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INTRODUCCION 

Inicio mi trabajo de Tesis, sin pretensione s de nimguna natu­

raleza, ya que . es bien sabido que el Derecho conceb ido es una 

manera general, abarca un inmenso campo de estudio que cada -

día avanza más, y en el cual hay que transitar con mucho cui­

dado para poder abordar los problemas atingentes al mismo, en 

la medida que está al alcance y posibilidades de quien escri­

be . 

A dicho campo de estudio, los autores lo han dividido en dos 

categorías importantes, que reciben la siguiente denominaci6n: 

el Derecho Privado y el Dere ~ho Público, quedando incluídas -

en el primero, las siguientes ramas: Derecho Civil y Derecho 

Mercantil~ mientras que en el Derecho Público se insertan: el 

Derecho Penal, el Derecho Internacional, el Derecho Pol ítico, 

el Derecho Laboral o Social y el Derecho Econ6mico. 

De todos estos derechos, para el objeto de mi estudio me inte­

resa el Derecho Penal, encontrándolo incluído en el Derecho -

Público, y lo es, porque precisamente el Estado en uso de sus 

atribuciones de soberanía y de manera exclusiva, es quien crea 

normas que 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 decid ido desa­

rrollar .ni tema, no con la habilidad y grandeza que otros lo 

pueden hacer, pero sí guiado por una voluntad firme y decidi­

da para investigar en un ámbito, donde ya muchos estudiosos -
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lo han hecho, por lo que expondré no puede significar en nin­

gún momento algo original, pues desde hace mucho tiempo , que 

personas con inteligencia extraordinaria lo han ver~ficado, y 

vengo yo -un simple mortal carente de la experiencia suficie~ 

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 teorias correctas, inamovi 

bIes e imperecederas, porque esto en todo Derecho no es s610 

dificil, sino mas bien imposible, ya que los criterios son -­

muy variados, pero si, es mi intenci6n que mi trabajo sea en 

lo posible, reflejo de mi entusiasmo y dedicación, dándole -­

siempre aplicación a las palabras de Eduardo J. Couture, --­

quien en el número primero de los Mandamientos del Abogado -

expresa: "ESTUDIA • El derecho se transforma constantemente . 

Si no sigues sus pasos, serás cada dia un poco menos Aboga-­

do". 
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CAPITULO 1 

a) Consideraciones acer~~ de la Culpabil~dad 

Para tener una idea de lo que la culpabilidad significa es -­

preciso proceder a su ubicaci6n dentr~ del Derecho Penal, --­

siendo indispensable, establecer cuál es el significado del -

delito, porque ello me dará la pauta para hacer el análisis -

respectivo. 

No obstante, que nadie está de acuerdo en las definiciones, -

tengo que bu s car un asidero sobre todo doctrinal, para la fi­

nalidad que persigo. Con esta aclaraci6n, me adhiero a la de­

finici6n, que al respecto da don Luis Jiménez de Asúa, quien 

expresa: "El delito, es un acto típ icamente antijurídico, cul 

pable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, 

imputable a un h ombre y sometido a una sanci6n penal" (1). 

De la anterior definici6n se descubren los siguientes elemen­

tos: 

lo) Acto 

20) Tipicidad 

30) Antijuricidad 

40) Imputabilidad 

50) Culpabilidad 

60) Condiciones objetivas de penalidad 

70) Punibilidad. 

(1) Luis Jiménez de Asúa, "La ley y el Delito", pág. 207. 
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Valga la aclaraci6n siguiente: es consensu general que el de­

lito es un todo y que no se puede proceder a desintegrarlo; -

pero el objetivo de tal diversificaci6n es pox euestión meto­

do16gica~ para conocerle en su esencia. 

Antes de llegar a la Culpabilidad, quiero dar una noción de -

cada uno de los Blementos delictuales: 

lo) Acto: es la manifestaci6n de voluntad, generadora de una 

mutaci6n en el mundo externo, o que lo deja inerte cuando 

su modificaci6n se aguarda . 

20) La Tipicidad: significa que la condu c ta del agente se aco 

moda a los caracteres descritos en la correspondiente fig~ 

ra delictiva. 

30) La Antijuricidad: significa una conducta que se encuentra 

en contraposici6n con las normas juridicas, o sea , que l~ 

siona o pone en peligro un interés juridicamante tutelado . 

