, y de hecho
sobreviens, entre intencién y dolo. Atenta la estructura del articule 4o.
del Codigo Penal del Estado de Qaxaca, relacicnandola con el So. del
propio ordenamiento, debe decirse que es legalmente incorrecto
equiparar Ja intencidn pura y simple ai dolo, lamado por la ley "intencion
delictuosa”. Del contexto del articuio So. se desprende que la no
coincidencia entre 1a intencion y el resultado producido no entrafa la
ausencia de dolo, si es que el sujeto voluntariamente penetrd al terrenc
de la tipicidad, que vale tanto como decir al terreno delictual, entendida
fa tipicidad en su significado material. En codigos come &l Gltimamente
citado, en que no se reconoce la preterintencionalidad como un tercer
grado de ia culpabilidad, debe de sostenerse que si el resultado
producido va mas alla del gue el sujeto queria, tal resultado se reprocha
como doloso, no porque concretamente se haya querido, sino porque
haya sdlo dos caminos para entrar al terreno de fa ilicitud tipica: el dolo y
la culpa. Si el sujeto penetrd a dicho terreno voluntariamente, los
resultados que lo sean dentro de una secuela légico-material se le
reprocharan como dolosos, no tanto porque los haya gquerido
concretamente, sino porque viold 1a prohibicién primigenia implicita en
todos los tipos de no realizarios voluntariamenie en un terreno de
jlicitud. De sostenerse una posicién contraria a ésta, se llegaria al
absurdo de concluir que en un concurse formal sera doloso Unicamente
el resultade querido v que los demds que se produjeron no son dolosos
porque el sujeto no los queria. Lo que es correcto desde el anguio
puramente psicoldgico, puede no serlo contemplado bajo el prisma
legal. Generalmente coinciden intencidn y resultado, pero su no
coincidencia no implica la ausencia de dolo en los sistemas que no
comprenden la preterintencicnalidad deniro del esquema de la
culpabilidad. En tales ordenamientos -y el de Oaxaca es uno de ellos-,
cuando existe una voluntad iniciat de cantenido tipico, el resultado que
se produzca se reprocha como doloso, no porque especificamente se
haya querido, sino porque se penetrd voluntariamente al terreno
delictual y es la voluntad de la ley el que quien tal haga, responda de
dicha consecusencia que lo fue de una conducta que en si misma era
delictiva.

Amparo directo 2999/73. Ezequiel Garcia Rodriguez. 28 de agosto de 1974, Mayoria
de cuatro votos, Ponente: Abel Huitrdn y Aguado.

El Cédige sustantivo Penal del Estado de Oaxaca no contempla a la
preterintencionalidad como una tercera forma de conducta basandose de nuevo
en el principio de que solo existen ef dolo y la culpa, la explicacion que da la tesis
jurisprudencial analizada refiere a que el resultado debe entenderse como doloso

independientemente de que no se hubiera querido, sino por que fue la voluntad de
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la gente conducirse de manera delictiva, y debe por tanto responder de los hechos
que resulten de su actuacion. Disciermno de aquelia hipotesis, pues si bien es cierto
que el agente debe responder por sus actos el planteamiento estudiado no deja
sin castigo al sujeto activo no tomando en cuenta las circunstancias del hecho
delictivo.

Sexta Epcca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tamo: Segunda Parte, Xl

Pagina: 150

IMPRUDENCIA Y PRETERINTENCIONALIDAD. Para que exista un
delito culposo se requiere que se ejecute un hecho licito en si, que nolo
es por las consecuencias que produce, por no prever lo que es
previsible y evitable; y si el reo, al golpear al accisa tuvo la intencidn de
causarle dario, aungue no de matario, ello matiza su conducta a fitulo de
dolo, y queda comprendida en |a preterintencicnalidad.

Amparo directo §905/56. Benjamin Gonzélez Hamilton. 26 de noviembre
de 1957. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan José Gonzélez
Bustamants.

La redaccién del criterio es poco afortunada por cuanto a que habla de
“golpear al occiso” cuando deberia decir “golpear al hoy occiso™; sin embargo, s&
esta hablando de un caso clésico de preterintencionalidad en cuanto se describe
una intencion dolosa de lesionar, con un resultado culposo de homicidio por
cuanto a que este homicidio no resultaba previsible al agente, es decir,
encontramos de nuevo la circunstancia de previsidn cuya existencia impedir'ia la
calificacion de un delito preterintencional.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacidn

Tomo: CXXIV

Pagina: 1056

PRETERINTENCIONALIDAD. Si el -imputado pretende justificar su
comportamiento, al afirmar que dispard contra su victima no con el
propdsitc  de lesionarla, sino con el de amedrentarla, ftal
preterintencionalidad de la conducta no excluye el reproche penal de su
comportamiento.

