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S
LNTRODUCCION

Inicio mi trabajo de Tesis, sin pretensiones de nimguna natu-

o’

raleza, ya que. es bien sabido que el Derecho concebido es una

-

manera general, abarca un inmenso campo de estudio que cada -
dfa avanza mds, y en el cual hay que transitar con mucho cui-
dado para poder abordar los problemas atingentes al mismo, en

la medida que estd al alcance y posibilidades de quien escri-

he.

A dicho campo de estudio, los autores lo han dividido en dos
categorfas importantes, que reciben la siguiente denominacidn:
el Derecho Privado y el Dereehno PUblico, quedando inclufdas -
en el primero, las sigulentes ramas: Derecho Civil y Derecho
Mercantil; mientras que en el Derecho Pdblico se insertan: el
Derecho Penal, el Derecho Internacional, el Derecho Politico,

el Derecho laboral o Social y el Derecho Econémico.

De todos estos derechos, para el objeto de mi estudio me inte-
resa el Derecho Penal, encontrédndolo inclufdo en el Derecho -
Piblico, y lo es, porque precisamente el Estado en uso de sus
atribuciones de soberanfa y de manera exclusiva, es quien crea
normas gque establecen los delitos y al mismo tiempo impone --

las sanciones correspondientes.

Repito que es el Derecho Penal el que me interesa, porque de

las diversas partes que lo integran, es que he decidido desa-
rrollar .2i tema, no con la habilidad y grandeza que otros lo
pueden hacer, pero si guiado por una voluntad firme y decidi-

da para investigar en un Admbito, donde ya muchos estudiosos -
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lo han hecho, por lo que expondré no puede significar en nin-
gin momento algo original, pues desde hace mucho tiempo, que

personas con inteligencie extraordinaria lo han verificado, ¥y
vengo yo -un simple mortal carente de la experiencia suficien
te- a recordar ciertos pasajes del Derecho Penal, y dentro de
la misma red tejida en el mismo trataré de explicar la mate--
ria referente a "LA PRETERINTENCIONALIDAD", la cual ha sido -

objeto de los mas serios problemas y posiciones contrapuestas.

No pretendo, pues, dejar plasmadas teorfas correctas, inamovi
bles e imperecederas, porque esto en todo Derecho no es sélo
diffecil, sino mas bien imposible, ya que los criterios son --
muy variados, pero sf{, es mi intencién que mi trabajo sea en
lo posible, reflejo de mi entusiasmo y dedicacién, dédndole --
siempre aplicacién a las palabras de Eduardo J. Couture, —--—
quien en el ndmero primero de los Mandamientos del Abogado -
expresa: "ESTUDIA . E1 derecho se transforma constantemente,

S1 no sigues sus pasos, serds cada df{a un poco menos Aboga--

do",.



a) Consideraciones acerca de la Culpabilidad

Para tener una idea de 1lo que la culpabilidad significa es --
preciso proceder a su ubicacibén dentro del Derecho Penal, ---
siendo indispensable, establecer cudl es el significado del -
delito, porgue ello me dard la paunta para hacer el andlisis -

respectivo.

No obstante, que andie estd de ~cuerdo en las definiciones, -
tengo que buscar un asidero sobre todo doetrinal, para la fi-
nalidad que persigo. Con esta aclaracidén, me adhiero a la de-
finicidn, que al respecto da don Luis Jiménez de Asla, guien

expresa: "E1 delito, es un acto tipicamente antijurfdico, cul
pable, sometido a veces a condiciones ovjetivas de venalidad,

imputable a un hombre y sometido a una sancidén penal® (1).

De la anterior definicién se descubren los siguientes elemen-

tos:

lo) Acto
20) Tipicidad

%30) Antijuricidad

40) Imputabilidad

50) Culpabilidad

60) Condicioncs objetivas de penalidad
70) Punibilided,

(1) Luis Jiménez de Asda, "La ley y el Delito", pdg. 207.



Valga la aclaracidén siguiente: es consensu general que el de-
lito es un todo y que no se puede proceder a desintegrarlo, -
pera el objetivo de tal diversificaecidén es por ecuestidn meto-

doldgica, para conocerlo en su esencia.

Antes de llegar a la Culpabilidad, guiero dar una nocidén de -

cada uno de los elementos delictuales:

lo) Acto: es la manifestacién de voluntad, generadora de una
mutacidén en el mundo externo, o que lo deja inerte cuando

su modificacién se aguarda.

20) La Tipicidad: significa que la conducta del agente se aco
moda a los caracteres descritos en la correspondiente figu

ra delictiva.

30) La Antijuricidad: significa una conducta que se encuentra
en contraposicién con las normas juridicas, o sea, que le

siona o pone en peligro un interés jurf{dicamente tutelado.

40) Imputabilidad: es la capacidad del agente, proveniente de

su salud mental y madurez fisioldgica, que lo hace apto -

e

bara podérsele atribuir un determinado hecho delictivo. -

Es la capacidad previa del agente.

50) Condieciones objetivas de Penalidad: "son los presupuestos
procesales, a que a menudo se subordina la persecusidn de -—-

ciertas figuras del delito, como 1la calificacidn de la quie--



bra" (1). En la legislacidn salvadorefia, puedo sefialar como -
condiciones objetivas de penalidad, los casos siguientes: lo)
Ia necesidad de gque oeurra la muerte para gue la induecidn al
suicidio pueda ser castigada, ya que el Art. 362 Pn. expresa:
"El que indujere a otro al suieidio o le ayudare a cometerlo,
si ocurriere la muerte serd castigado con la pena de tres a--
fios de presidio". 20) En el Cdédigm de Instruccién Criminal -
existen las condiciones objetivas de penalidad, referentes a

la liecencia previa del Juez o Tribunal respectivo en caso de

acusacidn de calumnia o injuria inferida en juiecio, lo mismo

que la conciliacibén, en los casos de acusacidn de calumnia o

injuria inferidas fuera de un juicio y eén los delitos de adul
terio y estupro, regulados en el Art. 3631 que dice en su --

inc. lo, "Los Jueces de Paz o de Primera Instancia no admiti-
rén la acusacién de injuria o calumnia inferida en juicio sin
la licencia previa que requiere el Artfculo 421 del Cédigo Pe
nal. Tampoco la admitirdn en los demds casos de injuria o ca-
lumnia y en los delitos de adulterio y estupro sin que prece-

da la conciliacidén.”

60) La Punibilidad: se establece en base al principio de que
"no hay delito sin pena" o sea, que es un elemento resultante
de un hecho punible y consistente en una sancién penal, bien

sea ésta una pena o una medida de seguridad.

1) Luis Jiménez de Asta, obra citada, pdg. 425.



70) He dejado por Ultimo a la Culpabilidad, ya que ella, es el
elemento del delito, en el cual queda situada la PRETERIN-
TENCZONALIDAD. Para la explicaeidn de la Culpabilidad, se

han dado dos teorias fundamentales:

la) La Teorla Psicoldgica: seglin la ecual eonsiste en una -
relacidn psiceldgica que se da entre el agente y el re
sultado de su acto. Su econtenido estd representada por
el dolo y la culpa. Seguin esta tearfa la imputabilidad
y la culpabilidad se relacimnan en la forma siguiente:
para dar por cstablecido que una persena obré con dolo
0 eulpa, es requisito indispensable, determinar si el
sujeto es o no psfquicamente résponsableg 0 sea, saber
si reunfa las condiciones de salud mental y madurez fi
sioldégica, que es lo que viene a integrar la imputzbi-
lidad, y que en nocas palabras se puede decir: capaci-

dad previa del sujeto:

2a) Teoris Normativa: c¢n &sta se razona de la siguiente ma=-
nera: no es posible determinar culpabilidad alguna, por
el solo heecho de existir una relecidn psicoldgica entre
el agente y el resultads de su acto, sino que se hace -
necesario, establecer si dieha relacidn puede ser obje-
to 0 no de un Juicio de reproche, lo que significa valo
racidén de la conducta y de ah{, el nombre de Teorfa Nor

mativa.



La indagacidn de si una conducta antijuridica y tipica es re-
prochable, supone inquirir sobre el contenido de tres situa--

clones:

a) Determinar si el sujeto en el instante de su acto, reunia

las condiciones necesarias para responder de su acto, origina
das por su salud mental y madurez fisioldgica, o lo que es 1lo
mismo: decir gi el sujeto es imputable. Por esta razén se di-
ce que en la Teoria Normativa, la imputabilidad ya no es un -
presupuesto previo de la culpabilidad, sino que es un elemen-

to que la integra:

b) Una vez establecido que el agente es imputable, es preciso
decidir si lo hizo con dolo o culpa, que son las dos formas en
que la culpabilidad se bifurca, o sea, establecer la relacidn
psicoldgica entre el agente y el resultado de su acto, o si -

por el contrario, fue el resultado de un caso fortuito;

c) Por dltimo viene el aspecto denominado normativo de la cul
pabilidad: el juicio de reproche de la conducta observada por
el agente. Establecer si la conducta le era o no exigible, --

pues todo ser humano estéd en la estricta obligacién de obser-

(T

var 1

1

conducta normal que la ley establece. Este Jjuicio de -
reproche es de resorte del funcionario judiecial, lo que no su

cede en la Tecrfa Psicoldgica.

En el Art. 8 de la ‘legislacidén Penal salvadorefia, se contem--

plan las siguientes circunstanciss que excluyen la culpabili-




dad: a) E1l caso fortuito (# 80), b) Miedo insuperable (# 10o0),
¢) E1l que obra en virtud de obediencia debida (# 120), y d) -
La fuerza irresistible, que modernamente es ausencia de acto

(# 90).

b) Sus aspectos: dolo, culpa y preterintencionalidad.
e e A . e L e - - - ——

—rba o et e s

Con respecto a este literal, quicro aclarar lo siguiente: en

cuanto a que se consideren al dolo y a la culpa como aspectos
de la culpabilidad no hay duda alguna, pero en cuanto a que -
también lo sea la preterintencionalidad ya la situacién cam—-
bia, y aunque en el proyecto del Cédigo Penal (1), se habla -
de esos tres aspectos, considero que la Preterintencionalidad
en forma mediata, si forma parte de la culpabilidad, pero a--
quella primero tiene que pasar a través dcl dolo y la culpa,

por lo que puedo decir, que la Preterintencionalidad en forma
inmediata tiene que ser:

a) Una consecuencia del dolo:

b) Una consecuencia de la culpas

c) Consecuencia del dolo y de la culpa 2l mismo tiempo.

Por el momento no analizo este problema, porgue en otro lugar
haré un estudio especial y sélo lo traigo a colacién, para —-

e Ly

explicar el por qué de la mencionada trilogia.

(1) Proyecto del Cdédigo Penal de la Repdblica de E1 Salvador,

publicado en la Revista del Ministerio de Justicia, 1960.
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"En términos generales. se puede ser culpable: a) con volun-—-
tad, intencidén, doloto malicia, que és lo.que hace el delito,
bY*%on culpa, imprudencia, negligencia, descuido o ignoran--—-
cia, que es lo que hace el cuasidelito, y c) casualmente, que

es lo que hace el caso". (1)

Los términos voluntad, intencién, dolo o malicia se conside--
ran sindénimos, no obstante que hay divergencias en cuanto al

significado de cada uvno de ellos y sobre todo, en lo que se -
refiere a la equivalencia que se hace de la palabra voluntad

con la intencidén o malicia, porque respecto a la interpreta--
cién de la palabra voluntaria empleada cen el inc. lo, del —---
Art., lo., del Cédigo Penal, se ha dicho que ella equivale a 1i
bertad, inteligencia ¢ intencién, siendo ésta la posicidén que
cuenta con mayor nimero de seguidores, sobre todo porque tie-
ne como fundamento el aspecto histdérico, ya que segin Cuello

Calén, refiriéndose al Cédigo Penal Espafiol de 1848, seguido

por nuestros legisladores, dice que "Pacheco que intervino en
la redaccidén de aquel cuerpo legal declara que no hay volun--
tad cuando falta la intencidén" (2), y por lo tanto la volun--—
tad es una palabra gue equivale a lo doloso; pero en contrapo

sicién se sostiene que lo voluntario no es sino lo antagénico

(1) J. Raimundo del Rfo, Elémentos de Derecho Penal, 3%a. Edi-
cién (Santiago de Chile), Editorial Jurfdica de Chile, 1958,
Tomo T, pig. 134,

(2) Eugenio Cuello Caldén, Derecho Penal, Tomo I, Novena Edi--
cibén, Editorial Nacional, Edinal, S.de R.L. MEXICO, D.F. 1961,
pdg. 378.



a lo fortuito, que comprende tanto las acciones dolosas como
las culposas, que equivale 2 libertad e inteligencia, pero -
no necesariamente a intencidn, porque la simple voluntad se

refiere a la accibn, pero en ningin momento al resultado.

Con referencia al literal (b) toda la terminologia se refie-
re al cuasidelito, pero mas bien, es lo que comprende el o--

tro aspecto de la culpabilidad: La Culp=a.

Aludiendo al caso fortuito (el 1lfmite de la culpabilidad) ex
presado en el literal (c), considero que la expresibén de Rai
mundo del Rfo no es acertada, porgue no se puede decir que -
una persona sea culpable por caso fortuito, ya que éste lo -
que hace es excluir la culpabilidad, y si la excluye, no se

puede dar la relacidén psfquica entre una persona y su activi
dad, ni mucho menos la reprochabilidad como juicio valorati-

VO

Por cuestidn de orden paso a analizar 1o que es el dolo y --

sus diversas formas:

Gustavo Labatut Glena dice: "el dolo es la voluntad de reali
zar una accidén cuyo resultado ilfcito, previsto como cierto

0 probable, es querido o 2l menos asentido por el agente".(1l)
Esta definicién e¢s una sintesis derivada de tres teorias que

explican la nocidén del dole. Ellas son:

(1) Gustavo Labatut Glena, Derecho Penal, Tomo I, pdg. 158,



la)

2a)

La de la Voluntad: o sea, el querer realizar un resultado
dafioso. Es de origen clédsico. En la expresién de Carrara
"Tntencidén mas o menos perfecta de ejecutar un acto que

se sabe contrario a la ley". (1)

La de la Representacién o Previsiébn del resultado: la vo
luntad va acompafiada de una representacidén del evento da
floso, que debid ser previsto por el agente o que debid -

necesariamente preverlo;

La teorfa del Asentimiento: sostiene que ¢l dolo se da -
uando el causante de un resultado ilfcito, se lo repre-
senta como cierto, probable o posible, no deteniéndose -

¢n su accidn y aceptdndolo en Yltima instancia.

Entre las diversas clases de dolo, puedo mencionar las si--—-

guientes:

a) Dolo genérico y especifico: al primero le basta el resul-

(1)

tado, pero sin que el agente se dirija a un fin especial,
0 sea, que sdélo necesita de la voluntad de causar el re--
sultado dafioso, como sucede en el homicidio; mientras que
en el dolo especifico, el agente se dirige a un fin deter
minado sefialado por la ley como elemento de la figura de-

lictiva, o sea, que en este caso ademds de la voluntad, -

Citado por Eugenio Cuello Calén, Obra Citada, pdg. 371.
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precisa de la concurrencia de la representacidén o conocimien
to ideasl del resultado, por ejemplo en la mutilacidén causads
de propésito (Arts 369 Pn. inc. lo.), las miras deshonestas

en €l rapto (Art. %98 Pn).

b) Dolo precedente subsiguiente: el primero se manifiesta
¢ N g ¢

uando la intencidn accmpafia a todas las etapas del delito,

y el subsiguiente, cuando €l propdésito criminal emerge des--

pués de una accidén in al 1icita (apropiarse de una cosa =—-

'e )

mueble que se ha recibido en depdsito, Art. 490 # So. Pn.) o
después de una accidén encaminada a un mal menor, (el que le-
siona a una persona solamente con esa intencidn, pero deg——-

pués de verla indefensa le sobreviene la resolucién de cau—-

scrle la muerte).

c) Dolo Directo e Indirecto: el primero se da cuando existe
correspondencia plena entre la intencién y el resultado, y -

el segundo cuando el resultado excede a esa intencidn (se di

o

ce que es el caso de

}.._J

a Preterintencionalided).