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

su salud mental y madurez fisio16gica, que lo hac e apto -

para podérsele atribuir un determinado hecho delictivo . -

Es la capacidad previa del agente . 

50) Condiciones objetivas de Penalidad: "son los presupuestos 

procesales , a que a menudo se subordina la persecusi6n de --­

ciertas figuras del delito, como la calificaci6n de la quie--
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bra" (1). En la legislaci6n salvadoreña, puedo señalar como -

cDndiciones objetivas de penalidad, los casos siguientes: 10) 

La necesidad de que oeurra la muerte para 4ue la indueci6n al 

suicidio pueda ser castigada, ya que el Art, 362 Pn. expresa: 

"El que indujere a. otro al suicidio o le ayudare a cometerlo 9 

si ocurriere la muerte será castigado con la pena de tres a-­

ños de presidio" . 20) En el Códig~ de Instrucción Criminal -

existen las condiciones objetivas de penalidad, referentes a 

la licencia previa del Juez o Tribunal respectivo en caso de 

acusación de calumnia ~ injuria inferida en juicio, lo mismo 

que la conciliaci6n, en los casos de acusaci6n de calumnia o 

injuria inferidas fuera de un juicio y en 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

rán la acusaci6n de injuria o calumnia inferida en juicio sin 

la licencia previa que requiere el Artículo 421 del C6digo P~ 

nal . Tampoco la admitirán en los demás casos de injuria o ca­

lumnia y en los delitos de adulterio y es tupro sin que prece­

da la conciliaci6n." 

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 sanci6n penal, bien 

sea ésta una pena o una medida de seguridad. 

(1) Luis Jiménez de Asúa, obra citada, pág. 425 . 
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70) He dejado por último a la Culpabilidad, ya que ella, es el 

elemento del delito, en el cual queda situada la PRETERIN­

TENCIONALIDAD. Para la Bxplicaeión de la Culpabilidad, se 

han dado dos teorías fundamentales: 

la) La Teoría Psicológica: según la éual consiste en una -

relaci6n psicológica que se da entre el agente y el r~ 

sultado de su acto ~ Su eontenido está representada por 

el dolo y la culpa. Según esta te~ría la imputabilidad 

y la culpabilidad se relaci~nan en la forma siguiente: 

para dar por estable cido que una persena obr6 con dolo 

o culpa, es requisito indispensable, determinar si el 
; 

sujeto es o no psíquicamente responsable, o sea, saber 

si reunía las condiciones de salud mental y madurez fi 

sio16gica, que es lo que viene a integrar la imputabi­

lidad, y que en pocas palabras se puede decir: capaci­

dad previa del sujeto; 

2a) Teoría Normativa: en ésta se razona de la siguiente ma-

nera: no es posible determinar culpabilidad alguna, por 

el solo he~ho de existir una relaci6n psico16gica entre 

el agente y el resultad~ de su acto, sino que se hace -

nec e sario, establecer si dicha relaci6n puede ser obje­

to o no de un juicio de reproche, lo que significa valo 

raci6n de la conducta y de ahí, el nombre de Teoría Nor 

mativa. 
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La indagación de si una conducta antijurídica y típica es re - . 

prochable, supone inquirir sobre el cont enido de tres situa-­

ciones: 

a) Determinar si e l sujeto en e l instante de su a cto, reun í a 

l as condiciones necesarias para responder de su act o , origin~ 

das por su salud mental y madurez fisiológica, o lo que es lo 

mismo: decir si el sujeto es imputable. Por esta razón se di­

ce que en la Teoría 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 e l 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, establec e r la relación 

psicológica entre el agente y el resultado de su acto , o si -

por e l c ontrario, fue el resultado de un caso fortuito; 

c) Por úl timo viene el aspe cto denominado normativo de la cul 

pabilidad: el juicio de reproche de la conducta observada por 

el agente . Establecer si la conducta l e era o no exigible , -­

pues todo ser humano está en l a estricta obligación de obser­

var la conducta normal que la ley establece . Este juicio de -

reproche es de resorte del funcionario judicial, lo que no su 

cede en la Teoría Psicológica. 

En el Art . 8 de l a l egislación Penal salvadoreña, se contem-­

plan las siguientes circunstancias que excluyen la culpabili-
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dad: a) El caso fortuito (# 80), b) Mied6 insuperable (# lOo), 

c) El que obra en virtud de obediencia debida (# 120), Y d) -

La fuerza irresistible, que modernamente es ausencia de a cto 

(# 90) . 