Arnparo penal directo 3553/53. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de junio de
1953, no se mencicna el nombre del promovente. 18 de junic de 1955, Unanimidad de
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cuatro votos. El Ministra Genaro Ruiz de Chévez se excusd dei conocimiento del
asunto. Ponente: Tedfile Olea y Leyva.

La preterintencién no supone una ausencia de castigo al agente, ya que el
resultado por el simple hecho de ser delictivo amerita la sancién penal respectiva.

Octava Epoea

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de }a Federacion

Tomo: IX, Febrero de 1992

Pagina: 239

PRETERINTENCIONALIDAD, INEXISTENCIA DE LA (LEGISLACION
DEL ESTADQ DE TLAXCALA). En términos del articulo 8o. del Cadigo
Penal para el Estado de Tlaxcala sdlo existe preterintencionalidad
cuando el dafie causado va mas alld del que se propuse el agente
activo, habiende dolo directo respecio del dafio querido y cuipa con
relacién al dafio causade; lo cual no accnlece, aun suponiendo que el
acusado no se propusiera causar el dafio que ocasiond, si el resultada
fue consecuencia necesaria y notoria de la accién criminal empleada
pues de manera dolosa propind de puntapiés al sujeto pasivo cuando
éste se encontraba en el suelo por virtud del estado de ebriedad en el
cual se hallaba y por los golpes que previamente habia recibido, y aqusl
bien pudo prever la consecuencia final que se tradujo en la muerte del
ofendido. :

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 215/91. José Luis de la Fuenie Bauiista. 19 de junio de 1881.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustave Calville Rangel. Secretario: Humberto
Schettino Reyna.

Encontramos una intima relacién entre el supuesto ahora analizado y el
criterio jurisprudencial de la quinta época citado bajo la voz “Preterintencionalidad
Delictuosa”, por cuanio que el sujete pasive es nusvamente alguien en estado de
ebriedad, y que nuevamente se presenta el aspecto del dafo previsible por parte
def agente, destacando en este caso un afan de dafic mayor al propinar mas
lesiones a alguien caido, como puede apreciarse con mayor claridad en el criterio
siguienie;

Sexta Epoca
Instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacitn

Tomo: Segunda Parte, |
Pagina: 85
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PRETERINTENCIONALIDAD. Aun en la hipdtesis de que el agente ne
hubiera querido el efecto lesivo que resultd, esta cuestion psicoldgica
causal quedd desvirtuada con la objetividad desplegada en la ocasion, si
después de abatir a su oponente a pufietazos, se ensafio propinandole
puntapiés cuando estaba yacente, por lo que contradijo aquella
ausencia de propoésito, siendo aplicable at respecto el articulo So.,
fraccion Il, del codigo punitive, par ser previsible que por fa persistencia
de los golpes con los purios y el ensafiamiento referido, se cause la
muerte del oponente.

Amparo direclo 564/55. Angel Castro Villagrdn. 22 de julio de 1957. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcén.

En el caso concreto no se atiende al estado fisico del sujeto pasivo, pues
las lesiones reiteradas en contra del mismo nuevamente hacen aparecer el
elemento de previsibilidad que impide aplicar la preterintencicnalidad ya que al
sujeto activo debe resultarle claro cual sera el resultado si persiste con su
actuacion. No obstante, dicho criterio encuentra su antitesis en el razonamiento