El dolo Directo a su vez, se subdivide en determinado e inde
terminado. El directo se identifica con el determinado, y el
indirecto se ve cuando la accién se dirige a diversos resul-

tados, ejemplo: disparar 2 una multitud de personas

E1l dolec Eventual: consiste en que el agente se representa --
como probable que suceda determinado resultado no querido di

rectamente, pero ratificdndolo en dltimo lugar., Ejemplo: un



automovilista participa en una competencia de carreras, Irepre
sentédndose la posibilidad de atropellar a alguien, y aunque -
é1 no desea matar al transeudnte, ratifica dicha muerte en su

afdn de salir airoso en la carrera.

Culpa: Don Luis Jiménez de Asta expresa: "existe culpa cuando

[

e produce un resultado tipicamente antijurfdico por falta -

de previsidn del dcber de conocer, no sélo cuando ha faltado
al autor la représentacidn del resultado que sobrevendrd, si-

no también cuando la esperanza de que no sobrevendrd ha sido
fundamento decisivo de las actividades del autor, que se pro-
ducen sin querer el resultado antijuridico y sin ratificar--

lo% (1),

Para explicar la razdén del castigo de la culpa se han formu-

lado diversas teorias, cntre las cuales estin:

a) La que se fundamente en la previsibilidad del resultado, -
que es de origen cldsico: el agente no prevé las consecuen---
cias de un hecho delictivo debido a un error respecto al re-—-
sultado de su acto, pero este error se origina en su volunta-
ria falta de diligencia, o lo que es lo mismo: es la ejeCU=—=
cidén de un acto que pudo y debid ser previsto, y que por fal-

a de previsidén en el cgente se produce un efecto dafioso;

b) La que considera que la culpa proviene de un defecto de la
inteligencia, de una incapacidad o insuficiencia del poder -
de asociacién de ideas, y por ende, el agente estd privado -

(1) Tuis Jiménez de Asva, la Ley y el Delito, pédgs.371 y 372.
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de su falta de conocer, por lo que se dice, que no debe ser

mn
o

=

objeto de sancién penal;

c) La que establece que la culps es un defecto de la aten---
cibén, porque el agente no quiso observar en lo que estaba ha

ciendo, aquella atencién a que se encontraba obligado;

d) La Teoria Positiva: la responsabilidad penal se basa en ~
la responsabilidad social, en el cardcter antisocial del ac-
to y en la temibilidad del delincuente.

=
-
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e a la divisién de la culpa, esta puede ser:

ot

la) Consciente o inconsciente

o
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presenta como posible qu

[

con su accién se produzca un resul
tado dafioso, pero ello no le impide seguir obrando, confiado

»

e uf se ve la diferencis -

7]

en que el hecho no sucederd, y

{
o]

con el dolo eventual, pucs en éste se da la ratificacidn de

63}
@

ese posible resultado. En la culpa inconsciente no existe la
representacidn de las posibles consecuencias que resultarin

de su conducta.

. F . . -
Tambieén en cuanto a su intensidad, la culpa comprende tres -

clases: Lata, Leve y Levisima,

Culpa Lata: el resultado debfa haberse previsto por todos --

losg hombres;
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Culpa Leve: su previsién sdédlo es posible en los hombres dili
gentes, En mnteria civil se dice que debe obrar como un buen

padre de familia (Art. 42 C. inec. 30);

Culpa Levisima: necesitz de la concurrencia de una diligen-

cia extraordinaris, para poder prever el rcsultado.

En nuestra legislacidn penal la culpa se encuentra regulada

as{:

a) En forma genecral: es la imprudencia y esta comprende a =
la imprudencia temeraria (Art. 527 inc. lo. Pn) la simple -
imprudencia o negligencia con infraccién de reglamentos ---
(Art. 527 Pn. inc. 20,), simple imprudencia que constituye

falta (Art. 539 Pn. # 11), la imprudencia en los accidentes

de trdnsito (527-A Pn. inc. lo.) y la conduccién de vehicu-

los automotores en c¢stado de ebriedad monificsta (527-Pn.);

b) De manera especi{fica: en los delitos relativos a los fe-
rrocarriles, telégrafos y teléfonos (Arts. 190, 191, 194 y
197) Pn.: en los delitos contra la salud publica (Art. 272
Pn. # 50); en el delito de prevaricacién (Arts., 281 y 285 -
Pn., # 2 y 3); en la infidelidad en la custodia de¢ presos --
(Arts. 288 y 290) Pn. y en la malversacién de caudales pi--

blicos (Art. 339 Pn.).
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CAPITULO II

a) Concepto de Preterintencionalidad.

Resulta que no todas las veces, existe una acomodacibén plena
y perfecta entre lo que se quiere y lo que se obtiene, en--
tre lo querido y lo quc resulta, entre la intencién inicial
y lo producido al final, ya que en ciertas ocasiones el re-
sultado es menor que lo que el agente ha querido, y enton--
ces, se dan las figuras Jjurfdicas conocidas con los nombres
de tentativa y delito frustrado; pero también puede suceder,
que ese resultado final sobrepase los limites en que se mug
ve la intencién, y es aqui donde se encuentra el aspecto e-

sencial, de lo que se conoce como Preterintencionalidad.

Se ha dicho muchas veces, que los conceptos deben de ser re
chazados porque no den el aspecto global de lo gue el obje-
to significa y ademds cada expositor de la materia corres—-
pondiente da €l que le parcece mas correcto, existiendo por

lo tanto infinidad de definiciones, no obstante ello, he -~
querido citar algunos que guarden en lo esencial la mayor -

similitud posible.

El Dr. Enrique Cérdova expresa: "La doctrina, con toda pro-
piedad, ha dado el nombre de delitos supraintencionales, a
agqucllos que van mas alld de la intencidn, o sea gue el he-
cho material daficso que resulta es mayor o mas grave que el
que el agente tuvo en mira cometer® (1)

e

(1) Dr.Enrique Cérdova, Estudios Penales, Parte Primera, —--
pdg. 462,
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"La figura jurfdica del delito Preterintencional surge cuan
do el agente, al ejecutar un acto encaminado a producir un
determinado resultado dafioso, ocasiona un mal de mayor gra-

vedad que el querido y previsto", expresa Labatut Glena (1),

J. Raimundo del Rio, manifiesta: "En el delito Preterinten-
cional el agente quiere producir tal resultado dafiino me——-
diante cual actuacién, pero produce un resultado mas dariino

que lo gue tuvo intencién hacerlo". (2)

En el Art. 13 inc. 4o0. del Proyccto de Cédigo Penal, sc ex-

presa: "Existe Preterintencionalidad cuando de la accidn

fu

omisidén del agente se deriva un resultado mas grave que el

que quiso producir, siempre que tal resultado hay

fah]

podido -

ser previsto"., (3)

De los anteriores conceptos se observa, que en los delitos
preterintencionales se da un resultado que supera en grave-
dad al objetivo propuesto por el agente y aunque expresamen
te no se manifiesta, también ha sido criterio general de ==
que €S necesario que el medio empleado no sea adecuado para
producir el efecto dafioso, aunque en el terreno legislado -
como lo es en nuestro Cédigo Penal, se den casos cn que se
toman ern cuenta los medios idéneos, en cuyo caso se aplica

1a atenuante del numeral 20, del Art. So. Pr.

e m——— e w  mo

(1) Gustavo Labatut Glena, Obra citada, Tomo I, pidg. 169.
(2) J. Raimundo del Rio, Qbra citada, pdg. 152.

(%) Publicedo en la Revista del Ministerio de Justicia, 1960,



Tomando en cuenta las anteriores situaciones, considero gue
el delito preterintencional se da cuando de la intencidén --
del agente encaminada a la produccidén de un determinado re-
sultado, sobreviene uno de mayor gravedad que el querido, =
cuando los medios empleados no debian razonablemente ocasio
narlo, tal como lo expresa, pars el caso del homicidio, el

Art. %62-Bis Pn.
b) Reguisitos.

Antes de abordar lo que propilamente es el contenido de este
literal, quiero mencionar los supuestos sobre los cuales la

preterintencionalidad puecde funcionar. Ellos son:

lo) Bien puede suceder gque exista la intencidén de ocasionar
determinadoc daflo, pero a consecuencia de la actividad del a
gente resulta uno de mayor gravedad, y si este dltiro no -=-

o/

fue previsto siendo previsible, devendrd el delito preterin
tencional objeto de este tema, como una mezcla de dolo (en
cuanto a la intencidn iniciasl) y culpa (en lo gque al resul-
tado se refiere). Esta es una de las teorias que tratan de
explicar la naturalcza de la preterintencionalidad y que ha

tenido numerosos seguidores.

20) Que el resultado mayor que el deseado por el agente, no
sélo no fue previsto, sino que ademds era imprevisible. En
este caso se cae dentro del delito doloso en cuanto a la in

tencidn originaria siendo el resultado mayor un auténtico -
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Conforme al concepto que considero mas adecuado, que es el

primero que he enuncizado, los elementos del delito Preteew——
rintencional son: lo) Querer interno del agente dc ocasio--
nar un dafio; 20) Desproporcidn entre el medio emplcado y el
resultado; 30) Un resultado perjudicial de mayor gravedad -

gue ¢l gquerido por el agente,

Ese gucrer interno c¢s lo mismo que la intencidén, o sea que

equivale a la parte del delito Preterintencional que se car
ga a titulo de dolo, pero al mismo tiempo, el exceso de da-
o ocasionado no es pcrmitido incluirlo en el aspecto dolo-
so, sino que es lo que cscapa al normal dominio de los he--
chos y de cax:

cter previsible, lo cual viene a intcgrar la

particularidad culposa de dicho delito.

Entre ambos (intencién y resultado), existe e¢se elemento im

portante que es el medio empleado en la produccién del re—-

obstante, que puede dar origen a serios problemas, ya que -
como repito, €3 el que debe dar los elementos de juicio pa-
ra poder establecer si hubo o no concordancia entre la in--
tencidén y ¢l resultado. Se puedec creccr, que todo cl proceso
s¢ reduce a una simple adecuacidén de un medio inidéneo con
un resultado determinado, pero cabe preguntarse: Cudndo es
gue un medio se considera iniddéneo? Al respecto, €s necesa-
rio expresar, quc esa apreciaciédn de 1z idoneidad o no, de

determinado medio, es cuestidn de examinar las diversas ——-—



circunstancias que se pueden presenta Para ello expongo -
el siguiente ejemplo: Jusn tird una piedra a su en:migo Pe-
dro, derribdndolo del golpe, y en la cafda, Pedro sufrif --
una contusidn en el crédnco que le produjo la muerte. En es-
te caso se deduce que la intenciédn solamente era ocasionar-
le la pedrada, ya quc ese medio normalmente no causa la —---
muerte de una persona, sin embargo, el homicidio se produjo,
ddndose por consiguiente un resultado mayor que el deseado

con un medio que no era el adecuado para producirlo. No obs
tante, cuando csos medios se dan en serie, la situacidn es

distinta, porque si en lugar de¢ lanzar una sola piedra, son
varias las que hacen impacto en la cabeza de Pedro, no exis
te duda alguna, que en cste caso, ya los medios resultan --

ser iddneos y el resultado refleja la intencién de cometer

¢l homicidio,

También se pucde dar el caso de que medios que son iniddneos
contra clertas personas, no lo sean con respecto a otras, -

por ejemplo, propinarlc de puntapiés a una persona adulta -

no es un medio adecuado para darle muerte, pero si se le ~-~

dan a un nific de un afioc de edad, es razonable suponer que -

la intencidén no es de maltratarlo simplemente, sino que de

privarlo de¢ su vida,

¢ todo lo relacionado sc¢ desprende, que hay que tener en -
cuenta las diversas circunstancias en gque los medios son u=-
tilizados y considerar las personas contra las cuales se em
plean, para deducir si se cstd en presencia de un medio idd

neo o0 no, y de e€llo, establecer por consiguiente, la exis--



CAPITULO III

e e ————

Teorias que cxplican la Pretecrintencionalidad.

A) Es un delito Doloso
B) Es una mezcla de Dolo y Culpa

C) Es un delito Cuclificado por el resultado.

Para la ubicacidn de 1o Preterintencionalidad en el elemento
subjetivo del delito, o seca, en la Culpabilidad, la doctrina

ha elzborado tres teorias fundamentalcs

A) La_gue considera que la Prcterintencionalidad es un deli-
to doloso.

e ———

Bsta, parte de la base dc que en el delito Preterintencional
oncurre un dolo especial: el dolo Preterintencional, que a

su vez, sSe equiparn a 1lo gque €l dolo indirecto significa. En

o

la exprcsidn de Carrara, cuando se refiere al homicidio dice

<

"El homicidio Preterintencional, presupone por necesidad ab-
soluta, el dnimo de dafiar a la persona del que resultd nuer-
to, y csto es lo que se destaca de la familia de los homici-
dios puramentec culposos y los mantiene en la famili: de los

homicidios dolosos"., (1)

Se manifiesta que el dolo existente es el indirecto, porque
¢l resultado excede a la intencidn, pero faltd la previsidn

del resultado mayor que el propuesto, el que segin el agente

(1) Citado por el Dr. José BEnrique Silva., Revista de Derecho
No. I, Encro-Junioc, 1965, pZg. 80.
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to,

acciond, el recsultado se le¢ debe atribu

ocurrird, aungue pudicra ocurrir. Se le da preferencia a
causalidad materizl, ya que ¢l resultado se ve como efec-

] _ - . -
no del querer del agente, sino que de su accibn, y si €1

J

. tftulo de dolo.

[y

I

n

q

este caso el sujeto qus actda con intencidén dircenta de —-

vulncrsr un bien Juridico, dcbe respender lisa y llanamente

c)

sos de¢ su conducta,

Esta teorfa ha sufrido criticas por las razones siguientes:

En primer lugar en cuanto a la denominacidén de dolo Pre--
terintencional, porgue si se acecpta que ¢l dolo significa

intencidn, no es explicable como e¢s que puede cxistir un

dolo Preterintencional mos alld del mismo dolo (intencidn).

También se dice, que a una persona se le hace responsable

ha querido y a veces ni siquiera pre-
visto y por consiguiente tendria quc aplicdrsele una pena

CAlcl

correspondiente a un delito doloso; no teniendo cabida --

o
C
=
)
I's

lo tanto, ninguna pena atenuada, tal como lo hace -—--
nucstra lcgislacidén en el homicidio regulado en el Art, -

562 Bis Pn., el cual se reficre a la figura Pret - rinten--

et

cional,

Quintanc Ripollés ha criticado esta teoria debido a su na
turaleza objetivista, ya que: "para nada se tiene en

ta consideraciones de culpabilidad, ni siquiera a titulo
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de imprudencia, configurdndose la FPrc Tlu%LnClOﬂilldTJ en -
virtud de un desencadenamiento de causalidad matcrial estric

to, a todas luces recusable®. (1)

erintencionalidad es una mezcla

Para esta teoris, el delito Preterintencional se¢ encuentra -
integrado por un propdésito ilfcito inicial (dolo) y la previ

e

sibilidad, pero no querenciz del resultado (culpa).