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

cuanto a que se consideren al dolo y n la culpa como aspectos 

de la culpabilidad no hay duda alguna, pero en cuanto a que -

también lo sea la preterintencionalidad yn la situación cam-­

bia, y aunque en el proyecto del Código 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 del 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 culpa; 

c) Consecuencia del dolo y de l a culpa al mismo tiempo . 

Por el momento no analizo este problema , porque en otro lugar 

haré un estudio especial y sólo lo traigo a colación, para -­

explicar el por qué de la mencionada trilogía. 

(1) Proyecto del Código Penal de la Repdblica de El 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 , intenci6n, dolo o malicia, que es lo que hace el delito, 

b) con culpa, imprudencia, negligencia, descuido o ignoran--­

cia, que es lo que hace el cuasidelito, y c) casualmente, que 

es lo que hace el caso ll • (1) 

Los términos voluntad, intenci6n, dolo o malicia se conside-­

ran sinónimos, no obstante que hay divergencias en cuanto al 

significado de cada illlO de ellos y sobre todo, en lo que se -

refiere a la equivalencia que se hace de la palabra voluntad 

con la intenci6n o malicia, porque respecto a la interpreta-­

ci6n de la palabra voluntaria empleada en el inc. lo. del --­

Art. lo. del C6digo Penal, se ha dicho que ella equivale a li 

bertad, inteligencia e intenci6n, siendo ésta la posici6n que 

cuenta con mayor número de seguidores , sobre todo porque tie-

ne como fundamento el aspecto hist6rico, ya que según Cuello 

Ca16n, refiriéndose al C6digo Penal Español de 1848, seguido 

por nuestros legisladores, dice que "Pacheco que intervino en 

la redacci6n de aquel cuerpo legal declara que no hay volun-­

tad cuando falta la intenci6n" (2), y por lo tanto la volun- ­

tad es una palabra que equivale a lo doloso; pero e:1 contrap~ 

sici6n se sostiene que lo voluntario no es sino lo antag6nico 

(1) J. Raimundo del Río, Elementos de Derecho Penal, 3a . Edi­

ci6n (Santiago de Chile), Editorial Jurídica de Chile, 1958, 

Tomo 1, pág. 134. 

(2) Eugenio Cuello ·Calón, Derecho Penal, Tomo 1, Novena Edi-­

ci6n, Editorial Nacional, Edinal, S.de R.L. MEXICO, D.F. 1961, 

pág. 378 . 
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a lo fortuito, que comprende tanto las a cciones dolosas como 

l as culposas, que equivale a libertad e inteligenc i a, pero -

no necesariamente a intención, porque la simple voluntad se 

refiere a la acción, pero en ningún momento al resultado. 

Con referencia al literal (b) toda la terminología se ref i e­

re al cuasidelito, pero mas bien, es lo que comprende el 0-­

tro aspecto de la culpabilidad: La Culpa. 

Aludiendo al caso fortuito (el límite de la culpabilidad) e~ 

presado en el literal (c), considero que la expresión de Rai 

mundo del Río no es acertada , porque 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 relación psíquica entre una persona y su activi 

dad, ni mucho menos la reprochabilidad como juicio valorati-

vo . 

Por cuestión de orden paso a analizar lo que es el dolo y -­

sus diversas formas: 

Gustavo Labatut Glena dic e : "el dolo es la voluntad de reali 

zar une acción cuyo resulta do ilícito, previsto como cierto 

o probable, es querido o al menos asentido por el agentell .(l) 

Esta definición es una síntesis derivada de tres teorías que 

explican la noción del dolo . Ellas son: 

(1) Gustavo Labatut Glena, Derecho Penal, Torno 1, pág . 158 . 
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la) La de la Volunt a d: o sea, el querer realizar un resultado 

dafioso. Es de origen clásico. En la expresión de Carrara 

"Intención mas o menos perfecta de eje cutar un a cto que 

se sabe contrario a l a ley". (1) 

2a) La de la Representación o Previsión del r esultado: la vo 

lunta d va acompafiada de una representa ción del evento da 

fioso, que debió ser previsto por el agente o que debió -

n e c 8sariamente preverlo; 

3a) La teoría del As entimiento: sostiene que el dolo se da -

cuando el causante de un resultado ilícito, se lo repre­

senta como cierto, probable o posible, no deteniéndose -

en su a cción y a ceptándolo en última instancia . 