jurisprudencial que a continuacion se mencicna

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: Segunda Parte, XVI

Pagina: 203

PRETERINTENCIONALIDAD. Si el acusado golped al ahora occiso y
éste cayd al suelo, donde el procesado lo siguidé golpeando, dandole de
"oatadas", y existe nexo causal enfre su conducta y el resultado de
muerte, pero el reo afirma que sélo tuvo intencion de golpearlo y no
quiso el resultado de muerte, tal afirmacién debe tenerse como valida
por si misma o sujetarla al andlisis de la prusba, aun cuando por su
naturaleza interna o subjefiva salta a la vista la dificultad de su
apreciacién. En la investigacion respectiva cobra indudable importancia
el miedo empleade, criterio que resulta de decisiva eficacia en la
comprobacion del elemento interno del delito o estado psiquico del
agente en el momento de cometer el hecho criminoso; el funcienamiento
de tal criterio debe determinarse en el sentido de presumir el dnimo de
matar o negarlo, segln si el medio empleado debia razonablemente
ocasionar o no la muerte. Si se atiende a la circunstancia de que los
puntapiés o "patadas”, dura y repetidamente propinados, de ordinario
praducen lesiones graves o mortales, razenablemente deben estimarse
como medio adecuade para causar la muerte, por o que se debe
congruentemenie concluir que el uso de tal medio establece la
presuncion del animo occidendi o necandi en el acusado. La primera
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parte de la fraccion Il del asticulo 9o. de! Cadigo Penal recoge ¢l llamado
dolo de consecuencia necesaria, ya que el agente no se propusa causar
el dafio que resulté, pero éste fue consecuencia necesaria y notoria del
hecho u omision en que cansistio el delito, y encaja en el supuesto legal
todo caso en que entre el dafio resultante y la accion ejecutada hay una
depsndencia de carécter necesario y notorio. Pero el hecho de que la
fey establezca para esta hipitesis una presuncion juris et de jure de que
se obrd dolosamente, no implica desconocer la naturaleza
esencialmente preterintencional de tai hipotesis, puesto que se parte de
considerar que el agente no se propuso causar el dafio que resultd, o
que esta evidenciado que el resultade ha ido més alla de ia intencion.
Asi pues, la cuestion planteada constituye un delito de naturajeza
preterintencional al que ia ley otorga el caracter de doloso, en virtud de
que el resultado fue consecuencia necesaria y notoria det hecho en que
consistic el delito.

Amparo directo B775/57. Luciano Hemandez Cafiamares. 14 de octubre de 1958,
Cinco votes. Ponente: Juan José Gonzélez Bustamanie,

En el presente criterio encuentro que existe intencidn dolosa solo en cuanto
a las lesiones (las patadas), pero ya no se habla de la previsibilidad, con lo que el
ponente ne encuentra impedimento para apticar {a preterintencionalidad en cuanto
al resultade mortal de las lesicnes. Considero entonces con mayor aplicabilidad
este ditimo razonamiento, por cuanto @ que las lesiones como las descritas en
ambos supuestos no implican necesariamente una previsibilidad para el agente, si
no por el contraric puede resuitar un acto que escapa a su conocimiento
inmediato.

Sexta Epoca

Instancia; Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, Xl

Pagina: 123

PRETERINTENCIONALIDAD. Aungue el agente activo aparentemente
s6lo quiso la lesion que infirid a su contrario al gelpearlo con una pistola
y no el efecto final por el disparo del arma {preterintencionalidad), siendo
previsible para el comun de las gentes la causacion de dafos mayores
por la facilidad con que se disparan las armas de fuego cuando se
manipulan inadecuadamente, conforme al precepto So. de la ley
sustantiva en relacion con el numeral 8o., no se liberd el agente de la
represion por este efecto lesivo ulfimo, toda vez que, verificada la
materialidad, el legislador mexicanc presume dolosa la actitud del sujeto
activo al ser previsible el resultado de su conducta, sin ameritar
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atenuacion, como en otras legislaciones en que se toma en cuenta la
mezcla del dolo y de la culpa.

Amparo directe 1840/58. Manuel Hernandez Reyes. 4 de julio de 1958. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente; Agustin Mercado Alarcon.

La tesis de jurisprudencia que se examina maneja nugvamente el eiemento
de previsibilidad, que destruye toda presuncion de preteri ntencionalidad por
cuanto que el agente debe estar consiente de que un arma puiede dispararse en el
momento que con la misma busca propinarse un golpe. Empero, parece manejar
un aspecto de duda esta tesis en sus Oltimos dos renglones al citar expresamente
“sin ameritar atenuacion, como en ofras legistaciones en que se toma en cuenta la
mezcla del dolo y de la culpa”, es decir, 4 pretende entonces el ponente decir que
aplicaria la preterintencionatidad de no ser porque la Legislacion que se emplea no

la contempla’?