Cuando José¢ Irureta Goyena, citado por Jiméncz de Aslta, ha--
bla del homicidio Preterintencional expresa: "Del punto de -
vistan subjetivo, el homicidio ultraintencional ce¢s una mezcla
de dolo y culpa, dolo respecto a lz lesidén, culpa respecto a
la muerte, pero ¢sta ha sobrevenido 2 consecuencia de la im-
previsidn. La culpa consiste en no prever todas las conse--—-

cuencins conjeturables de un acto o de una omisidn (2).

Esta teorfs trata de concederlc contenido espiritual y culpa

bilista a la Pretcerintencionalidad y a la responsabilidad --

por el resultado, exigiendo ademds de una relacién causal, la
previgién a titulo de culpa, considerdndola en ese sentido -

no como una forma de dolo y culpa, sino como una forma inter

media entre ¢l dolo y la culpa, o mejor dicho: una mixtura -

de dolo y culpa.

(1) Antonio Quintano Ripollés, Compendio
Vol. I, Editorial Revista de Dcrecho Privado, Ma

L ’ ot ey
DAL . 5_2

e

(2) Luis Jiménez de Asta, La Ley y el Delito, pig. 383.



Agqui cabe hacer la siguiente diferencia con lo quec se deno—-
mina dolo eventual (equiparado por algunos autores al dolo =
indirecto), y para ello me permito acudir al significado de

la culpa, tanto laz denominada consciente o con representa---
cidn, como la inconciente o sin representacidén., ILa culpa ---

conscilente sc da cuando el agentec se represcnta €l rcsulta--

do, pero cspera que no se produzea, confiasndo en que podri -
evitarlo; en tanto que en la culpa inconsciente por el con--

il

(

trario, no ha existido esa representacibén, por faltar en e

=

autor la diligencia en el obrar, y por ultimo, si el agente

T
e}
o

representdndose ¢l rcsultado, no se deticne en su accidn, a-
sintiendo en sus consecuencias, se estard en c¢l campo del do
lo eventual. Es por ello, que Jiménez de Asda, refiriéndose

a este aspecto dice: "vercmos que este resultado producido,

mayor quc ¢l que tuvo intencidén de causar, se imputa a titu-
lo de culpa, abarcando en ecsta consagrada denominacidén, sus
dos conocidas formas (inconsciente y consciente) y que su di

ferencia con el dolo cventual es paladinam (1).

Segin manifiesta el Dr. José Enrique Silva, csta teorfa ha -
sido incorporada al cempo de la legislacidén penal, "pues el

Cdédigo Penal del Estado de Veracruz, México, dc reciente pro
mulgacidén, incluye en su artfculo 6 una definicidédn asi:Mexig
te Preterintcncionalidad cuando se causa un dafio mayor que -
el quc se quiso causar, habiendo dolo directo respecto al da

fio querido y culp=z con rclacidn al dafio causado™ (2),

(1) Luis Jiméncz de Astda, Tratado Citade, Tomo VI, pdg. 149.
2§

(2) José Enrique Silva, Revista de Derecho citada, pédg. 80.



Contra esta teoria se han esgrimido los siguientes argumen--

1lo) Que la culpa debe necesariamente tener un arrangue lfci-
to, 0 sca un acto sin malicia, porque si la accidbén ini--
cial es ildcita se cometerd un delito intencional, sin -
tener cabida por comsecuencia ninguna especie de culpa;
y cs asi como se expresa Novoa Monreal cn contra de este

argumento, pucs ¢l menificsta, al hablar de los argumen-

tos que sc dan en contra de esta teoria, lo siguiente: -

"Uno, ¢s el que niega la posibilidad dc culpa si la =ac--

tuacién inicial del sujeto es ilficita. Esta objecidén, --

formulada por algunos comentaristas cspafioles parte del
supucsto falso que ya dcsvanccimos. El movimiento corpo-
ral primero no necesita ser lfcito para que en é1 pueda
injertarsc una responsabilidad por culpa, basta en que --
¢l no haya sido voluntariamente encaminado a la produc--
cidén del resultado ilicito previsible"™ (1). Del mismo --
criterio e¢s Jimdénez de Asua, ya gque si bien es cierto --
-dice- que la tradicional concepcién de la culps exige -
un arranque lfcito, o al menos no antijurfdico, de la --
conducta, "estamos de acuerdo con Vannini en que son mu-
chos los homicidios culposos que se derivan de una con-—-—
ducta dolosa" (2),

(1) Eduardo Novoa Monrcal., Curso de Derecho Penal Chileno, -
Tomo I, Editorial Juridica de Chile, pdg. 553.

(2) Luis Jiménez de Asda. La Ley y el Delito, pdg. 383.




(1)
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El que emerge de la mente de Floridn, seguido por Euge--
nio Cucllo Caldn, quien al respccto expresa: "Esta con-=
cepeidn no cs Jjusta, agquf existe un delito doloso, pues

¢l agente ha querido la produccidén de un determinado re-
sultado delictivo, herir, msltratar, por otra parte no -
¢s posiblc atribuir un mismo heche a dos causas psicolé-

gicas distintas (dole y culp=). (1).

Labatut Glena también hace la siguiente observacibn: "A
mi porececcr, psicoldégicamente esta conclusidn es cepta
ble; no se concibe un desdoblamiento del proceso anfmico
que en su origen fue doloso, en situaclones en que exis-
te unidad de accién y unidad de evento, cosa diversa de

la unidad de accidn con multiplicidad de cventos, alguno
de los cuales puecden deberse 2 dole y otros a culpa (2)
Novoa Monreal, partidario de la teorfa que conceptia a

la Preterintencionalidad como meczcla de dolo y culpa, --
contraargumenta esta posicidn diciendo: "EI1 argumento ca
rece de fuerza; si partimos del supuesto de que en el he
cho que sirve dc¢ sustento material al delito Preterinten
cional hay dos rcsultados, uno quc fue e¢l querido y el -
otro que no lo fue, aun cuando ambos fucren causados por
el sujeto, no divisamos inconveniente alguno para que -—-

pucdan distinguirse disposiciones animicas diversss, —--

Bugenio Cucllo Caldén. Obra Citada, Tomo I, pdg. 404.

Gustavo Labatut Glena, Obra Citada, pdg. 170,



referidas a cads uno de ellos" (1). Lo que Novoa MohAreal --—-
quiere dar a entender e€s que la conducta del agente se¢ pucde

ver 2 través de dos puntos de vista:

a) En considcracidén 2 lo que se ha querido y aquf la conduc-

0]

ta ¢s dolosa; ¥

b) Lo que no sc ha querido, déndose en c¢ste caso, €l punto -

dc vista culposo.

0 sea, que la critica quec se efectda, consiste cn que son --
dos actitudes de la voluntad que no se pucden compaginar en-
tre sf. Pcro como contrapartida sc exprcsa gue ello es infun
dado, ya quec no se da tal incompatibilidad, pucs ésta se da-
r{n con respccto a un mismo resultado por scr claro gque es -
imposible quc ¢l agentc lo haya querido y no qucrido al mis-
mo tiempo, pero lo que sucede en el delito Preterincencional
€8 qu& se ocasionan dos rcsultados, uno de los cuales pudo -
haber sido querido y el otro no, y si el no querido devino -
de una conducta imprudento‘o ncegligente (formas de la culpa),
la posibilidad de la presencia de¢ las deos formas del elemen-

to subjetivo del delito debe ser admitida.

B) Es un delito cualificado por el resultado.

Los delitos cualificados o agravados por el resultado, son -
aguellos gue experimentan un sumento de¢ pena cuando se verie

(1) Edunrdo Novoa Monreal, Obra citada, pdgs. 553 y 554.




-
fica un ulterior resultado dafioso o peligroso .mds alld del -

gue se requicrc para su cxistencia.

Cuando la Preterintencionalidad se ve como delito de csta na
turaleza, 1lo que se debe tomar cn cucnta es ¢l resultado fi-
nal, sin haccr rcferencia alguna a la culpabilidad (ni dole

ni culpa), que c¢s €l clemento subjetivo del delito, por lo -

que se¢ considera como una rcesponsabilidad objetiva. La ley -
hace responsable 21 autor por un resultado que no e¢stuve en
su intencidn, pero que sin cmbarge se lo cargdé a sv cuenta.
Es decir, gquc para esta teoria lo importante es el resulta--
do, ¢l cual se desliga del propédsito inicial del autor; por
cjemplo cuando sc le atribuye la muerte de la mujer al cau--
sante del aborto, que quiso éste pero no aquélla. Es una sus
titucidn de la culpabilidad por la simple relacidn de causa-
lidad o sea, gque sc hace rcsponsable al agente de todas las
consecucncias derivadas de su accionar y aungque ellas no se
encucntren vinculadas en forma alguna con su propdsito. Se -
introducec una circunstancia objctiva (¢l resultado mayor) --
que no se cncuentra comprendido en la culpsbilidad y por la
cual se sanciona al agente, no obstantec que éste no la haya

qucride y ni tan siquiera previsto.

Fontdn Balcstra al rcspceto manificsta: "se cargan a la ——-

cuenta del agente conseccuencias puramcnte objetivas, gue han
cstado fuera de su previsibn, en virtud de la significacidn

del resultado de su acto." (1).

(1) Carlos Font#n Balestra. E1 Elemento Subjetivo del Deli--
to, Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1957, pag. 384,
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Se critica csta teorfa, porgue e¢s un recuerdo de épocas pre-

téritas imbufdas de 12 responsabilidad sin culpa, fundada en
una culpabilidad objetiva, ya que el antiguo derecho no le -

-

1id importancia al elemento subjetivo, porque sélo tomaba co

—

mo base el rcsultzdo daficso, sin importarle en ningin momen-
to 1la causalidad espiritual. Se¢ penaba el hecho dafioso pero
no la asccidén culpable, lo que va en contra del principio de

"Que no puede existir pena sin culpabilidad".

Ya Pranz von List, citado por Jiméncz de Asda, exprcsa: "No
deberia caber la menor duda de que este vestigio de la anti-
gua responsabilidad deriveda del resultado, no responde, ni
a la conciencia juridica ~ctual, ni a los principios de una

politica criminal razonable" (1),

Antonio Quintano Ripollés, también manificsta su contrarie--
dad al hacer de la Preterintencionalidad un delito cualifica
de por el resultado, por eso e¢s que €1 al criticar le respon
sabilidad objetiva manifiesta que se hace responsable a2l a--
gente: "no sblo a titulo de culpa o imprudencia (lo que seria
normal, pucs como luego veremos la csencia de ésta es la no

querencia del resultado), sino a titulo de dolo eventual y o

aun direccto, lo que es téenica y hasta inhumesnamente inacep-

tablet (2).

——————

(1) Luis Jiméncz de Asta, La ley v el Delito, pdg. 384.
(2) Antonio Quintano Ripollés, Obra citada, pdg. 191.




CAPITULO IV

ILa Preterintencionalided vista e través del error:

f‘-) D¢ Derecho

B) De Hecho

A la par de la culpnbilidad como elemento positivo del deli-
to, es posible también ver la fase negativa correspondiente,

0 sea, lo gue se conoce cemo causas excluyentes de la culpa-

_J
(—.

1, las cuales conforme al criterio de don Luis Jiménesz

de Asde, pucden scr: "a) Error, con sus especics y varieda--

9]
ce

2') De Hecho y de Derecho
b') Eximentes Putativas

c') Obedicncia Jer:
b) No ¢xigibilidnd de otra conducta". (1).

Intercsa en cuanto a2l prescnte trabajo, lo referente al e——-

4+
1

2ste respecto, cabe mencionar que se ha pretendido

n

I'ror. ¥ &a ¢
o 7 o : h

distinguirlo de¢ la ignorancia, expresdndose que ésta, presu-
ponc un desconocimiento absoluto, total, respecto a un obje-~
to determinado, ¢s un cstado negativo el cual no se puede de
rivar de una accidn; en tanto gque el error da la idea de un

conocimiento, pcro no de¢ cardcter verdadero, sino ce falso,

inexacto de la moterisa en cuestidn, resultando en dltimo —-—-

(1) Ia Ley y cl Delito, pdg. 389 y 390,



e

término un estado positivo y si sc quiecre, activo. Pero en ~
cuanto a2 sus consecuencias pridctico-jurfdicas no se puede dg
cir lo mismo, ya que para nada tiene relevancia ¢l determinar
si una conducta delictiva ha side el rcsultado de un error o
de una ignorancia, porguc al final de cuentas no se podrd ex
cluir de pena o imponérsele una pena atenuada, por ser dis--
tinta la causa (error o ignorancia) gque lleva al agente a -—-
realizar una determinada conducta delictiva, mdxime cuando -
también el error vienc a constituir una espccie de ignoran—-
cia, porquc si una persona tienc una idea falsa de algo ver-
dadero, en resumen lo desconocc, siendo z2gf como resulta ra-
zonable cquiparar el error y la ignorancia, cnglobdndolos en
un solo concepto, ya sea este el error o la ignorancia. Lo -
cierto de todo csto es que, ya sea crror ¢ ignorancia, la --
funcidn que se lc atribuye cs cxcluir cn cicrtos cesos, tanto
el dolo como la culpa; cn otros, solamente el dolo dejando -

subsistentc 1la culpa; y per dltimo a veces no se le concede

rélevancia alguna.

El Error pucde clasificarse en dos categorizs: de Hecho y de

Derccho,

El error de¢ hecho, también denominado error sobre los carac-
tcres cdel tipo, €s el gue se refierc & los hechos juridicos
integrantes del respectivo tipo y que al ser elcmentos de €1

lo destruyen totalmente, o como Eduardo Novoa Monreal dice:

{97}

"ecuando recae sobre una determinada situacidn de hecho que -

forma parte de la conducta incriminada". (1)

F1Y Nhva Ad+aAda o =70
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i) BE1 Error de Derecho: es aquél en gque el desconocimiento o eg
nocimiento equivocado se refiere al precepto legal que confi
gura ¢l hecho de cardcter delictivo. Sabido es que desde -—-

tiempos antiguos, existe el principio de "que la ignorancia

de la ley no ecxcusa su cumplimiento", y ¢sto cs asi, para e-

<
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~ inccrtidumbres e¢n la aplicacidn de la ley, porque si -
sc¢ ndentra en ¢l campo penal, los delincuentes pretenderfan
burlarla ley, o mejor dicho, 1a burlarfan, alegando gue €llos
desconocfian que tz2l hecho, estaba en ¢l catdlogo dc los deli
tos o que crefan gue la conducta obscrvada ya no constitufa
delito, o sca quc sobrevendria un caos enorme, derrumbdndose
¢l imperio que el mismo Derccho debe mantener. Es éste, puss
un criterio ordenador en las relaciones que en la socicdad -
dcbe de existir y es tal, que nuestra legislacidn civil de -
aplicacidn goneral al campo del Derccho acoge tal principio
en el Articulo 8, que a la lctra dice: "No podrd alegarse ig
norancia de la ley por ninguna persona, después del plazo co
min o especial, sino cuande por =z2lglin accidente grave hayan
estado interrumpidas durante dicho plago las comunicacioncs
ordinarias entre el lugar de la residencia del gobierno y ¢l

departamento en gue decbe regir.

En cste caso dcjar
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todo ¢l tiempo --—

El anterior precepto configura la ignorancia de la ley, esta
blecicndo una excepecidn, que cs difficil, por no decir imposi
ble, que se de en la prdctica, decbido a los adelantos que la

téenice moderna ofrcce ¢n cunnto a vias dc comunicacidn.