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

guientes: 

a) Dolo genérico y específico: a l primero le basta el resul­

t a do, pero sin que el agente se dirija a un fin especial, 

o sea , que sólo necesita de la voluntad de ca usar e l re-­

sultado dañoso , como sucede en el homicidio; mientras que 

en el dolo específico, el agente se dirige a un fin deter 

mina do señala do por la ley como elemento de la figura de­

lictiva , o sea , que en este caso a demás de l a voluntad, -

(1) Citado por Eugenio Cuello Calón, Obra Citada, pág . 371. 
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precisa de la concurrencia de la representaci6n o cono c imien 

to ideal del resultado, por ejemplo en la mutilaci6n causada 

de prop6sito (Art. 369 Pn . inc . lo . ), las miras deshonestas 

en e l rapto (Art. 398 Fn) . 

b) Dolo precedente y subsiguiente: el primero se manifiesta 

cuando la intenci6n acompaña a todas las etapas del delito, 

y el subsiguiente, cuando el prop6sito criminal emerge des-­

pués de una acci6n inicial lícita (apropiarse de una cosa - ­

mueble que se ha recibido en dep6sito , Art . 490 # 50 . Pn . ) o 

después de una acci6n encaminada a un mal menor, (el que le­

siona a una persona solamente con esa intenci6n, pero des - - ­

pués de verla indefensa le sobreviene la resoluci6n de cau-­

sarle la muerte) . 

e) Dolo Directo e Indirecto: el primero se da cuando existe 

correspondencia plena entre la intenci6n y el resultado, y -

el segundo cuando el resultado excede a esa intenci6n ( se di 

ce que es el caso de la Preterintencionalidad) . 

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 acci6n se dirige a diversos resul­

tados, ejemplo : disparar a una multitud de personas . 

El dolo Eventual: consiste en que el agente se representa 

como probable que suceda determinado resultado no querido di 

rectamente, pero ratificándolo en último lugar. Ejemplo: un 



- 11 -

automovilista participa en unu competencia de carreras, repr~ 

sentándose la posibilidad de atropellar a alguien, y aunque -

él no desea matar al transeúnte, ratifica dicha muerte en su 

afán de salir airoso en la carrera . 

Cul.E..a: Don Luis Jiménez de Asúa expresa: Ilexiste culpa cuando 

se produce un resultado típicamente antijurídico por falta -

de previsión del deber de conocer, no sólo cuando ha faltado 

al autor la representación del resultado que sobrevendrá , si­

no también cuando la esperanza de que no sobrevendrá ha sido 

fundamento decisivo de las a ctividades del autor, que se pro­

ducen sin querer el resultado ~~tijur ídico y sin ratificar-­

lo" (1) . 

Para explicar la razón del castigo de la culpa se han formu­

l ado diversas teorías, entre las cuales están: 

a) La que se fundamente en la previsibilidad del resultado, -

que es de origen clásico: el agente no prevé las consecuen--­

cias de un hecho delictivo debido a un error respecto al re-­

sultado de su ne to, pero este error se origina en su voluntu­

ria f a lta de diligencia , o lo que es lo mismo: es la ejecu- -­

ción de un acto que pudo y debió ser previsto , y que por fal­

ta de previsión 8n el ~gente se produce un efecto dañoso; 

b) La que considera que la culpa proviene de un defecto de la 

inteligencia, de una incapacidad o insuficiencia del poder -

de asociación de ideas, y por ende , el agente está privado -

(1) Luis Jiménez de Asúa , La Ley y el Delito, págs . 371 y 372 . 
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de su falta de conocer, por lo que se dice, que no debe ser 

objeto de sanción penal; 

c) La que establece que l a culpa es un defecto de la aten--­

ción, porque e l agente no quiso observar en lo que estaba ha 

ciendo, aquella atención a que se encontraba oblig~do; 

d) La Teoría Positiva: la responsabilidad penal se basa en -

la responsabil idad social, en e l carácter antisocial del ac­

to y en la temibilidad del delincuente. 

En lo referente a la división de la culpa, esta puede ser: 

la) Consciente o inconsciente: en l a primera el agente se re 

presenta como posible que con su a cción se produzca un resul 

tado dañ.oso, pero ello no le impide seguir obrando, confiado 

en que e l hecho no sucederá, y de aqu í se ve l a diferencia -

con e l dolo eventual, pues en éste se da la ratificación de 

ese posible resulta do. En la culpa inconsciente no existe la 

representación de l a s posibles consecuencias que resultarán 

de su conducta. 