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judiciat de {a Federacion
Tomo; CXXXII

Pagina: 401

RINA, NO ES OBSTACULO PARA LA EXISTENCIA DE LA, QUE SE
ADUZCA PRETERINTENCIONALIDAD. No es obstaculo para la
existencia de la modalidad de la riia, que aduzca el acusado
preterintencionalidad porque sélo quisiera golpear y no disparar con H=!
pistola en virtud de que si la sact en una de las fases de la rifia cuando
tode dnimo es ofensive, tal actitud envuelve la dafiada intencién que no
admite prueba en contrario, porque los resuliados son consecuencia
necesaria y notoria del hecho realizado, ya que era posible prever el
disparo del arma enarbolada y dado que esto queda ai alcance de la
generalidad de las personas.

Amparo ditecto 3752/55. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha § de junio de 1953,

no se menciona el nombre del promevente. 14 de junio de 1957, Unanimidad de cinco
votos, Ponente: Genaro Ruiz de Chavez,

Comparto el punto de vista citado en lineas anteriores puesto que existe la
previsibilidad del agente del sujeto activo porqu'e la rifia es el momento idoneo en
que se pueda dar un movimiento brusco que pueda accionar el arma de fuego, de
esta forma no puede invocarse preterintencionalidad pues el riesgo de disparo es

siempre inminente aundgue con el arma solo se busque golpear.
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Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Tomo: Segunda Parte, LVIE

Pagina: 55

PRETERINTENCIONALIDAD. La presuncién juris tantum de
intencionalidad criminal no se destruye aun cuando el sujeto demuestre
que no se propuso causar el dafo que resultd, esto es, que el resultado
final de la accidn criminal va mas lejos que la representacidn mental que
del dafio se hacia el agente, de acuerde con la hipétesis que prevé |a
fraccian ll del articulo 9o. del Codigo Penal aplicable.

Amparo directo 8711/61. Conrado Martinez Martinez. 14 de marzo de 1982
Unanimidad de cuairo votos, Ponente: Agustin Mercado Alarcén.

Cuando se emitid ia presente tesis jurisprudenciai aun no contemplaba
nuestro Codigo Penal la preteriniencionalidad, razon por la cual el ponente se
limito a apticar la regla del delito doloso.

Séptima Epoca

Instancia: TRIBUNAL COLEGIADC DEL QUINTC CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn

Tomo: 205-216 Sexta Parte

Pagina: 371

PRETERINTENCIONALIDAD, ELEMENTOS BE LA. Es sustanciaimente
fundado el concepto de violacidn relativo a que en el caso no existe tal
clase de delito, tanto porque no se produjo un dafio sino dos, como en
atencion a gque son de distinto género los bienes afectados. El articulo
60, del Cédige Penal de Sonora dispone, en o que interesa: "Los delitos
pueden ser: ... HL Preterintencionales... Existe preterintencionalidad,
cuando se causa dafio mayor que el que se quiso causar, habiendo dolo
directo respecto del dafio queride y culpa con relacién al dafio causado".
Los hechos sucedieron asi: el quejoso salid de su bodega con una
pistola en la mane derecha después de haber cido el ruido del motor de
un automovil; cuando se regresd en reversa hasta dende se hallaba el
sentenciado, éste se hizo a un [ado y golped con el arma el cristal de la
portezuela def lado del conductor, momento en que la pistola se dispard
habiendo resultado muerto el menor ofendido. Luego, se reitera, es
fundado e! cencepto de violacion porque, aparte de que fueron dos (no
uno como lo sanciona el precepto) los dafios gue se produjeron: el dei
vehiculo y la defuncién del nifio, no se causaron sobre bienes del mismo
género, lo que es indispensable porque de lo contrario se llegaria at
‘absurdo de estimar tipificado el delito de que se habla cuando por
ejemplo fallezca el ofendido en un delito de injurias., Esta claro, por
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tanto, que no se llenaron dos de los elementos de los delito
preterintencionates y por ello debe otorgarse la proteccicn federal.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.

Amparo directo 315/85. Algjandro Javier Yaver Martinez. 15 de ociubre de 1986.
Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Figuaroa Cacho. Secretario: Jesids Melina Elias.

Nota: En e! Informe de 1986, la fesis aparece bajo el rubra "DELITO
PRETERINTENCIONAL, ELEMENTQS DEL.".

Existen dos elementos constituiivas de Ia preterintencionalidad segdn el
razonamiento consultado: el que se cause un dafio mayor al previsto, y que el
dario sé& de sobre bienes de genero distinto.