Basado en lo expuesto, puede tener cabida la siguiente inte-

rrogente: , Scrd posible que si no se pucde alegar la igno--

rancia de la ley, s¢ admita gque pueda darse la Preterinten--
a

cionalid=sd a través del error de derecho? Puede considerarsc

novedosa y temeraria tal pregunta, y no pretendo, mAxime en

(@l

este punto dcl error, en el cual la gencralidad de los auto-
rcs no hacen refcrencie 2 la Preterintencionalidad, venir a
sentar principios inventados, sino que lo que me ha llamado
oderosamente la atencidn, cs un caso expuesto por Carrara,
quien al hablar de la ignorancia como excusa manifiesta lo =
siguiente: "E1 nuimecro 209 del C6digo Austriaco distingue la
calumnia (que castiga mas gravemente) de la injuria, scgin -
la nsturaleza del hecho imputado por el agente a otro. Si el
agente inculpa falsamente a otro de un hecho delictuoso que
constituyc crimen, su delito es calumnis y no ya simple con-

tumelia o difamacidn como en otros casos.

En el caso que se examina, ¢l justiciable habfa imputado a -

-

un gendarme el haberse embriagado durante el servicio., Y ——-
pucsto que scgin los nidmeros 231 a 234 del"Cédigo Penal Mili
tar y el ndmero 10 de la ley de gendarmerfa, el gendarme que
se embriaga cn servicio cts decl=rado culpable de crimen, se

dedujo de ello gque ¢l acusado habfa imputado un crimen, y, =-

de tzl modo, que se habia hecho pasible de las penas de la -

calumnia,

El acusado, para disminuir su responsabilidad, no alegaba o-

tra excusa que la ignorancia de la ley militar. E1 no conocfa
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(decla 1la dcfensa) ni el reglamento de la genda

§digo Militar., Quiso imputar un vicio o, cuando mfds, una --
contravencidén, pero no un crimen. No tuvoe la voluntad de co-
meter agquel delite mas grave y no podfa aplicdrsele la pena

de su delito mds alld de la medida de lo que é1 conocid y --

quiso.

Pero la Corte Suprema se atuvo a la regla trillada de que la
. . 9 ~ ’ ’

ignorancin de la lcy no cxcusa y fue mds alld., Y es aqui don
de nacen mis dudas accrca de la justicia de aquella califica

cidn y de =quella condena,

El Reglamento de la genlarmerfa y ¢l Cédigo Militar no eren

€l obJcte cdel juicie actual,

Las leyes militares no eran las leycs violadas por cl acusa-
ebian gobernar la mcdida de su pena. Eran por lo -

tanto, un quid facti en cste asunto y no un quid juris.

Al ciudadano particulrr no se le podia reprochar scriamente

que le compctia la obligacidn de informarsc de las lecyes que

J =

regulan l= conducta de los militares". (1)

Mas adelante y refiriéndose 2l mismo asunto expresa: "Hacia
lc quc se ignora no pucde dirigirse la voluntad, y el dolo

cuande concurre en el delito gue se gquiso cometer, no puede

ncesco Carrara. FAMA DEL CURSO DE DER
. Volumen X, ﬁpéndic;; scis opusculos ¢
yrial Depalma, Bucnos Aircs, 1949, pdg. 68.
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extenderse como dolo 21 delito que no se quiso cometer, Sur-
gird unn mezcla de dolo y culpa. Habréd dolo en cuanto al de-
lito previsto y querido, pcero scrd siemprc atribuible a mera

culpa ¢l delito no previsto ni gqucride®. (1)
1S +

Como puedc verse, Carrara prcsenta un caso resuelto en la --
Ley Pcnal Austriaca, que siguc los lineamicntos de la clasi-
ficacidn tripartita de las infracciones penales en: crimenes
delitos y contravencioncs, siendo el primcro castigado con -
mayor scveridad. Para é1, ticne efectos importantes la igno-
rancia de la ley y2 gue dice: "cuando la invocacidén de la ig
norancia rccae sobre otras leycs diversas dc aqucllas que en
la actualidad del juicio sc quierc ejecutar, la alegacibn --
del Jjusticiable en nnada vulncra la majestad de 1la lcy. La --
ley diversa conserva todo su vigor y no sc hace cucstién de

aplicarla o no apliczrla, Ella, por consiguicnte, permanccc

cxtrafla al juicio que sc¢ wventila en sede pensl. Es un mero -
quid facti. Lo ignorancis dc csa ley (siempre que sea verosi
mil y no afcectada) dcbe admitirse como excusa, Dcbe conside-
rarsc una ignorancia de hecho y equiparada a ésta para todos
los ¢fectos dcl juicio penal, porque excluye o limita cl do-

lo del justicinable", (2).

El caso planteado tienc como gufa una de las causes que po--
A g ¢ e ey -~ s 4 : TN s L :

drian considerarse como cxcepcidn al principio de que "la ig
norancia de la lcy no excusa su cumplimicnto" y es cuando se

(1) Obra citeda, pig. 72
(2) Obra citnda, pdg. 65
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trata de leyes no penales que integran el delito, o sea, le-
yos no penales cuyo incumplimicnto sca un elemento ¢sencial
del delito, caso en ¢l quc se dice que cxistc un verdadero -

orror dc hecho gue excluye la criminalided.

No hey duda de que cn la exposicidn anterior cxiste un deli-
to de mayores alcanccs que los gque €l agente tuvo en mira c¢g
meter, y lo c¢s por la indole misma de la clasc de elitos que
recgulan csa conducta en las condiciones particulares de una
ley cxtrapecnal, y sc ve la figura precterintencional a través
de las mismas palabras de Carrara: "habrd dolo en cuanto al
delito previste y querido, pero serd siempre atribuible a2 --
mera culpa €l delitc no previsto ni querido", de lo cual e--
merge la intencidn inicial de un determinado resultado y una
consecuencia mayor que la guerida., Y la posicidn de dicho au
tor, considerado partidarioc del delite Preterintencional co-
mo dclito doloso, aparcce aguf, como una megzcla de dolo y -~
culpa, y c¢s por c¢llo, gque don Luis Jiménecz de Asda con toda
propicdnd, cuando habla del dolc Preterintcncional manifies-
ta que Carrnra closifica el homicidio practerintcntionem en
la familia de¢ los homicidios dolosos "aunque su férmula fue

la culps mezclada de dolo", (1)

En lo personal, no considerc que en base al error de Dere--

cho pueda tener solucidn la Preterintencionalidad, y si he -

(1) Obra citoada, pig. 383.
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sto el anterior cjemplo, es porgue cl caso me parece in

<y o

ercsantc, y digo también que no ¢s posible que se pueda dar
la figura Preterintencional, porgque la majcstad de la ley ne
cesita conservar su fucrza imperativa, y desde el punto de =
vista legalista (por muy arcaico que se considere), convenci
do aun, de 1las injusticins gue ello pueda lleovar €n su Seno,
soy de¢ opinidn (aunque irrespetando los grandes pensamientos
doctrinales), que cl pretendidoe error dc Derecho cusondo se -
reficre a leyes no penales y equiparado al error de hecho, -
no tienc razdén de ser, porque ls ley dc cualquicr clase que

sea, (civil, penzl, mcrecantil, militar, cte.) forma nccesa--—
riamentc un solo cuerpo, ya sca cste armdénico o no, pero un

solo cuerpo al fin, y los conceptos y principios contenidos

=

en ella se encuentran complctamente relacionados entre si,

teniendo quc ser respetados en todo momento por el conjunto

de personas existentes cn una sociedad, maxime como lo es el
prcsentc caso, rcgulado en nuestra legislacidn en el Articu-
lo 8 dcl Cdédigo Civil, ¢l cual e¢s de aplicacidén general y --

por consiguicnte, ¢sec pretendido ecrror'de Dcrecho equiparado

1 error dc Heche no puede tener ningin asidero legal. Tan -

a

14)]

cs 1, quc ¢l crror de Derccho actuslmente en el Cédigo Pe-
nal no se cncuentra rcgulado y por consiguiente no tiene el

valor dc excusa a favor de los delincucntes; y si se le quig
re¢ drr nlgin efecto se ticne que legislar sobre €1, siendo -
por ello que en el Proyecto decl Cddigo Penal se le da el va-

lor de¢ una atenuante, ya que en ¢l Articulo 24 numeral 20, -




cxprcsa: Y"Haber comctido €l delito por error esencial de Dere
cho, si el autcr tuvo motivos fundados para creer en la lici
tud del acto", y cuando sc¢ relaciona €l error de D-recho en
1n exposicidén de motives s¢ monificsta: "La Comisidn, al es-
tablecer ¢n el proyecto que el crror de dcerccho, en determi-
nadas condiciones, ~tenda 1la responsabilidad del delincuen--
te, no ha vulnerado c¢cn lo fundamental cl dogma juridico de -
que la ignorancia de 1l ley no excusa su cumplimiento, sino
que sc¢ ha colocado en un terrcno rcallsta, pucs hay casos en
que s¢ cometeria mnrcada injusticia a2l aplicar rigidamente -
e¢sc principio cn materia penal., Tres condiciones muy precl-—-
sas exige €l proyecto prra gque el error de derecho pueda ser

cstimado come ~teonuante:

a) Quc sca un error cscncizl. Para disminufr la responsabili
dad del reo no c¢s suficiente ¢l error sobre un aspecto ——
accidental de la prohibicidn penal, sino quc debe tratarse

de un error sobre la csencia misme de e¢sa prohibicidn.

b) Los motives que hayan inducide al crror dcben scr funda—-
dos. Esto ¢s, dcben cxistir causas objctivas suficientes
qu¢ induzcan al error, cormo serfan la procedencia cxtran-
Jcra del delincuente, su vida en extremo solitaria, su do
micilio en lugar muy apartado, la ignorancia sum~ o la -—-

falsa noticia, digne dc¢ crédito, d¢ la derogacidén de la ~

ley prohibitivea.
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c) Que el crror d¢ dercecho, esecncial y fundado, de lugar a -
crecr en lg licitud del acto. No basta, por €Jemplo, qué
el delincuentc creca que su ccecidn ha dejado de scr delito
y se haya convertido en simple falta, en infraccidn =z los
rcglamentos de poliefa o un hecho antijuridico que sélo -
pucda dar lugar = una rcclamacidn civil de parte del per-
judicado, sino gque ¢8 nccesario, para que pueda ser csti-
mada la atenuente, que el delincucnte, al ejecutar ¢l de-

lito, estd convencido de gue obre licitamente.
g

De la exigencia de quec el error dc derccho sca ¢sencial,
y no accidental, sc deriva tdecitamente una condicidn muy
impertante: ¢l crror debe recner sobre la 1oy penal o so-
bre prcceptos juridicos fntimamente vinculados a ¢lla, co
mo scrfa, en algunos cnsos, los dercchos de familia o 1laos

atribuciones legales de los funcionmrios". (1)

B) Error EiliLll ste puedc ser:

e

a) BEsencial y racionalmente invencible, el cual, imposibili-
to ol agente tener concicncia de la criminalidad del ac--
to, no obstante existir en €1 1la diligencia necesaria ~—-
tendidas las circunstancias dcl caso. Este tienc el efce-
to dc¢ excluir tante ¢l dolo come la culpa. Es ¢l ceso de
una personna gque va de viaje, ordenando su cquipaje con €l

meyor esmero posible y manifiesta cn la aduana no llevar

-

(1) Raovista del Ministcrio de Jus¥ieia. 1960, pdgs. 238 y
239,
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objetos de contrabando, no ddndose cucnta que un amigo suyoe

colocé en €1, un objete de tal Indole, para darle la sorpre-

b) Esencial, pero vencible o previsible: ¢ste impide a la --
persona conocer la criminslidnd del acto, pero sin embargo,

el crror pudo evitarse con un mayor cuidado, teniendo origen
en la imprudencia o la negligencia, A este respecto el Doc=-
tor Meanuel Arrieta Gallegos, expone el caso "del cazador guc
dispara sobre lo que racionalmente cree ser un animal, resul
tando ser un hombre intruso en el bosque cerrade y privade -
del cazador, quien momentos antes mandd recorrerlo para cer-
ciorarse que ningun otro ser humsno se encentraba, su error

lo excluye del dolo. Pero el crror cra vencible, quedaria co

mo homicidio culposem. (1)

En el Articulo 23 numeral lo. del Froyecto, al referirse al
error de¢ hecho sc¢ cxpresa: "Art., 23, No es rcsponsable por -

inculpabilidad:

f

lo., (ERROR Y SUS VARIEDADES)

a) E1 que comete un =cto puniblce por error de hecho que versc
sobre los elementos constitutivos y esenciales del tipo,
salvo que el error se deba A negligencia o gque la ley cas

tigue el hecho como delito culposo". (2)

(1) Comentarios al Cédigo Penal Salvadorefio, 1958, pag. 24.
(2) Revista citrda, pég. 438.




Accidental: también rccibe la denominacidn de no escncial
y cxiste cuando versa sobr¢ circunstancias que cn nada h3

cen variar la culpsabilidad del agente, son circunstancias

accidentales del delito, y cuys reprcsenteocibén no cs deed

siva prra le configuracidn del dclito. Por ejemplo, si ——
qucriendo matar a Juan se le ocssiona la mucrte a José; -

aqui no podria decirse quo el agente no debe ser castiga-
do, ya quc ¢l hecho deé que scz Juan o José €l muerto, es

de cardcter accidental, puecs lo csencial lo conatituye la
vidn de una persona, bicn sca ¢sta, Juan, Pedro o José. -
Este crror no excluye ¢l dolo y por consiguiente se tiene

que costigar al autor.

Como

(0]

e ho podido observar en lo cxpucsto anteriormente,

("‘u
(6a ]

el error de hecho, en aclgunos cosos oxcluye toda especi
de culpabilided (cuando ¢s racionalmcntc invencible y de

cnrdcter csencial), cn otros sdlo ticne el efccto de exi-
mir cl agente de una sancidn por el delo, dejando subsis~
tentc 1la culpa (cuando es csencial, pero prcvisible) y ==

por Yltimo cunndo es de {ndole scecidental la situacidn en

nada modifica la responsabilidad del agente.

Estd clarou, que el delito Prcterintencional no se pucde -
dar en el primer crso planteadu, ya que aqui no existe --

ninguna pena para ¢l autor; y tampocc podrd surgir en ba=<

-

sc 2 la scgundn situacidn, pmes la infraccidén qucdard co-

-

mo un delitn culposo.
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En vista de lo que antccede, es prceisc descender hasta el -
campo del crror sccidentnl y preguntrrse lo siguiente: ¢ Sc¢

podrd extraer de &1, una situacidn que indique la existencis
de la Preterintcncionalidand? Esta interrogante trac a mi me-
moria otra mds, que se¢ me formuld cuando mec cxamin~ba mate--
rin pcnal, y ¢s la siguiente: ; Cudlcs son los fuentes de —-
las cuales puede provenir el delito Prctcrintencional? Soy -
sincero en manifestar que la respuesta que ¢l cxaminader de-
seaba, me fue imposible proporciondrsela, hobiéndoseme cxpre
sado, que la Preterintencionalidad se originaba en base al -

erroy en la persona y al error en el golpe.

1 en ¢l cstudio gquc cstoy decsarrollando serd mi prctcnsidn
determinar si es posible o no, que se manifiesta tal figura
delicitiva a través del error de¢ hecho, para ver si se disi-

pan mis dudas acerca dc la situacidn plantcada.