También en cuanto a su intensidad, la culpa comprende tres -

clases: Lata , Leve y Levísima . 

Culpa Lata: el resulta do debía haberse previsto por todos -­

los hombres; 
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Culpa Lev e : su previsión sólo es posible en lo s hombres d ili 

gentes . En mQteria civil se d ice que debe obrar como un buen 

padre d e familia (Art . 42 C. inc . 30); 

Culpa Levisima : necesita de l a concurrencia de una diligen­

cia extraordina ria , para poder prever e l rosultado . 

En nuestra l egisla ción penal l a culpa se encuentra r egulada 

3.si: 

a ) En forma general: es l a i mprudencia y es t a comprende a -

l a imprudencia t emeraria (Art . 527 inc . lo . Pn) l a simpl e -

imprudencia o negligenc'ia con infracción d e regl amentos --­

( Art . 527 Pn . i nc . 20 . ), simple i mprudencia que constituye 

falt a (Art . 539 Pn . # 11), l a imprudenc i a en los acc identes 

de tránsito (527-A Pn . inc. l o .) y l a conducción de vehícu­

los automoto r es en es t ado de ebriedad m~nifi es ta (527-Pn . ); 

b) De manera e spe cifica : en los delitos rela tivo s él l os fe­

rrocarriles , telég r a fos y teléfonos (Arts. 190 , 1 91, 194 y 

197) Pn . ; en los d e litos contra l a salud pública (Art . 272 

Pn . # 50); en e l delito de prevaricación (Art s . 281 y 285 -

Pn . # 2 y 3); en l a infidelidad en l a custodia de presos -­

(Arts . 288 y 290 ) Pn . y en l a malversación de caudal es pú-­

blicos (Art . 339 Pn .). 
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CAPITULO 11 

a) Concento de Preterintencionalidad. 
-~---~----

Resulta que no todas las veces, existe una a comodaci6n plena 

y perfecta entre lo que se quiere y lo que se obtiene , en-­

tre lo querido y lo que resulta, entre la intenci6n 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 jurídicas conocidas con lo s nombres 

de tentativa y delito frustrado; pero también puede suceder, 

que ese resultado fina l sobrepase los límites en que se mue 

ve la intenci6n, y es aquí donde se encuentra el aspecto e-

sencial , de lo que se conoce co~o Preterintencionalidad. 

Se ha dicho muchas veces , que los conceptos deben de ser re 

chazados porque no dan el aspecto global de lo que el obje-

to significa y además cada expositor de .la materia corres-­

pondiente da el que le pare c e 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 C6rdova expresa: liLa doctrina, con toda pro-

piedad, ha dado el nombre de delitos supraintencionales , a 

aquellos qu e van mas allá de la intenci6n, o sea que el he-

cho material dañoso que resulta es mayor o mas grave que el 

que el agente tuvo en mira cometer l1 (1) 

(1) Dr . Enrique C6rdova, Estudios Penales , Pa rte Primera, -­
pág . 462. 
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"La figura juridica del delito Preterintencional surge cua!! 

do el agente, al eje cutar un acto encaminado a producir un 

determinado resultado dañoso, ocasiona un mal de mayor gra­

veda d que el querido y provisto", expresa Labatut Glena (1) . 

J . Raimundo del Rio, manifiesta: "En el delito Preterinten­

cional el agente quiere producir tal resultado dañino me - -­

diante cual a c tuación, pero produce un resultado mas dañino 

que lo que tuvo intcmci6n de hacerlo" . (2) 

En el Art . 13 inc a 40. del Proyecto de Código Penal, se ex­

presa: IlExiste Preterintencionalidad cuando de la acci6n u 

omisi6n del agente se deriva un r esultado mas grave que el 

que quiso producir, siempre que tal resultado haya 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 expresame~ 

te no se manif iesta, también ha sido criterio general de - ­

que es nec e s a rio que el medio empleado no sea adecuado p a ra 

producir el e fecto dañoso , aunque en el terreno legislado -

como lo es en nuestro Código Penal, se d e n c a sos en que se 

toman 8~ cuenta los medios i d6neos, en cuyo caso se aplica 

la atenuante del numeral 20 . del Art . 90. Pn . 

(1) Gustavo Labatut Glena , Obra citada, Tomo 1 , pág . 169 . 

(2) J . Raimundo del Rio, Obra citada, pág. 152 . 