Sexta Epoca

Instancia: Pritnera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn
Temo: Segunda Parte, XXX

Pagina: 78

PRETERINTENCIONALIDAD (LEGISLACION DE HIDALGO) Sin duda
que se esta en el caso de que el infractor no se propuso causar el dano
que resuits, si sdlo tuvo la intencidn de propinar un golpe a su victima
con la piedra que le tird, pero no quiso procurar su muerte; de tal
manera que, si creyendo que con la pedrada que le dio lo privé de la
vida, escondié el cuerpo con una gran cantidad de paja, ocasicnando fa
asfixia con un resuliado leial, éste debe estimarse como una
consecuerncia nacesaria y notoria del hecho en que consistié el delitc.
La actividad del infractor, por tante, lo coloca en la clase de dolo que la
doctrina moderna llama "de consecuencia necesaria" y que enmarca en
la primera hipotesis de las que agrupa {a fraccion |l del articulo Go. de la
{ey penal del Estade de Hidaigo, toda vez que entre el dafio resultante y
la accion ejecutada existe una dependencia de caracter necesario y
notorio, hipdtesis con relacion a la cual la ley ha establecido una
presuncién iuris et de iure. Por tanto, justificandose la intencion
delictuosa del agente, resulta correcta [a conclusidn a que llega el
Tribunal Superior de considerar al acusado responsable del delito de
homicidio simple, lo que elimina, por consiguiente, la posibilidad de
existencia de un tipo imprudencial.

Amparo directo 8215/5%. Eduardo Ortega Lopez. 23 de marzo de 1980. Cinco votos.
Ponente: Angei Gonzilez de la Vega.

En este caso no se presente de ninguna forma la preterintencicnalidad, ya

que la lesién provecada por el agente solo dejo inconsciente al sujeto pasivo, y ta
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muerte se dio por un acto posterior del delincuente, el cual no tuvo relacion directa

e inmediata con la lesidn antes citada.

Novena Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADC DEL DECIMO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomeo: X, Mayo de 2000

Tesis: X.30.20 P

Pagina; 967

PRETERINTENCIONALIDAD, PARA LOS EFECTOS DE LA, NO SE
CONFIGURA LA CULPA CUANDO SON DESPROPORCIONADOS
LOS MEDIOS EMPLEADOS EN LA COMISION DE {08 HECHOS
DELICTIVOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). En
términos de lo dispuesto en el articulo 17 del Cadigo Penal vigente para
| Estado de Veracruz, existe preterintencionalidad en la comision de un
delito cuando se causa un resultado mayar ai querido o aceptado, si tal
resultado mayor se produce en forma culposa, es decir, que existiendo
dolo en la realizacién de un hecho delictivo, se produce otro mas grave
no querido ni aceptado por el agente. Sin embargo, no se da la
preterintencionalidad en la conducta cuando los medios utilizados en la
comisién del hecho delictivo deseado, son de f{al manera
desproporcionados que producen un resuitado excesivo, pues no puede
validamente concluirse que este Ultimo resultado sea productc de la
culpa. Por el contrario, el empleo de los medios desproporcionados
evidencia la existencia del dolo. Asi, si el inculpado junio con otros
poticias tarturd y lesiond al pasive con el objeto de que confesara, pero
el pasivo failecio por haber sido excesivos los medios empleados, esto
denota una conducta desarrcllada con el énimo de dafar que excluye
cualesquiera forma de culpa. -

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CIRCUITO.

Amparo en revisién 413/99. 29 de febrero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente:
César Thomé Gonzdlez. Secretario: Elpidio Ibarra Franco.

Aunque la tesis de jurisprudencia en cuestion no menciona el elemento de
previsibilidad, este resulta sobresaliente porque los medios con que se infringe el
dafio son de {al manera evitables que la realizacién de los mismos excluye la
posibilidad de invocar a la preterintencionalidad, pues se llegarfa al absurdo de
considerar que existe preterintencionalidad cuando una persona arroya & ofra con
su automovil y el agente manifiesta que solo deseaba lesionar.