Para enfocar la posiblec solucidn al problema, es preciso cs-
tableccr la divisidén que acerca del error de hecho se ha ela

borado por 1lo doctrine, y ¢s asi, comec sc ha clasificado en:

lo) Error en la persona o ¢n €l objeto (error in P rsona o -

error in objecto).

20) Error cn el golpe (aberratio ictus).

Error en la persona o en el objcto: cxiste éste, cuande en -

la mente del agente reina una confusidn, yo sca respecto a
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la perscna o 2 la co sobre

[=1al

aclerer este nocidn con los s

1lo) Cuando ¢l agentec hurta una cartera

creencia de que en ella cargs
resulta que lo que hurta s 1
recién cdcouirido. '8

Seria to,

20) E1 sujeto A, quicre motnr
encontrarse en ls obscuridad,

en la personn).

Si se piensa un momento, que

la pcrsona como en el objcto,

ponsabilidad del agente, no ¢

lles existan elemcentes de jui

cia de lg Preterintencionalidn
micidio, yn se~ B C ¢l mucr

siempre la mism-.

Lo via quec yo encuentro pare

surja en estn elrse de ecrror,

las que la acecidn recae. Voy &
iguientcs c¢jemplos:

o una dama en 1la

ba un anillo de brillantes y --

cartera conteniendo un reloj

un erreor cn cl objeto.

2 B, pero toma a C por B, per
yeasiondndole 1a mucrte (error
csta clase de error, tanto en.-

no influye para nada en la res

s posible detcrminar que en e-«-

cio indicadores de la existen-—-
nd, porque parn cl caso del ho-
to, la pennlided aplicable serd

gue la Preterintencionalidnd --
¢S

aplicando las reglas gencra

les y nociones estudiadas acerca de lo que 1o mismn signifi-
cn, 0 8¢~, basarsc en los elementos d~ ésts, parn poder de--
terminnr su existencis. Siendc este mi pensamiento, daré un

ejemple tratando de demostrar

lo que cstoy exponiendeo: se. da

unn recepeién en henor de Juan, gquien nenba de llegar proce-
dente del extranjero, - ellan ansiste Pedro quien ¢s enemigo -
J 9
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de Juan, con #&nimo de causarle una ofensa o aquél para que -
sc vea humillcodo nnte sus amistades, y en la confusidén exis-
tente en medio de la nlegrizs, tom~ de¢ perfil a José (quien -
cs bnstante prrccido o Juon) creyendc que cs su cnemigo, y 4
quien le d= un empelldn derrib4ndelo al suelo, y en la cailde
José sufre una lesidn de carfcter greove. La intencidén de Pe=-
iro simplemente crn ocnsionarle una ofensa » Juan, sin cmbar
go lo confunde y le d= ¢l empelldn o José, derivindose de di
chz accidn un resultado mes grave (la lesidn) que ¢l que se

hab{a prepuesto y ~demfs en distinta personn de la que se —-
qucria ofender. Considero que es aguf donde se¢ perfila la -—-—
Preterintencionnlidnd, yo que se ha occsionado una lesién, -
1o cunl no se encontraba en el propdésito del ngente, y due -
en resumidns cuentss se le viene a tencr como responsable,. -
nc importando quicn sea 1a persona ofendida, pues la confu--
sidén es un error (prrn el caso presente) de cardcter acciden
tnl, concurriendo en cstc ejemplo medios iniddéncos parn oca-

sionnar la lesidn de Indcle grave.

El Error en cl Golpe (Aberratio Ictus): se A2 cunndo el pro-
ceso causal originado por la accidn-se hn desarrollado de mn
nera disvinta nl que habin sido previste por ¢l ~gente, cuan
do existe uns divergencia entre ¢l desarrollo del ~conteccim-
miento quc sc¢ previd y cl verificndo en 1la realidad, o lo --
quc significa lo mismo: que el resultado producido no cs el

mismo que el ~gentc pretendfa cecsioncr, pero si es idéntico

-

cn su sighificreidn juridica., Esta clase de error presenta a

'

su vez dos variedadcs:
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o) La primera es cuando s¢ ho realizsndo un resultado queri--
do, pero recne sobre persona diversa de aguella a guien iba

dirigida la ncecidn. El ejemplo serir cl caso de gquien que-—-
riéndole ocnsionar la mucrte o Juan le apunta con su revdl--
ver, peroe ¢l disporo va 2 caer en ¢l cuerpo de Pedro, quien

se cncontrabn ccrea, ocesiondndole la muerte a éste., E1 2gen
tc también responde de homicidio, porque su crror (también -
llamndo error-inhebilidad) no lec cxcusa y tienc que ser san-—
cionado como cunlquier otro homicidic que cometiera. En esta
siturcidn, nlgunos autorcs han pensndo que existe un homici-
lio tentado y un homicidio culposo, mientrsms que otros creen
que s36lo dcbe ser castigede el cfectivamente cometido como -

delite dolosco.

Aqui 1a Preterintencionnlidad pucde aflorar en forma pareci-
da a 1a solucidn dada cn €l ecnso anterior, y para Zdemostrar-
lo inveco cl siguicnte ejemple: en un ~utobus se conducen va
rias pcrsonns, entrc las cuales Juan y José van discutiendo

por cuestiones personales, y en el calor de la ira Juan lon-
z2 un pufietaze a José, ¢l curl no le cne o éste, sino que ha
ce impacto en Pedro, quien ibn en la puerta del autobis y de
cunl e¢s derribado, saliéndosc¢ del vehfculo o consecuencia ==~
del golpe sufrideo, cayendo scbre ¢l pavimento y sufriendc --
contusiones cn la cnbecza que le proﬂﬁccn la mucrte. E1 pufie-
tnzo no iba 2irigido contrs Pedro, hay crror cu €l golpe, re

sultando 1o mucrte de Pcdro aYeonseccuenciza de una accidn no




dirigida =~ tal objetivo y con un medioc que razonablemente no
podi~ ocecsionar 1n muerte y en cste cstado de cosas €8 que -
yo considero que c¢s unn figura Prcterintencional, ocurrida -

¢n base a un error de hechon de indole =ccidental.

La anterior posicidn se encuentra rcforzada por la siguien--
te sentcnecin de nuestra jurisprudencia, citads por el Doctor
Manuel Arrictn Gallegos: "Por sentencia del Juzgado Cucrto -
de lo Penal (8 hs. 5 de julio de 1954) se aprecid 1o atenunn
te de 1la Pretcrintencionslidnd comprendida en cl numeral 2o.
del Art. 9 y no 1lo rcgla primera del Art. 44 Pn, e€n el caso

siguiente: cl indicisade X lanzd una piedra a unc de los indi
viduos ccn los cuales momcntos ~ntes peleaba, cn momentos en
que pasaba por el lugar del hecho la a2hora ocecisa Y, causan-
dole a ¢sta al cacrle la piedra lesioncs contundcntes en las

n
regioncs frontal y temporal derccha, 1-

o

1]

que lec produjeron -
fracturas por irrndiscidén en 1lr bosc 4dc¢l crdneo, consecuente
hemorrngin menfngea y la mucrte. En algunos de los puntos sc
razona asf: ",.. cs indudable que on ¢l homicidio resultantc
con un arranque ilicito por parte del rec (arrojsr uns pie--
dra = sus contendores) el resultndo fue mds allA de 1o inten
cidn (muertc de unn personc distinta), cn otras pal-bras, si
bien es cierto que el reo X tuve la intcneidn de causar o --
unos de sus contendientes o a todos ellos, ¢l mal aque notu--
ralmente hubicrn podido ocrmsionarles si la piedra hubiera he
cho blanecoc en algune o slgunos dc c¢llos (lo cunl excluye de

rntemsno le figura de¢ 12 Imprudencia, no c¢s menos cierto gque




csa intencidn no fue la de causar un homicidio y menos aun -
en 1o persona de 1la infortunnda mujer y con 1= consigulentce
ofensa que por su sexo mcerecia (agravante 18z del Art. 10 -
Pn.); toda vez que, por regla general no ¢s la piedra el me-
dio sdccuado parn causar un homicidio, comn lo ha reconocidc
nucstra jurisprudencia y la cspafiola; a mencs cxistiera algu
na otra cvideneia de ton malsana como grave intencidn (animus
necandi) quc no cxiste c¢cn ¢l proceso". (Sentencia confirmade

por la Cdmara de Se

q

unda Instancia respcetiva de las 9 hs, -

i

L

30 minutos del 11 dc¢ agosto de 1954). (1)

]

b) La segunda varicdad del error accidental, se reficre a la
intensidad en ¢l golpe, ccme d¢ guien queriendo solamentc le
sionar matm, y nl rcspecto pucdo poncr como cmso aplicable -
el siguiente: "La muerte causads por uns bochs arrojndn por

un muchacho de dieciccho atios, "de lecjos", contra un hombre

d¢ treinta y scis afios, cn quicn supone un agresor, debc con
sidcrarse homicidio Prctcrintencional desde que tal resulta-

do no puede considerarse el ordinnrio, sino el excepcional®

(2).

. s i 17 s i = o ttoss . . RN S 5

Aquil sc dan lns situocioncs del homicidio Preterintencional,
un error e¢n el golpc, no ¢n cunnto & la persons, ya que el -
sujcto posive no ¢s distinto del que inicialmente sc preten-

er, sino gue cs el misme, pern lo variedad estd en

(1) Obr= citeda, pig. 30 y 31.

(2) Ricnrdo Levenc h, E1 Dclito Ac Homiecidio, pdAg. 254. Edi-
torinl PERROT. Bucnos Aircs, 1955.
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cuanto a gque ¢l resultado producidc es consecucncia de una -
diversa intensidad cn el golpe, distinta a la que estuvo en
¢l propdsito del sgente, mixime cuando el medio emnleado no
¢s ¢e los quec ordinrrismente ccusan la muertc de una perso--

na.
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CAPITULO V.

Delitos en que ticnc cabida la Pretcrintencionali y -

aquellos en que e¢s diffcil o _l_rzp.f':ﬁ;_b_l_u;_.s}%.-:;;3.+.1_C.@.c_.l_r;111

Con rclacidén a este Coapitulo, no e¢s posiblc seguir una --
guin con fundamento en una lcgislncién detcrminada, que -
regule su aplicacidén en cada cass particular, ya que la -
Preterintecncionalidad ccnsidernda en una forma goneral, -

en la mayoria de locs casos no ha sido regulada en los Cé-
diges Penales, y ¢s a 1la doctrina Juntamente con la juris
prudencia, o quiencs les ha correspondido establecer los

elementos de la misma y determinar los czsos ccnerctos, -

en los que ella puede sor objete de aplicacidn.

Para quc la Preterintencionnlidad tenga cabida en las le-
gislnciones, ge¢ ha pretendido cstablecer las férmulas ne-
cescrias, existiendo al respecto, dos vertientes principa
les: la primern consiste cn definir ¢l delito Preterinten
cionnl, 2l mismo ticmpo quc se 2o la nocidn del delito do
loso y €l culposo, ¢n la Parte General de los Cdéddigos, de
jando unn amplitud ol juzgador, para que éste cn base a -
la definicidén dadn, pueds proceder a2 aplicarle en cada ca
) particulsr que sc 1lc presentc, o sea que el Jucz con -
su criteric, serdi guicn deeidn si X 6 Y delito, oresenta
lns caracteristicag del delito Preterintencionel, con bo-
se en la definiecidn general dada, aplicando una pena de -

carfcter cléstico; 1n scgunda férmula cs aquella en que -



. A -

se¢ define la Pretecrintencionalidad en 1la Parte General —-

del C8digo Penal, pere nl misme tiempo, se hace la regula

ciéfn cn 1o Prrtc Especial de cadn une de las conductas de
\

lictivas en las cuales puecde converger la figura Preterin

tenecionnl.

Come pucde versc, son varindas las posiciones en lo que -
sc refiere =~ su incorporacidn a la legislacidn, pero mas

diversas resultan las soluciones que se han dade para a--
plicarla, y remitiéndose 2 una de¢ las fuentes dende la a-
plicncién de 1la Preterintencionzlidnd ha sido bastante --
fructifecra, comu lo es la lcgislrneidn espaficla, habrd de

concluirsc que c¢lla ha tenido su mayor campo de actividad
eon relacidn a la atcnuante 4a. del Ark. 9o, del Cédigo =~
Espaficl, consistente cn: "No hober tenido el delincuente

intencidén de cecasionar un mal de tanta gravedad ccmo el -

gque produjoh,

Segin 1a opinidn general, hay una clara difcrencia para -
a aplicacidn dc¢ 1n Preterintencisnalidad tomando en cuen
ta unc de 1las clasificacicnes que se hacen de los delitos

en: formolcs y materinles. Los delitos formoles, también

conceilles con los nombres de pura conducta, de mera ceti-
vidad o de simplc comportamicnto, son los que s¢ perfec—-

cionan con 1n reamlizsceidn de una determinada cceidn u omi
sibn, o sea, quc ¢l dafic gque les mismog implican, se en-—-
cuentra ¢n el solo hcecho de desarrcllar determinada cone--

ducta, por cjemplo: el disparc de crma y amenazas; ©n =——-
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tanto que los delitos moterinles o ce resultado, son aquellos
en que Sc¢ exige para su consumacidn, la verificacidén de deter-
minado cfecto, distinto de la simple accidn u omisidn, o seca -
que s¢ da un comportamiento del scr humano, unido a un resulta
o del mismo, y este resultode externc constituye el dadio con
vistas al cual lo conducta ha sido prohibida, come lo es el de

lito de lcsiones ccorpoerales,

Establecido que en ln Preterintencionzslidad, dcbe existir un -
dafio materinsl, es consccucncia nccesaria deducir que sélo en -~
cotos delitos cencuentra aplicacidn, y si se ahonda mds en esta
situncidn, se¢ ha expresads quc donde campen con mayor amplitud
¢s en los dclitos contra 1la vida ¢ integridad personal, sobre

tode en el homicidio , en el cuacl 1los cases son abundantes en -
la jurisprudencia, de tal mnnera que 1o legislacidn salvadore-
An ha regulado el homicidio Preterintencional en el Art., 362 -

Ris Pn,

En 1o que se refiere a los delitos contre la propiedad (robo,
hurto, estafa, incendio), sc cree gue en ellos 1ln Preterinten-
cionalicad no pucde tener cnbida, aungque segin expresa Quinta

no Ripollés, ¥Wen principio pucde fdcilmente concebirse una dis

parilad de voluntad y resultado; por ejemplo, el que queriendo
stracr una eorters on 1o que cree haoy solamente mil pesetas,
y siendo ésta su Unicn intencidn, sc cncuentra en ella una su-

ma muy superior y la devolviese » su duefio®. (1)

(1) Compendio de Derccho Penal, Tomo I, pdgs. 308 y 309.
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Bn esta situacidn expucstn, se ve que es bastante diffeil apli
car la figurn Preterintencional, y la razén que se argumenta -
cs la dificultad que habriz en 1~ prucba de la inteneidn, pero
me parcce que esto no s tan concluycnte, porque entre los me~

dios fe pruebna que existen, se encuentra 1n confesidén del reo,

!
i

1~ cunl c¢s indivisible, tomfndose on considcracidn tante 1lo
b4

que le favorcee como lo que le perjudieca y con mayor razén, ct

lo

mo e¢n el cnso expuesto por Quintano, cuando el agentc ha demos
trado su intencidn con hechos concretos, tal c¢s la devolucidn

del dinero, Claoro

d
i
~a

(9]
=
]
-
4

raro gquc sc de este caso en la

prictica constituyendo mrs que todo un caso de los dencminados
¢e laboratorio, claborado por 1o imaginacién, ya que lo mds —-
probable es que esa persona sc quede con todo el dinero hurta-
do, ecntrandc cn juego en estc aspceto, ¢l 1lamcdo dolo subsi-

guiente, scbrevenido n consccuencia de una accidn inicial ilf-
cita y limitada a cierta cantidad, extendiéndose el propésito

delictivo o la mayor parte de lo que é1 quisc sustracr. E1 ca-
s0o hay que analizarlo también, con referencia a la idoneidad o
no, de los melios emplendos y aqui 1la solucidbén se torna difi--
cultosa, porque si la inidoneidnd s¢ considcra que ©s un requi
sito nceesaric pora la oxistencia de 1la Preterintencionalidad,
no se pucde concluir que en cl casc de los delitos contra 12 -
propiedad ¢l mcdic sca iniddnec, yo que, por el contrario, se

congiders que ¢l medio ¢s adecuado desde ¢l instante mismo del

apoderamicnto.
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En cuanto a los delitos formales, és consensu general que la -

Prcterintencionnlidnd no se puede dar, ya que no dejando un rg
sultndo m~terial aprcciable, faltz el término de comparacién -
"del mal de tanta gravedad" que se quiso ocnsionar, Entre este
clase de hcchos delietivos, puedo mencionar: el disparo de ar-
1, injurias, enlumnia, difsmocidén, amenazas, falso testimom—=-

nio, ete.