(3) Publicado en la Revista del Ministerio de Justicia , 1960 . 
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Tomando en cuenta las anteriores situaciones, considero que 

el delito preterint enciona l se da cua ndo de la intenci6n -­

d e l agente encaminada a l a producci6n de un det e rminado re­

sulta do, sobreviene uno de mayor gravedad que e l querido , -

cuando los med ios empl eado s no debían r azonablement e oca si2 

narlo, tal como lo expresa , para e l cas o del homicidio, el 

Art. 362-Bis Pn . 

b) Re~~isito s . 

Ant es de abordar lo que propiamente es e l contenido d e es t e 

lit e r a l, quiero mencionar los supuesto s sobre los cua l e s l a 

preterintencionnlidad pu ede funcionar . Ellos son: 

10) Bien puede suceder que exista l a intenci6n d e oc a siona r 

determinado daBo , pero a consecuencia de la a ctividad d e l a 

gente resulta uno de mayor gravedad, y si este últi r- o no - ­

fue previsto siendo previsible, devendrá e l delito preter i g 

t enciona l objeto de es t e t ema , como una mezcla de dolo (en 

cuanto a l a intenci6n inicial) y culpa ( en lo que a l resul­

t ado se refiere) . Esta es una de l as teorías que tratan de 

explicar l a naturaleza de la preterintencionalidad y qu e ha 

t enido numerosos seguidores . 

20) Que e l r esultado mayor que e l de seado por e l agent e , no 

s610 no fue p r evisto, s ino que además era imprevisibl e . En 

este caso se cae dentro del delito doloso en cuanto a l a in 

t enci6n orig inar i a siendo e l r esultado mayor un autántico -

caso fortuito . 
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Conforme al conc epto que considero mas ade cuado , que es e l 

primero que he enunciado , lo s e l ementos del delito Prete--­

rintencional son: l o) Querer inte rno del agent e de ocasio--

nar un daño; 20) Desproporción entre e l medio empI cado y e l 

resultado; 30) Un resultado perjudicial de mayor gravedad -

que el querido por el agente . 

Ese querer interno es lo mismo que la intención, o sea que 

equiva l e a l a parte del delito Preterintencional que se car 
I 

ga a título de dolo , pero a l mi smo tiempo, e l exc eso de da-

ño ocasionado no es permitido incluirlo en e l a specto dolo-

so, sino que es lo que escapa a l normal dominio de los he--

chos y de carácter previsible, lo cual viene a int egrar l a 

particularidad culposa de dicho delito. 

Entre ambos (intención y resultado), existe ese e lemento im 

portante que es e l medio empl eado en la producción del re--

sultado, y que a primera vista pareciera ser sencillo, no -

obstante, que puede dar origen a serios problemas , ya que -

como repito, es el que debe dar los e l ement os de juicio pa­

ra poder establecer si hubo o n o concordancia entre l a in-­

tención y e l r esultado . Se puede creer, que todo e l proceso 

so reduce a un2 simple adecuac ión de un medio inid6neo con 

un resultado determinado, pero cabe preguntarse: Cuándo es 

que un medio se considera inidóneo? Al respecto, es n ecesa-

rio expresar, que esa apreciación de l a idoneidad o no, de 

de t erminado medio, es cuestión de examina r l as diversas 
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circunstancias que se pueden presentar. Para ello expongo -

el siguiente ejemplo: JU2n tiró una piedra a su en ;migo Pe­

dro~ derribándolo del golpe~ y en la caída, Pedro sufrió -­

una contusión en el cráneo que le produjo l~ muerte . En es ­

te caso se deduce que la intención solamente era ocasionar­

l e l~ pedrada 9 ya que ese medio normalmente no causa la - -­

muerte de una personn~ sin embargo~ el homicidio se produjo~ 

dándose por consiguiente un resultado mayor que e l deseado 

con un medio que no era e l adecuado para producirlo . No obs 

tante 9 cuando esos medios se dan en serie~ la situación es 

distinta 9 porque si en luga r de l anzar una sola piedra 9 son 

varias l as que hacen impacto en l a cabeza de Pedro, no exi~ 

te duda alguna ~ que en este cas0 9 ya los medios resultan -­

ser idóneos y e l resultado refleja la intención de cometer 

el homicidio . 