Sexta Epoca
Instancia: Primera Sala
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Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, LIX
Pagina: 29

PRETERINTENCIONALIDAD EN LOS DELITCS. El articulo 8o. del
Cadigo Penal para el Distrito y Territorios Federales clasifica los delitos
en intencionales y no intencionales o de imprudencia y define lo que
debe entenderse por imprudencia y que consiste en toda imprevision,
negligencia, impericia, falta de reflexién o de cuidado que cause igual
dafio que un delito intencional; en seguida, en el articulo So. previens
gue la intenci6n delictuosa se presume, salvo prueba en contrario, y que
no se destruird la presuncion de que un delito es intencional, aungue el
acusado pruebe que no se propuso causar ei dafio que resultd, si este
es consecuencia necesaria y notoria del heche u omision en que
consistid el delito; es decir, el legislader de mil novecientos treinta y uno
no reconocié que hubiese otra especie de la culpabilidad, como ha
sucedido en algunos codigos de la Repulblica como Sonora y Veracruz,
en que se habla del delito preterintencional o ultraintencional. Y como
puede verse en el tomo IV de la exposicion de motivos de los trabajos
de revisién del Cadigo Penal de mil ochocientos setenta y uno redactado
por el sefior licenciade don Miguel S. Macedo, esta fraccion Il se tuvo en
cuenta al discutirse las observaciones al proyecto y se considerd que |a
primera parte del articulo 9o. rige todo el precepto. La doctrina de la
escuela clasica al igual que la de la escuela positiva y madernamente
algunos tratadistas eurcpeos y sudamericanos, adn no despejan esta
anémala figura del delito preterintencional, pero desde el punto de vista
de la legislacion penal mexicana, seria contraric a la hermenéutica
juridica que se pretendiera imponer una penalidad que no corresponde
al delito doloso.

Amparo directo 8668/ 61. Ernesto Padilla Plascencia. 4 de mayo de 1962, Mayoria de
tres votos. Ausente: Manuel Rivera Silva. La publicacién ne menciona el nombre del
ponente. ’

l.a presente tesis jurisprudencial considera a la preterintencionalidad como
algo excepcional por cuanto que por regla debe considerarse solo la existencia de
dos modalidades de conducta, y justifica la existencia de la preterintencionalidad
bajo el argumento de que en una interpretacion estricta no puede aplicarse la
penalidad de un delito dolose a un acto que en realidad no se encuentra revestido
de dolo en su resultado.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 58 Segunda Parte

Pagina: 34
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IMPRUDENCIA Y NO PRETERINTENCIONALIDAD. La hipdtesis que
prevé la fraccion Il del articulo 8o. del Cadigo Penal del Distrito y
Territorios Federales, que establece que la presuncién de que un delito
es imencional no se destruird aunque el acusado pruebe: "... Il. que no
se propuso causar ef dafio que resultd, si éste fue consecuencia
necesaria y notoria del hecho u omision en que consistié el delito, o si el
imputade previd o pudo prever esa consecuencia por ser sfecto
ordinario del hecho u omision y estar al alcance del comdn de las
gentes, o si se resolvié a violar la ley fuera cual fuese el resultadc”, se
refiere a los delitos preterintencicnales, en los cuales existe la intencién
de causar un dafio que resulta mayor del que se pretendié ocasionar,
peroc no at caso en que el agente no se propene causar dano alguno,
sino que los actos que realiza configuran plenaments un ilicito culposo,
al obrar en forma impruderte al tomar una arma cuye manejo
desconoce; con impericia, por la falta de conocimiento en el manejo de
ese tipa de anmas; con falta de reflexion y de cuidado, al no prever que
con sus actos podia cometer un ilicito, y negligencia, al no cerciorarse si
el arma estaba totalmente descargada, causando con ello, un dario igual
que un delite intencional. Y en esas condiciones, al ne mediar intencidn
alguna de causar dafio, ni existir dole, obviamente que [a conducta no
encuadra dentro de la fraccién |l del aludido articulo 90., del Cadigo
Penal.

Amparo directo 5659/72. Mario Mata Alvarado. 17 de octubre de 1973. Mayoria de tres

votos. Disidente: Ezequiel Burguete Farrera v Maric G. Rebolledo Fernandez. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.

Considero que este criteric expone el caso concrete de una conducta
negligente cuyo resultada también es imprudencial, en el que no existe en ningtin
momento preterintencionalidad, pues si bien es cierto ef resultado no era deseado,

la conducta del agente nunca es dolosa, es en todo tiempo imprudencial.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomag: 217-228 Segunda Parte

Pagina: 33

HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL Y VIOLACION. La actual
legislacion penal del Estado de Veracruz recoge, en su articulo 17, a la
preterintencionalidad como una fercera forma de culpabilidad,
apoyandocse en la concurrencia de un dolo inicial, sea directo o eventual,
con un resultade mayor al querido ¢ acepiado, originade en la culpa del
autor. Asi, si ho hay duda de que en e! acusado, existié |a intencion de
cometer un evento dafioso, at violar a la ofendida, mas no se advierte en
su proceder un proposito homicida, pues la muerte sobrevino
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seguramente por las condiciones fisicas y fisioldgicas de la menor, o
bien por las. caracteristicas organicas o fisicas del acusado, de manera
que existié en él la intencion de copular, pero estuvo fuera de su
prevision o representacian la causacion del resultado letal que produjo,
por esta razon debe concluirse que el delito de homicidic le es
reprochable a titule preterintencional.