Tampeco se admite lz Preterintencionalidad en el delito comple
jo de homicidio resultante con motive o con ocasidén de rgbo -—=-
(conocido con el nembre de latrecinio), en las falsedades, en
los delitos contra la honestidad (adulterio, vioclacién, abusos

deshonestos, estupro, corrupciin de mencres y el rapto).

En lo que sc refierce o los delitos culposos, por el hecho de -
gue en ellos no e¢xiste intencidn de oensionar un dafio, sino ----
gue imprudencizs o negligencia, no podrd operar la Preterinten-
cionalidad, pues es sabido que ocn ésta c¢s necesario un propési

to inicinl encaminndo a un determinado resultado, lo cual no -

pucde darsc en los delitos culposos.

"Pricticnmente pues -dice Quintanc Ripollés— 1la atenunnte 4a.
refiriéndose al Cédigo Penal Espafiol, se reduce a operar sobre
los delitos contra la vida ¢ integridad de las personas, por -
lo guce se explica que en lo mayorfa de las legislnciones se tra
tc de 1~ Pretcrintencicn~lidnd en 1la Parte Espccinl y tftulos
ledicados n tales infraoceciones. Ahora bien, tratdndose de lesio

ncs cuyns tipicidadcs apnrecen en nuestra legisloacidn casufsti
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camente predetermincdas por dias de curacidn, el empleo de di-

cha atenuante ho de cnceontrar grandes dificultades respecto 2

J]

1ns mismas, dado gue nndie lesiona para que c¢l herido tarde en

U

curar, quince, treinta ¢ noventa dics., Mayores ocasiones tiene

de aplicobilidad en los resultados mas concretos de pérdidas -

mn

5

de miembros o funciones y, sobre todo, ¢n cl de muerte, donde
en doctrina suele estudicrse "el homicidio Preterintencional®
entre el dolosoc y el culpeso. Lo Unieca dificultad, no leve por
cierto, estriba en la prueba de la limitacidén del resultado le
tal, que ha de inferirse de los datos proporcionades por los -
hechos,; lugar de la lesién, frases proferidos y, con mayor fre

cucncia de la nc idoncidad o desproporecidn del medio®. (1)

(1) Compendio de Derceho Pecnal, Tomo I, pdg. 309.

=14



CAPITULO VI

Su_regulacidn on el 08digo Penal Salvndorefio

a) Su _inclusidn en el Art. lo.

onsidero que la Pretcrintencionnlidnd, precisa de ser angliza-

do en base a los incs. 1o. y %0. del Art. lo. del Cdédipgo Pengl.

Con relacidn 2l inc. lo. que dice: "Es delito o falta, toda ac-
cién u omisidén voluntaria pennda con anterioridad por la ley",
cl examen ticne que hacerse tomando en cuent~ 1o gque la palabra
"yvoluntaria® significa, pues, como yo expuse cen la oportunidad
debida, las teorfas que tratan de explicsr 1o Preterintenciong-
lidnd, consideran a éstn, bien como un delitc dolecso, como mez-
cla de dolo y culpz, ¢ comc un delito cunlificado por el resul-
tado, y segin sea 1la interpretncidn que sc le de -~ tal vocnblo

sl tombién, podrf o no, incluirsec ls Freterintencionalided en

é1,

Hoy que mencionor que con respecto o tal significncién, las co-

=
r’f’
(_'l

rie se cncuecntran dividides: por una parte sc entiende que

(

el término voluntoris equivale o doln, porque ol hacer el estu-
dio histdrico de la razdn de su existencia, se ha moni”astado -
que el inspirador y rcdactor del Cddigo Pencl cspaticl de 1848 -
(medelo del nuestro), Don Francisco Pacheco, afirma que lo vo—-
luntaricedad implien libertod, inteligencia e intencidn, asimi--
lando 1o intencidn a la malicia, razdén por la cual se suprimié

estc dltime voenblo del Art., lo. del mencionado Cédigo, ya que
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el de 1822, decin: "Art. lo. Comete delito elique libre 'y vo--
luntaricmente y com melicin hace u cmite lo que la ley prdhibe
- 7
()

o manda bajo pena"., Este concepto sélo hncfa alusidn o las in-

fegeciones dolosas, €1 Art. 20. se referia a los delifes culpo

Y

gos; ol menifestar: “Comete culps ¢l que libremente; pero sin
malicia infringe la leoy por nlguna causa que puedc y debe -evi-

tTarh,

Al respecto, ¢l Dr. Maonuel Arricta Gallegos coxpresa: "La refor
ma cn lo sustencinl obedecid puces, come dice Quintano, para e-
vitar impertinentes redundancias (Obra "Comentarios al Cdéddigo
Penal", Tomo I, pdg. 5), hebiéndole impulsado a Pacheco, mévi-
les mas gramiticalcs que juridicos, Se definid la infraccidn -
penal redoctando el Art. lo. asf: Es declite o faltn toda accidn
u-onisidén voluntaria penads por la ley, y se trasladd la culpa
2 1la Partc Especial, Libro II, bajoc el epigrafe "Imprudencia -

Temerorial,

Del Primer Cédigo Pénal Salvadorefic, siguiendo el criterio cs-
pafiocl, se suprimié tombién ¢l wvocablo "malicia% de la defini-=
’

el delito, en donde, como en aquel aparecia® (1).

- ~
De todo 1o anterior, resalta o le vista, que se hace unn sino-
nimin 2e lzs palabras veluntariedad, malicia y dolo.

(1) Manuel Arricte Gallegos., Apuntes citados, pig. 14.



v =
Lo etra posieidn por el contrario, sostiene, que 1a palabra vo
luntnris hsee ~lusidn tanto o las ncciones en que hubo inten--
cidn €doless dirigida a un resultado dafiosc (que es lo gque inte
xrh el delito doX¥oso), o bien, existid l= imprudencia, impcfi-
cia ¢ megligencia, que crigind un resultado tembién dafioso ——-
(que-gs leo-quc constituye el delito culpeso), En estn ccrrien-
te,; Joc"sitmil{tudl de los vocablos malicia y dolo yo nc ex¥gge,
pucs 1o palabra voluntarid ;- abarce tento o1 dolo como oEn cel

ols)
_L i

91 -se considera lo Preterintencionalidad como. un -delito dolo-—-
so, ne hay.duda alguna que el inc, lo, la comprende _con cunlk--
guiera de las interpret-eioncs que se hagan del términoe volun-
tariay pero, si-se aferra en la teorfz que sostiene que es unn
mezela de delo y culpa, neccsariamente hay que concluir que sé
losen ¢l caso de lo segunda inte ctncidn quedarie 1ﬂclui*m,

mas. noe resultarfia 1o mismo considerando lo voluntario equivo--
lente 2 lo doleso, porquc entgnces sdélo tenderfo sus brazos so
bre la parte imputoda.e dolo, mas nuncga, sobre 1o ﬁulpxsn; v -
por dltino, llegando a la tesis de que el deglito Preterinten—-
cional es un heche delictivo cualifiecado por el resultado, con
muchz mayor razdén se puede cxpresar gue-né queda inclufda, por
gue hoy e¢n é1, un aspecto dolose solamente nl inicioc, descnen~-

denfindose 1la secuencin en unn prric gue pucde llegor inclusive
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Yendo a la posibilidad de considerar la inclusién de d# Prete-

rintencionalidrd en cl ine. 3%o0. de¢l Art. lo. de nuestro Cddi-

go Pennl, quec dicc: "El gque comcticre veluntariamente un deli-
tc. o falta incurrird on responsabilided criminal, aungue “el -
mal reecaiga en personn distinta de cquella o quien se proponia
ofender, o zungue fuerc distinto del que se proponia eausar®,

las posiciones tnambién son divergentes:

2) Lo que niega que dicho inciso se refiere a lo Preterinten—-
cionalidad, pese a2 gue se de un resultado mas grave gque aguel
quc se proponia causar ¢l ngentc, pero que resulta de un error
in persona o del aberratioc ictus, dejandoc subsistente la res—-
ponsebilicdad penal del agente sin dar lugar a que se pueda dis
minuir la senciédn penal aplicnble. Fuera del caso del crror,
comprendido en tol disposicidén, ne se puede inclufr ringuna o-
tra figura delictiva, ni tan siquiera ofin a la Preterintencio

nzalidad;

b) Cono contrapartida y por consiguientc, contronrgumentacidn
o la posiecidn nnterior, sc dice que el precepto del inec, 30, -
es amplic, en el cunl qucéda comprendidea la Preterintencionali-
lad, porque, si existc un mel distinto del propueste, aquél,
pucde ser mayor o men2r quc ¢l gque inicislmente tuvo en mirns
de comcter el sgente, ¥y si se cecnecreta al estudic de 1o situs-
cién en que el delite distinto que ocasiend, es de mayor grave
dnd que ¢l que sc tuve intencidn de caussr, es posible ver en

estec caso, que se ha ido mas 2114 de 1a intencidn original y -



por lo tanto, la figurs resultante cncuadra en lo que s¢ conocc
como Prcterintencionalidad, ya que c¢xiste una incongrucncia cn

tre 1o voluntnd del acto y ¢l rcsultads, Diche inclgo,; pPucs,

no sdlo abarca al error, comc sc diecc en la anterior posicidn,

y suponiendo qu. as{ fucra, no hay quc olvidar lo que ya exXpusc

cuande tratdé ¢l crror dc¢ hecho referente al aberratio ictus, -

Ha
)
-]
23
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&)

cn quc ~lud orma espccliel del error en cuanto o lo ine-
tensidod en ¢l golpe, comoe ¢l de aquél gue quericendo solamento
ocasionar una lcsidn leve mata, situncidn on que prdcticamente
sc¢ toendria quec aplicar la atenuante de Preterintencionalidad.

Esta tesis, que considcra que 1o Preterintencionolidad queda -
inclufda cn cl ine. 30. c¢s dcfendida por Bugcnio Cuello Calén,
Francisco Puig Pefin, ¢l comentarista salvaderefio Monucl Arrie-
ta Gallcgos y 1o que cn mi modcesto criterio, cs la mas adecua-

de 'en 14 legislacidn -salvadoreHn.

b) Atcnuante de cplicacidn genernls Art, 9 No, 2

™

En nuestroe Cédige Penal, la Pretcrintencionalidad como atenuan
te, sc cnecuentra conccbida en los siguicntes términos: Art. 9.
Son circunstancias atcnuantecs: 2a) La dc no haber tenido el dc

lincuente inteneidn de causar un mal dc tanta gravedad como cl

A S5
uc produjao®,

O

s

BEsta atenuante viene a desarrollar en porte, la situacidn con-
templad=a ¢n el inc. 30. d¢l Art. 1lo., ¥y ¢5 quu si g€+fpHmo cn -
cuenta la cstructurn del CAdigo Penal Salvadorefio, que ¢S sC--~

guidor de¢l espaficl, y ¢n ¢l cusl s¢ ha considerado que el ine.
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%35. cocntempla un caso Gc responsnbilidad objetiva, imputdndosc
-1 sgente tontc ¢l resultado querido come €l no querido, hay
que concluir también, que nucstrc Cédigo 1llova cn si ¢l mismo
criterio y que sc costign ¢l delito en el ineisc mencionado a
titule de dolso, cunndo la verdadera c¢structura scria, cxigir -
Al menes, gue cse resultado no queride se debicra a un compor-
tamicnto culpeso por falta de previsidn, con lo que se terdris
la Preterintencicnalidad cemo una forma de culpabilided inter-
media. Esta atenunnte viene a constitulr una cspecie de moders
cién al rigor que significaria aplicar una tcorf{a dc¢ responsa-
bilidad ebjetiva, ya quc a2l ne cambiar 1la naturaleza del deli-
to y tomande ¢n cucnta ¢l punte de vista clédsico de nuestro C2
digo, sc inserta c¢n cl dclo y por lo tanto el delito e¢s doloso

apliecrndo 1o atenuante cxpresoda.

Cabe haccersc la siguicnte interrogneidn: Cémo s¢ pucde apre—-—-
cinr csa falta de intencidn de no causar un mal de tanta grave

come ¢l quec produje? Cémo sc deduce?

La Jurisprudencia se ha cncargado de establecer que 1ln inten--
cidn se dcbe de apreciar fundamentdndolo c¢n los medios enplca-
,l‘-'| = G 3 ‘I £ - -t ' (= ¥e Al 17 ’] ~y o "y ) Te T ¥ 1
dos, y si éstos no son adeccuados (razonablemente) par~ produ--
cir el resultado, cntonces tendrd su campo de accidn la ate---

g I i =

n 1o siguicnte sentencia de lao Céma-

w
Hs
)]
(5
O
<
o
<
‘
H
o

nuante. As
r~ de 32. Instancia de lo Criminal, del 22 de fcbrero de 1940,

Revisto Judicial, Tomo XIV, pdg. 488, 1o cunl, en 1lo que coh--

siderc importante dicc asi: "La persona que siendo perseguidn
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por otrm en estodo de ebriedad le da un empelldn a ésta, botdn
dola al suelo, guien al caer sobre una cuncta sc fractura el -
cridneo muriendo o consecucncia directa de 1la lesién sufride, -
¢s responsable agqucllz persona del delito de homicidio volunta
rio; pero concurre o favor decl reo 1la ctenuantc de no haber te
nido intcneidn de cousar un mal de tanta gravedad comec ¢l que
produjo’. Como se puede aprecior, en la antcerior sentencia se
toma en cuente el hecho de que el cmpelldn ne es ¢l modio nde-—

cuadc pora ocasionar la mucrte y nc obstante, la ocasioné.

Puig Pefia, cita un caso cn quc =dcnmés del medio emplendo, tam-

bién pucden tomrrse en considerncidn, otros clcementos de jui--

cic, que den lz paute para lo apreciacién de la mencionada ate

nuante, menifestonde dicho autor,; lo siguiente: "finnlmente,

1n intcresante sentencis de 2 de marzeo de 19%4 determind que -

esto circunstancia sélo puede apreciarse cuands aporece clora-

mentc de los heches que cxiste una notoria desproporcidn entrc

1n zictuncidn criminosa del rgente, valoradn por los medios cm-

pleados, forma de ejecucidn, ocasidén y cuantos particulares con
curran, y su rusultade, dc tal sucrte,que, c¢n circunstancins -

normnles y prescindiendo dc cuanto de cventual hoya en cste —-

cego, lns consccucncins tendrion unn mcnor gravedad y hallarfan

una nejor adecuacidn o los propbsitns revelados peor ¢l infroe-

(1) Pederiec Puig Pofin, Decrecho Penal, Tomo II, Partce General.
Editerinl, Recvista de Derecho Privode, MADRID, pag. 75



Ia circunstancin atecnusnte de Preterintencionalidad estd situa
dn en 1l Parte General del ¢édigo Penal, por lo que debe consi
derarse que elln es de aplicacién general, extendiéndose su ag

A

&)

tividad o aquellos delitos en cspceie que aceptan tal forma
culpabilidad, ¢ sea, que habrd ocasiones en que pueda aplicar-
se sin que cxistan dudas a2l respecto, en tanto que en otros ca
sos serd imposiblce su consideracidn; y aqul hay que rcecordar -
1z expuesto en el CAPITULO V, gue scri~ ocioso repetirlo, ya -
que les mismeos situaciones pueden prescntarse, con el adita-—-
1ento de que esta atenuante no debe tomarse en consideracidn,

cuando ¢lle ya constituye clemento integrante del delito rcgu-
lado, comn es ¢l coso del homicidio a que alude ¢l Art. 362---

Bis Pn. y en cl aborto del Art., 365 Pn., ademds hay que tener

()
i

1 cuentoa que en los llamados delitcs cunlificndos per el re--

ultado, no poiris ser dgecisiva para la aplicaciébn 4

n

e la pena,
ya que ese moyor resultado no propucsto ha sido tomodo en con-

sideraecidn a2l imponcr la sancidén respectiva, come lo son: el -

==

caso de 1n nuerte sobrovenida o consecuencic del s2bandeno de -
un nifio menor de sicte alios, regulado en el Art, 422 inc. 20.
Pn., y cn el caso de muerte en los delitos contra 1o salud pd--

blien, = que se rcficre el Art. 268 Pn.
C) S‘H C maider C]_ 1_]_ &1 G'] H cidio.

lo) Bl cometido por medios idénecos: 44 Nc. lo. y 9 No. 20. Pn,



- 61 -

Le regla goneral ha sido reccncccer, que lea Preterintencionali-
Aad decbe manifestnrse en cunsideracidn a una desproporcidn cn-
tre ¢l mcdio emplcado peor el agentc y ¢l resultade de su acto,
le gque vienc a reflejor, lo no intencidn de ocasicnar un mal -

=
|

de tanta gravedad come ¢l gue s¢ produjo. Pero la realidad de

todo esto, us que la atenuante No, 2 del Art., 9 tal como se cn
cucntra redactnda, ¢s dc base amplia, y pcdria dar fundamento

pnra que pucda aprceciarse aun cometiendce el delito con un me--
dio adececuade, porque si bien ¢s cicerto que la Jurisprudencia -
se¢ ha encargado de establecer que prra encontrar la falta de -
inteneidén deben examinarse los mcdios empleados, no menos cier
to resulta, quce dltimamente, ne sdlc cse c¢s el elemento que de
bc dirigir 2 consider~r su aplicacidn, sino que también hay --
que coordinarlo con otres de diversa Indole, como por ejemplo

las palobras que acompafian al acomctimiento que hece un indivi
duc 2 ctro. Trataré de cxplicarme: Juan es una porsona a quien
le amputarcn una picrna a cconsccuencia de un balnzo gque le oca
siond José, aquél, siempre gunrdé rencor y esperaba ¢l momento
opertuno para 1lr vengnnza, hasta que llegn un dia en que cn—-—-

cucntra a José ¢ inmedistamente saca su revélver diciéndolc: -

°

- J 4

"aqui vienes hijc de p... te dejaré nsi corio estoy yo", dispa-

n

r

rdindelc a las picrnns, pero José pretende csquivar la agresidn
y ¢€n ¢se instante va a dnr contra un mure de ccemento, cn el --
curl se golpea gravemente la cabeza, scbreviniéndele la mucr--
te. En cste coso, considerec que se 3z un homicidio eon aplica-

cibén de 1la steonuonte de Preterintencionalid~d, ya que, rcpito,
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el Art. 9 No. 2 Pn. €¢s nmplio y pucde tencrse cn cucnta en el
homicidioc, pars calificarlo come Preterintencionsl con medics

Addncos

La nnterior opinidn, y2 ha sido tenida en consideracidén por --
12 Jurisprudencia Nacional, yo que en laSztoncia de la Cdmara
de Tercera Instancia, del 21 de julio de 1932, que aparcce cn

1a Revista Judicial de 1932, Tomo XXXVII, pdg. 532, se expresn
en el pArrafo II lo siguientc: "ILa confesidn del reo, cn el ca

8

o

contemplade, e¢s indivisible y si en ella consta gue dicho -
reco deelard haber disparade su revélver cortra el ofendido por
que se hallcobn comicndo naranjss subido e¢n un Arbol dc su pro-
piedad, poroe que lo hizo ne con ¢l Anime de matarlo sino “para

asustarlo, nada nfis", procede aprcciar en su favor la atcnuan-
te de no haber tenido intencidédn de causar tcdo ¢l mal que pro-

dujo, circunstancia que da lugar n disminuir lo pena en una —-

e 8 L

cuarta partc. No existe en tal casc la atenuante de haber obra

= |

Gu el reo por arrebato y obeceacidn®.

Tombién en Espafin, el Tribunal Supremo, ha aplicade la atecnuan
te de Preterintencionalidad en el homicidin, adn cuando se en-
pleen mecdios iddneos, con tal gque sc establczea 1la no intencidn
de ocasionar la muerte, y al respecte, se encuentra lo siguien
te sentencia: #"Cuando el reco sacd una navaja con el exclusivo

fin dc defenderse y guindo mas bien por el deseo de intimidar,
produciendo con clla una lesidn guce ocasiond la ruerte, pucs -

todo elle reveln que no tuvo propdsito de verdadera pervcecrsidoad



moral (Sentencin de 7 de julio de 1933%). Aqui se aplicé la a--

tenuante’ (1).

Pero c¢s €l caso, que 1o Preterintencionalidad por medios idd—-
ncos no séloc se pucde concretar e¢n la atenuonte relacionada, -
sino que ¢s posible estableccrlna con fundamento en el Art. 44

Pn, No. lo,, que cxprcsa: "Cuando el delito ejecutado sea dis-
tinto del que sc habfa propucsto el culpable, se observordn —-

las reglas siguientes:

la) Si el delito que se cjecutd tiene sefinlada pena mayor que
la correspondiente 2l que se habia propuesto cjecutar el delin

cuente, se le impondrd la pena sefialada ol segundo, aumentada

et

11t en una tercera parte". In esta situacidn surge le duda -
acerca de la funcidn que la Pretorintencionalidnd desempefia, o
sea: sc comsidcrard que es uno ntenuente del delito moyor, o -
por el contrario, scrd una agravante del delito menor, El cjem
plo ecldeico que se expone ¢s el de aguel que queriendo matar =2
un extreiio, ocasiona lo muerte de su padre; cn este caso, la -
pena que sc aplicard scrd 1la correspondicnte ol homicidio sim—

ple, numentada hosto ¢n una tercern parte, o lo que es lo mis-

mo: se ho consumaedo un delito mn T

w
i}

ave que ¢l querido por el
agente y se le impone 1o penn con gque se castign el delito que

¢ queria consumnr, pero sc lc aumenta hasta cn una tercera -—-

w

parte por la mayer gravedad del hecho, de lo cual resulta 1égi
cn 1la coneclusién de sostener que la Preterintencionalidad, cn

cste cnsc, no funcionn come una atenuante, sinc que existirfa
(1) Scntencia citndn por ILuis Jiménez de Asda, Trntade de De---
reche Pennl, Tomo VI. pfe. 92
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como ngravantc del homicidio. Distinto serin ¢l caso si la le-
gislnecidn penal hubiera empleado otra redaccidn, manifestando

que se¢ impondrd la penn correspondiente al delito resultante -
cuando fuere mayor que el que sc¢ propuso el agente, disminufda
hasta en una tercera parte, pucs entonces, y2 sc cstaria en -~
presencis de un~ ~tenusnte. Conforme a lo disposicién comenta-
da, la solucidén dada es castignr lo qucrido en su totalidad -—-
mas lo no queridec con unn pena que se refiere no al delito co-
metido, sino 2l quec sc pretendia consumar, mds un aumento que

funcions come =gravacidn.
20) Homicidio por medios iniddnecs.

Estc delito cncuentra regulacidn cspecial en la ley penal salve
gorefia, y2 que cl Art. 362-Bis del Cdédigo Penal dice: "E1l que
con el propdésitc de censionar un dafio en ¢l cucrpo, causare la
mucrte, cuando cl medio cmplcado no debfa razonablemente oensio

nerle, sufrird la pena de seis afics de presidioe®

Dé¢ 1la onterior definicidn, sc “esprendcn los elementos gque in-

4

tegran esta figura delictiva: a) Bl clementc subjetive, que

€3]

=
o

do a través del propdsite que cxiste en el agente de ocasionar
un defle ¢n ¢l cucrpoy b) E1 elemento Objctive, cuands el medio

lo no debin rozonablemente ocasienorle.

Teniendo y=z la nocidn de lo que 1la Preterintencionnlidad signi
fica, se oncuentran cn este delito dcl 4Lrt. 362-Bis Pn., las

situcciones que la Jurisprudencin venfs resclvicndo (antes de
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licha regulacidn) con base en 1o atenuante 2a., del Art. 9 Pn.,

jue por lo general regia en el homicidio, que es el delitec en -
¢l cumsl encontraba mayor acomode. En este delitc que ya ticne -
su regulacidén especial, se notan las exigencias que caracteri--

Zan 1

-

una intencidén inicial (propé

sultado (homicidic) que ha ido

n diferencia

-

Preterintencionalidad,

sito) 4

de lo expresado en 1la

¢ 1o existencia de

le ocasionar un dafic, y un re

més alld de esa intencidn; pcero,

atenuante, en este homici--—

dic ya se hace referencia o los medios empleados, estableciende
que no deben ser iddncos para causar la muerte, pero csta ini--
doneidnd del medic pora determinar el elemento subjetivo, tiene
necegnriamncente que estar entrelazodo con otros elementos, para
poder determinar la existencia del homicidio Preterintencional,
porgue o nodiec escaps que uns bofetada o un puntapié son medios

inapropiados paro causar la mucrte, perc,

proporelonan en forma

caso 9 cs

(=

tumbrada

4

e

¢ un anciono de ochentn afio

las carccteristicos de iniddé

come un revélver c¢n manos

L O

guien; por lo tanto, también

csos medics se utilizan, asi

s}

del ofendido, en relacidn ¢

Pare confirmar 1o ~mteriorme

LA

pengo parte de unz

repetid

A

un nifoe

o

=g

neo,

on 1os

nte

Sentencia,

si estos golpes se —-

iy 0 81 el sujeto activo,; rvdrs el

€S una pcersona no acos

se trata

nescs, o

entonces, e medio ya no ofrece

sino que resulta tan adecuado

un~ perscns dispuesta o matar a al

1a
13

deben considerarse forma en que

como las condiclones personnles --—

medios emplendos,

manifestado, centinuacidn ex-

n

~Aa

o
Liacl

pronuncis por la Sala de lo
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Penal de la Corte Suprema de Justicia el 12 de diciembre de ——-
1959, Revista Judicial de 1959, Tomec IXIV, pég. 798, la que en

su pdrrafc II dice: 7Ll homicidio Preterintencional se caracte-
riga, porque cl delincuente no ha tenido intencidn de causar un
mnl de tata gravedad come el que se produjo y se¢ exterioriza —-
por lo inadecunde del medio que cmplea para cometerloc. 51 de -—-
los hechos probados apareccce que el reo propind uns seric ininte
rrunpilda de golpes cen ¢l cuerpo de un nific de dos afios -mfis o -
menos—- de cdad, con unn paleta de madera como de cincuenta cen-
timetros de largo, hasta completar diecinucve contusiones de --
las cuales cuatro de cllas fuercon causadas en la regidm parie--
tal y otra en la regidn puvinna, produciéndole inflamenidn de -
los testiculos y en otros distintas partes del cuerpe, y ocasio
ndndolec por si solas y dircctamente la muerte, ¢l homicidio no

lebe tomnrse conc Preterintencional, pues por la cantided dg -—-
los golpes, 1ln fuerzo que ¢l oetor imprimid al objetn que lc —-—
sirvid de instrumento para cometer el hecho y la débil contextu
ra de un nifio, ¢l medio empleadn debid razonablemente ser el a-

decuado pnrz cousnr lo mucrtel.,

1) Diferencias entre el Art, 9 # 2 y ¢l 44 # lo. Pn.

Le situwacidén convergente de log dos numernles mencionndos, en -
los cualcs existe un result-de mayor que el inicialmente pro-—---
puesto, presenta scrics problemas parc determinar el campo de -

aplicacidn dc¢ cnda unc de ellos. En términos generales se ha --



monifestndo que 1o otenuonte se limita al caso en que no sc
puede apreciar que ha hobido propdsito de cometer un delito
diferente, sino que el mismoc pero de consecuencing renos —--
trascendentales, en tanto que el Art. 44 No. lo. Pn. alude -
1l enso de que loe delitos sean distintos: uno intentado o -

frustrade y ¢l otro cometido o consumado.

Quintanc, al hablar del Art. 50 cspaficl (ecquivalente al Art.
44 Adcl Cdédigo Pennl nuestro) monifiestz que éste presenta o-
tra hipdtesis de Prcterintencionalidad, y al establecer su -
diferencia con la atenunnte dice: "No es ya la gravedad del
mal 1o que se toma en cuenta prnra esta regla de aplicacidn -
de pena, como en 1o atenuante de Pretcrintencicenalidad pro--
pinmente dicha, sinc 1l diversidad de los delitos querido y
cjecutalo; criterio cualitativo, ¢n lugnr de cuantitativeo, -
en suma. Silvela que fue el primero que rnzond la aparente -

concurrencia de ambos preceptos, la resolvié del Gnico modo

y

logmdticamente posible: ¢l de reservar la Preterintencionali
dad atecnuante para supuestos de delito igual con resultado -
nas lcsivo,y la regla del Art. 50 para los de dclitos cuali-

totivoamente diversos® (1).