Amparo directo 3874/86, Ubaldo Zarate Morales. 4 de diciembre de 1986. Mayoria de

tres votos. Ponente: Fernando Castellanos Tena. Secretaria: Martha Arcelia
Hemandez Rodriguez.

Comparto el criterio jurisprudencial en las lineas antes citadas, en lo

_referente a que resulta dable un caso muy concrete en que fa penetracion de un

violador provoque al agente pasivo menor de edad su deceso, sin gue mediara la
voluntad dej agente el resultado de aquella muerte porque este solo queria realizar
la penetracidén con la menor de edad.

Debo sin embargo discrepar de la tesis en cuestion, dado que cuande la
victima resulta ser un infante (alguierr menor de cuatro anos por gjemplo), si
resulta previsible al agente a que la simple penetracion pueda derivar en la muerte
del menor, siendo que era légico que le causaria un dafio en el cual podria
sobrevenir el fallecimiento.
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CONCLUSIONES
PRIMERA.-El delito preterintencional, es aquel en el cual concurre el doloy

la culpa. Dolo en cuanto al dafio querido y culpa en lo que respecta al resultado de
mayor entidad que se produce.

SEGUNDA.- El delito preterintencional surge como de ia responsabilidad
objetiva, como delito calificado por el resultado pensamientc eminentemente
germanico.

TERCERA.- Existen tres corrientes doctrinarias principales para analizar e
delito preterintencional las cuales son: la que hace de este delito uno doloso, Ia
que lo ve como un delito calificade por el resultado y la que ve la concurrencia del
dolo y la culpa. )

CUARTA.- En primera instancia no habria distincion entre delitos calificados
por el resultado y delitos preterintencionales, pero ne resulta valido imponer una
sancién mas severa a quien no actud delosamente para obiener un dafo mayaor,
que es precisamente lo que busca la teoria de la calificacion del delito por su
resultado, hacer pagar al agente por la consecuencia directa de sus actos.

QUINTA.- El resultade mayor en el delito preterintencional no es querido, ni
aceptado por el agente, de lo contrario estariamos frente al dolo eventual.

SEXTA.- El dolo que se presenta en el delito preterintencional, es dolo
directo por que va ercaminado a la proeduccién de un efecto tesivo determinado.

SEPTIMA- La culpa concurre cen el dolo en el deiito preterintencional
puede ser: culpa que concurre con el dolo en el delito preterintencional puede ser:
(o con representacion) ¢ culpa inconsciente (o sin representacion).

OCTAVA.- Entre los dos eventos dafiosos existe una reigcion de
causalidad, y para [a existencia de la preterintencicnalidad es necesario que exista
una sola conducta que dafie dos bienes juridicamente iutelados de naturaleza
distinta, y que el segundo bien mencionade sea de mayor valia que el primerc.

NOVENA- No es dable aceptar a la preterintencionalidad como una forma
det dolo por que el resultado que se produce va mas alla de la intencién del
agente. '

DECIMA- No debe confundirse el dolo eventual con la culpa

conscientemente consiente, ya que en ambos supuestos el autor se representa el
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efecto lesivo, en el caso del dolo eventual el sujete lo consiente, lo ratifica en
cambio en la culpa consiente el autor espera evitario confiade en su habilidad o
destreza es decir, tiene 1a esperanza de que éste no se produzea.

DECIMA PRIMERA - Debe quedar claro que no es lo mismo cometer un
delitc doloso en el cual, el sujeto activo quiere el resultade que se produce, a
cometer un delito preteriniencional en ei cual el efecto lesivo de mayor gravedad
no ha sido querido ni aceptado.

DECIMA SEGUNDA- Con la reforma de los articulos 8° y 9° del Cddigo
Penal se constituyo un avance en la téenica juridica, por que en primer tugar
derogd la presuncion de intencionalidad, ademés de atenuar la sancion en el caso
de delito preterintencional.