Con esa interpretacidén se llegn ol extremc de considerar quec
los delitos son diversos, ain tomando en cuentn ¢l nombre —-

— i S e 8%, e e

(1) intonic Quintono Ripollés, Compcndio de Derecho Penal, -
Tomo I, pdg. 311.



que tienen en el Cddigo, comc lo serien las lesiones con re-
lacidn al homicidio, ya que en este caso existirfan dos deli
tos completamente distintos, y en tal situacidén deburfa de

aplicarse la disposicidén del Art. 44 No, lo. Pn., y no la a-
tenunnte del Art. 9 # 20. Pn. y en tal forma de ver las co--
sas, eso de delite igual con resultado mas lesivo, signifi--
ca gue en la mismn clasc de delitos debe existir la mayor -—-
gravedad, comoc decir ¢l caso? de aquella persona que querien-~

do lesionar levemente lo hace en forma grave.

o, posicién que considero mas razonable, dcbe ser aquella --
que, tomando en cucnta, que en ambas disposiciones se da una
situacidén comin, cual es la de tratarse de un mal resultante
de la accidn, mayor que el propuesto por el agente, las difec

-

rénclas resulten de las sigulentcs conclusiones:

n) De que en la atenuante, ¢l mal inferior que el zgente se

proponia ocasionar, no ¢s preciso que constituya un delito -
distinto; pues 1ln ley expresa que debe existir "intenciédn de
causar un mal", como cuando se le dz un empelldén o una perso
na, o se le propina un2 bofetadn; en tonto, que en la dispo-
sicidén del Art. 44 Nou. lo. Pn., €l mal propucsto debe necesa
riamente scr constitutivo de un delite distinto nungque con

pens inferior al delito resultante;

b) Cunnde esc mol inferior que cl agente se proponfa ocasio-

nar, fuere constitutive de un delitc, este decbe ser de la ~-
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mismo naturaleza del delitc que cn definitiva resulta, para
gue tenga aplicacidén ln atenuante, come serfa el caso de las
lesiones en relacidn con ¢l homicidic; en cambio, en el Art.
44 No. lo. Pn. ¢l delito que sec proponia el agente y el que
resultd de su neto, deben scr de distinta naturaleza, como

en el caso tipico del homicidic con relacidn al parricidio,

e) E1 Aborto Prcterintencional.

En términos generalcs, ¢l cbortc Preterintencionsl significa
¢l aniguilamicnte del frute de lo concepeidn como resultado

de las violencias en la mujer embarazada, cuando de parte --
decl agente no haya habido intencidén de ocasionarle y le cons

tare ademds, ¢l cstado de gravidez, o éste fuere notorio.

Con base en tal concepto se puecden establecer los clementos

del misno:

lo) Que sc produzen 1la muertc del producto de 1la concepcién,

ya gue si csto no llega a oscurrir y cse fruto sobrevive, no

pucde hablarse de abortoe;

20) Que se cjerza violencin en la mujer gue se¢ encuentra em-
barazadn: la interpretacidn que sc ha dado 2 este término cs
contradictoria, ya quc por una parte sc considern que com—-—-—
prende tanto a la violencin fisice como a las amenazas e in-
timidaneciones, pero también se ha expresado que csa posicidn
no es correcta, pucs lo quc se debe entender cs que se inclu
ycn solamente los ~ctos de violeneia ffsica (golpes, punta--

ids, ete.).
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te faltec esa intencidn de producir ese re-
sultndo, porque é1 preteniia ccasionar un dafio de menor gra-
vedad, pero su accién lo ha llevado a un efecto mds alld de

su propésitn iniecial, produciéndose un =~bortc no gquerido

~ o

4c) Que conczca el estade de embaragzo: esto indieca la ¢xis--

e

tencia de 1ln posibilided de prcver el resultado dafioso

Se ve cn ecste delits, que existe el ncto dolose inicial, co-

moe lo son las violencins en la mujer cmbarazada, pero al mis

no tiempo sc¢ da la presencia del resultado culposo (el aborto).

In ley salvadorefia sin embarge, no habla de esec conocimiento
que debe tenerse del estado de gravidez de la mujer, ya que

cl Art. 365 Pn., cxpresa: "Serd cnstigado con do6s afios de pri
sidn maycr ¢l aborto ocasionade vinlentamentce cuande no haya
habido propésite de causarlo", por lo que, el rigor que cxis
te al aplicar en esa forma el Articulo resulta excesivo, ya
que comprende tanto ol caso en quc el agentc conceln ¢l cmba
ragzo como cuando lo ignoraba, cntalogandos les dos situacio--
nes como aborto Preterintencionnl, ya que la ley manifiesta

quc ¢s nccesario "que no haya habido propédsito de causarlo”

lc que estd indicnndo 1la falta de esa intencidn desde el ini
cio, produciéndosc lucge, €l resultado que ha excedido a e¢——

sp. intencidn.

w
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o 51 ejémple de un aborto ocasicnndo en estas circunstancias,

cs el siguiente: el agente ocnsiona un puntapié en los drge-
nos genitales de una mujer embrragzada, el cual le produjc =—-
una fuertc hemerragia, 1o que trajo come consecuencia el a--
borto, resultadu que ne cra querido por el actor y sin embar

£9 se produjo.



CLPITULO VII - CONCLUSION

Cumplida 1la obra cncomcndada, necesario se hace dar los re--
toques finales, no para dejarla perfecta, sinc para exponer
ciertos puntos que considerc importantes en mi estudic. No -
obstante, que en mi cxposicidén ya he adelantado opiniones --
que no ticnen node de virginalcs, sino gue por el contrario,
son adherencia n las posicioncs que mejor he crefdo tomar en

cuenta, paso o continuccidn 2 concretizar:

I) En lo referente a la teoria explicativa de¢ la culpabili--
dad, me pnrece mns razonable 1n que la fundamenta en la teco-
ria normativa, ya que no basta ¢l mero nexo psicoldgico (Teo
ria Psicolégica) entre cl nctor y su hecho, sino que ¢s pre-
ciso ademfs que ln conducta observada por &1, le pucda ser -
rcprochada, tomando en cuenta los motivos gue tuve para de--
linquir, 1la total personalidad del-autor (cardeter) y la exi
gibilidad de dicha conducta. De esta suerte, resulta que es
el Juez, quien tomandc c¢n consideracidn dichas dircetrices de
terminard si tal conducta le es reprochable. A pesar dec mani
festar quc cstn tcoria es normativa, considero que tiene al-
go de mixtura, porque se entrelaza lo psicolégico con lo pro
piamente normntive, por lo que mas bien, habr{a de conside--

rirsele de Indele ccléeticn.

I1) Cucndo determiné los aspeetos o formas de la culpnbili--

d=d, manifcsté que 1o Preterintencionalidad no es una tercera
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especie de aquélla, n 1la par del dole y la culpa, porque adg
nés de lo yo expresado, no se puede decir que internamente -
forme una unidad constituida por ¢l dolo y la culpa, ya que
no se refierec & un mismo momento psicolbgico, que t ndrfa --
que integrarse matemdticamente por mitad de delito dolosc y
la otra por un hecho delictivo de naturaleza culposa, sino
que hay dos instantes de cardcter psicolégico, distanciados
por pcquefins particulas de tiempo, pero al fin y al cabo se-
parades en su acontecer: por unn parte lo atribuible 2l que~
rer del autor (intencidn o propésitc inicial), y por otra, -
la consecuencia dc ese querer a tftulo de culpa (gque excede
o la intencidén inicizl). Y si como se ve, son dos momentos -
psicoldgicos no se podris razonar gue en su cardcter cexternc

se presenten comc una tercera especie de culpebilidad.

III) A pesar de que anteriormente expusc un concepto de Deli
te Preterintencional, tomands en cuentn el reflejo de la in-
tencidn en basc » los medios emplendos, los cualcs no deben
scr ndccuades para producir el resultade dltimo, soy de opi-
nién que dicho concepto debe tomarse como de sentide reg—--
tringido, porque en mi critecrio, no sélo cs delito Preterin-
tencional el e¢jecutndo con medios inndecuadss, sino que in--
clusive pucdc dar con ncdios iddnecos, siempre y cunndo re-
flejen la no intencidn 4de producir un resultodo meyor que el
propueste, lo cual tiene que dcterninarse con fundamentc en
las diversas circunstancias que hon rodeado al caso. Por 1o

anterior, cs que pueds cxpresar que cl delito Preterinten—-

Yo -
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cionnl existe Wcuando de la zccidn u omisidn del agente en--
caminada a la produccidn de un determinado resultado, sobre-
viene uno de¢ mayor grevedad gue ¢l querido, sicmpre que de -

los medios empleados o de otrag circunstancias, sc deduzen -

1a falta de intencidn de ocasionar csc mayor resultado®.

De este concepto, que se ncitard es de senticdo amplio, se des
prenden dos clementos escnciales del delito Preferintencio--—

nals

4

lo) Intencidn de ocasionar detcrminade dafio:

20) Produccidn de un resultado de mayor gravedad que el que

se tuvo intencién Qe producir.

IV) Me parcce neccsario hacer refcrencia o cudl de las teco—-
rias que explican el institute preterintencional dcbe dfrse-
le mayor acogida. Tomando en cuenta los fundamentos de cada
una de ellas, y las criticas que han tratado de destrozar sus
principios, considero que la gue mds se ajusta a la verdad -
le las cosas y cumple un papel fundamental de Justicia (valor
fundamental en el Derccho) es 1o que sostiene que la Prete—-—
rintencionalidnd cs una mezeln de dolo y culpa. El aspecto -
doloso c¢s ¢l refecrente a la poarte inicianl del accilonar del -
cgente, una aceidn gque conllevs 1o intencidn de producir un
datic determinado, descubriéndose la fase culposa, cuando se
produce un rcsultado de mayor gravelad que el gque se tuvo en

mente producir, por 1lo que se debe considerar que existe el
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dolo en cuanto a lo gquerido y la culpa c¢n lo gque no se quis
y que sin embarge se produje. Manifiesto que csta teoria cum
ple con los principios elementales de la Justicia, porque nc
se debe castigar mas de lo que constituye la culpabilidad, -
como serfa el caso de imponer la sancidén por considerar que

es un delito doloso, cuando como se sabe el dolo sélc se da

9]

parcialmente, y si sc ve la teoria gue la considera un delito
cualificado por el resultade, la situacidn a todas luces es
mds injusta, porque basta un simple accionar para imputdrse-
lc al agente todas las consecuencias sobrevenidas, on base -

nl principio de que Mel que cs causa de la causa lo es del -

mal causaco®,

V) En lo relotive al error, ya expresé que hay que hacer la
distincidn entre ¢l error de Derecho y de Hecho. En cuanto -
al error de Derecho, a lo mds que se puede llegar es a conce
derle ¢l papel de aotenuader de 1z pena, siempre que concu——-—

rron las circunstancins sigulentes:

la) Que sea un crror escncial;
2a. Quc los motivos que haynn inducido al error sean funda--
uaos g ;’_

Zn “11a An i Wednk - -~ - S A - A - ~
J.\.) (.(_J_';, Le 11&:.'».,, T a crecer en lo licitud del acto,

Mayores posibilidndes de aplicacidn de 1o Preterintencionali
A

dad se ecnecuentran en ¢l errcr de hecho referente o los clir--

cunstancias sceidentales, pero la posicidén no e¢s ta: simple,



- 76 -

sino que se hace aplicondc las reglas generales en materia -

de Preterintencién, come ya lo expliqué, y tan es asf, quc -

-

modernamente sc pucde considerar a la Preterintencicnalidad
como especie de error y es que ¢n ¢l fendo, dada la forma en
que 1o Preterintencicnalidad se presenta, hay que reconocer
que ella conllevs un error, porque el agente gl occasionar -un

15 A 1~ aAITOT FAatrac arrt o = 3 A ~ 11+ — [a Ba i =
dafio de mayor gravedad, seequiveced en cuantoc a la intensidad

del mal que querfa causar.

Quintano hace rcferencia, aunquc no amplizmente, a csta si--
tuacidn en la forma siguiente: "La tendencia general de los
2

Cédigos moderncs cs la de consignar la Preterintencionalidad

como una variante del crror, y aun como un verdsdero cerror -

y 2

o

hecho; asf{ lo hoce el Suizo, que lo regula en su Articulc

19 ¥

no cntre lo atenuante del 4% (1).

(6]

ct

ituncidn que gquiero hacer alusidn es la refc

legislado en que la Preterintencionalidad fun

Al haccr la explicacidn de las teorias acerca de la Preterin

lito doloso, como una mezcla de dolo y culpa y tambidn como
un delito cualifiecndo por el resultade., Tomande como base el

término "voluntaria" emplendo en el Art. lo. ine, lo. Pn. ¥y

[y

(1) Antonio Quintano Ripollés. Comentarios al Cddige Penal,
0l. I, Editorisl Revista de Decrecho Privado, Madrid, ~-
1946, pig. 176.
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1a indolc cldsica decl Cddigo Penal, hay que conclulr que a --
las alturas en que dichc cucrpc de leyes se promulgd, la Pre-
terintencionalidad queda inclufda en el término "voluntaria®

equivalente a lo dcloso, segin la interpretacidén histérica, y
por lo tanto, rcsulto que como ~atenuante establecida en el —-
Art., 90. # 20. Pn. viene o constituir un expediente gue trata
de disminuir el rigor del Art. lc. ya que si no se aplicara -
dicha atenuantc se llegnris al cxtreme de aplicar una sancidn

penal en base a una responsabilidad objetiva.

Pero la atenuante considerada cn el Art. 9o. # 20, Pn. ha ce-

did

O

terrenc en lo gque a su campo dc aplicacidn se refiere, -
pues ¢s sabido, que en los casos que clla surgia con bastante
frecuencia eran los alusivos al homicidio, por ejemplo cuando
alguicn ocasicnaba una simple lcsidén o aplicaba un bofetdn, -
causando la mucrte, cuandc no cra ¢ésta su intencidn, pero re-
sulta que con la regulacidn cspecial que se hace del homici--
dio Preterintencional en el Art, 362-Bis Pn., ya en cste deli
I'q

to no puede tener cabida y sdlo quedaria para aquellas figu--

oo

ras delictivas en que pueda concurrir, tomando en cuentn su -

pesibilidad de apliczeidn con base en lo expuesto en el CAPI-
TITT.0O V .

Lo mds convenicntc que yo encuentro para que la Preterinten-

cionalidad tenga una funcidén mas adccuada a su propia natura-

o -

lcza, ¢8 hacer de c¢lla una regulacidén de cardcter cspccial. -

Me explicaré: bicn pucde ser que se le de un tratamiento en -
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el cual se defina el delito Preterintencional a la par del do
loso y culpeso, estableciendo una penn de cardcter cldstico;

y también puede ocurrir que se defina en la parte general y -
al mismo tiempoc se haga su regulacidén en cada delito en espe-

cie. En mi opinidn, la posicidn mas adccuada, debe ser aquella

en que en la Parte General del Cédigo Penel se de la nocidn -

e

delito Preterintencional, imponiendo una sancidén penal que
sea eldstica, parn que gquede al buen Juicio del juzgodor, la
facultad de examinar las diversas circunstancias en que se ha
cometido el hecho delictivo para poder extraer cl clemento --
subjetivo que integra la ne intencifn de causar un mal de tan
ta gravedad come ¢l que produjo, y en basc a todes los elemen
tos de Jjuicio recunidos, cencluir si existe o no, la figura --
Preterintencional, y aplicar por consiguiente la pena que €1
crea mas justa atendidas los circunstancias del caso. Débese
en c¢sta situacidn ccncedérsele mayor ingerencia a la sana crf
tica por parte de quien tenga la responsabilidad de poder dar
le aplicacién ¢ ne, a la nocidén del delito Preterintencional,
cvitdndose en csa forma un semillero de dificultades gue sobre
vendrfian al tener que rcgulaor 1la Preterintencionalidad en ca-
da delito en porticular. Pero al mismo tiempo que se legisle
cn csa forma, deben conscrvarse el homicidio Preterintencio--
nal y el aberte Preterintencional (siempre que le conste al -
ngente ¢l estalo de cemborazo, para poder determinar la posibi
lided de prever ese resultado), nada mds, que can cuanto a la

aplicncién de la pena dcbe estableccrse una de Indole eldstica;



¥ digo quc estos delitos deben quedar regulados en forma espe
cial, porgue tratdndose de cllos y scbre todo en el homicidio,
1la aplicaecién de 1la Pretcrintencionslided es donde ha tenido

su mayoer grado de aplicacidn.
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