DECIMA TERCERA- En el delito preterintencional existe la mixtura de dclo
y culpa considerada como una tercera forma de culpabilidad,

DECIMA CUARTA- En relacion a las formas de culpabilidad contempladas
en el Codigo Penal para el Distrito Federal, concluyo que los Organcs de
Jurisdiccion al aplicar las sanciones, deben tomar en cuenta en forma precisa una
culpabilidad dolosa, una culpabilidad cuiposa y aungue él articulo 8° de la ley
antes invocada no prevé la preterintencionalidad, que es cuando un resultado
producide va mas alla del resultado querido, siendo en este momento que el
juzgador debe apreciar en sentido cbjetivo dicha preterintencionalidad.

DECIMA QUINTA.- Por dltimo, concluyo que la reforma que propongo al
articulo 8° de la Ley Penal para el Distrito Federal obedece a la preccupacion que
{a sustentante tiene en relacion a esta laguna legal y asi hacer una administracion
de justicia més pronta congruente y expedita para las personas que se vean
implicadas en tfa comisidn delitos donde se pruebe que existio
preterintencionalidad en la comisién de los mismos y los jueces tengan

fundamento legal en la aplicacién de la pena.
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PROPUESTA

Cuando registre mi tema de tesis las modalidades ds conducta
delictiva se encontraban contempladas en los articulos 8° y 9° del Cadigo
Penal, por 1o que en un principio la suscrita analice en un principio la

siguiente propuesia de reforma:

Art. 8° . Los delitos pueden ser:

I Dolosos;
H. Culposos;

{l. Preterintencionales.

Articulo §° Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del
{ipo penal, o previendo coemo posible ef resultadoe tipico, quiere o acepta la
realizacion del hecho descrito por la ley; Cbra culposamente el que
produce el resultado tipico, que no previo siendo previsible o previo
canfiando en que ne se produciria, en virtud de la violacion a un deber de
cuidado, que deba y podia observar segln las circunstancias y
condiciones personales, y

Obra preterintencionalmente el que cusa un resultado tipica mayor al

queride o aceptado, si aquel se praduce por imprudencia.

Sin embargo toda vez gue con fecha 16 de julio de 2002 fue publicado en ia
Gaceta Oficial del Distrito Federal el Decreto que Creo un nuevo Cadigo Penal
para el Distrito Federal {que enfrd en vigor a los 120 dias de su publicacion); y
habida cuenta que el cbjetc de andlisis de la presente investigacion es la
preterintencionalidad como figura juridica, y no un articule del cuerpo de leyes
penal, es valido que en mi investigacion permita proponer incluso la refarma al

articulo 18 del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal.
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Por lo anterior, y con todos los motivos y argumentos anteriormente expuestos,
me permito proponer sea renovada la figura de la preterintencionalidad en el
Cédigo Penal para el Distrito Federal, por lo que a mi parecer el articulo 18 del
cuerpo de leyes en cuestion debe ser reformados de la siguiente manera:

Articule 18. {Dolo y Culpa) las acciones u omisiones delictivas
pueden ser;

|. Dolosos;
[l. Culposcs;

11]. Preterintencionales.

Obra dclosamente ef que, cociendo fos elementos objetivos del
hecho tipico de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico,
quiere o acepta su realizacion.

OCbra culposamente el gue produce el resultado iipico que no previo
siendo previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de
la violacién de un deber de cuidado que cbjefivamente era necesario
abservar.

Obra preterintencionalmente el que cusa un resultado tipico mayor al

querido o acepiado, si aguel se produce por imprudencia.

Toda vez que al no existir en nuestra legislacién penal dicha figura, y
preguntandose como se resolveria la situacién de un hecho en la que se pudo
haber presentado la figura de |a preterintencionalidad.

Con base en fodo lo anterior, una vez que se haya apreciado ei delito
preterintencional en su exacta dimensién, significacién y alcance, es como
habremos de estar en posibilidad de establecer las condiciones minimas

necesarias para que esas conductas sean retribuidas y reprochadas a su autor,
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bajo criterios de justicia. Logrando asi, una imparticién de justicia acorde a ia
“responsabilidad” del sujeto activo al momento de ser declarado susceptible de las
consecuencias previstas en |a ley, respecto de las acciones que constituyeron el

objeto posible imputacidn de un delito a titule preterintencional.
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