También se puede dar el caso de que medios que son inidóneos 

contra ciertas personas~ no lo sean con respecto a otras 9 -

por ejempl09 propinarle de puntapiés a una persona adulta -

no es un medio adecuado para darle muerte~ pero si se l e - ­

dan a un niño de un año dé edad 9 es razonable suponer que -

la intención no es de maltratarlo simplemente 9 sino que de 

privarlo de su vida . 

De todo lo relacionado se desprende 9 que hay que tener en -

cuenta l as diversas circunstancias en que los medios son u­

tilizados y considernr las personas contra l as cuales se em 

plean~ para deducir si se es tá en presencia de un medio idó 

neo o n0 9 Y de e llo~ establecer por consiguientG ~ l a exis--
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CAPITULO 111 

A) Es un delito Doloso 

B) Es una mezclR de Dolo y Culpa 

C) Es un delito Cualificado por el resultado . 

Para la ubicaci6n de la Pr~terintencionalidad en el elemento 

subjetivo del delito, o sea, en la Culpabilidad, l a doctrina 

ha elaborado tres teorías fund3lTlentales: 

A) La 9..J?e_.92.1}~idera que.la Prctcrintenc ional idad es un deli­

to doloso . 

Esta, parte de la base de que en el delito Preterintencional 

concurre un dolo especial: el dolo Preterintencional, que a 

su vez, se equipar~ a lo que el dolo indire cto significa . En 

la expresi6n de Carrara, cuando se refiere al homicidio dice: 

IlEl"homicidio Preterintencional, presupone por necesidad ab-

soluta, el ánimo de dañar a la persona del que result6 muer-

to, y esto es lo que se destaca de la familia de los homici -

dios puramente culposos y los mantiene en la famili~ de los 

homicidios dolosos". (1) 

Se m2nifiest2 que el dolo existente es el indirecto, porque 

el resultado excede a la intenci6n, pero faltó l a previsi6n 

del resultado m2.yor que el propuesto, el que según el agente 

(1) Citado por el Dr. José Enrique Silva. Revista de Derecho 
No . 1, Enero-Junio, 1965, p2g . 80 . 
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no ocurrirá 1 aunque pudicrR ocurrir. Se le da preferencia ~ 

l a causalidad material 1 ya que e l resultado se ve c omo efec­

t0 1 no del querer del agente 1 sino que de su acción 1 y si él 

accionó 1 el resultado se le debe atribuír a título de dolo. 

En este caso el sujeto qU2 actúa con intención direc ta de -­

vulnersr un bien jurídico 1 debe responder lisa y llanamente 

de los r esultado s daffosos de su conducta . 

Esta teoría ha sufrido críticas por las razones siguientes: 

a) En primer lugar en cuanto a la denominación de dolo Pre-­

terintenciona1 1 porque si se acepta que e l dolo significa 

intención, no es explicable como es que puede existir un 

dolo Preterintencional mas allá del mismo dolo (intención) . 

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

de a lgo que ella no ha querido y a veees ni siquiera pre­

v i sto y por consiguiente tendría que aplicársele una pena 

correspondiente a un delito do loso , no teniendo cabida -­

por lo tanto, ninguna pena atenuada 9 tal como lo hace --­

nuestra logislación en e l homicidio regulado en el Art . -

362 Bis Pn. 9 el cual se refiere a l a figura Pret Jrinten-­

cional. 

c) Quintana Ripollés ha criticado esta teoría debido a su na 

turaleza objetivista 1 ya que: "para n ada se tiene en cuen 

ta considera ciones de culpabilidad, ni siquiera a titulo 
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de imprudencia, configurándose la en -

virtud de un desencadenamiento de causal i dad material estr ic 

to, él todas luces rE:cusable li • (1) 

Para esta teoría, el delito Preterintencional se encuentra -

integrado por un propósito ilícito inicial (dolo) y la prev~ 

sibilidad, pero no querencia del resultado (culpa) . 

Cuando José Irureta Goyena, citado por Jiméncz de Asúa, ha-­

bla del hOl!licidio Preterintencional expresa: "De l punto de -

vista subjetivo, el homic i dio ultraintencional es una mezcla 

de dolo y culpa, dolo respecto a l a l es ión, culpa respecto él 

l a muerte, pero ésta ha sobrevenido a consecuencia de la im-

previsión . La culpa consiste en ~o prever todas las conse--­

cuencias conjeturables de un acto o de una omisión'1 (2) . 

Esta t eorí2 trata de concederle contenido espiritua l y culpQ 

bilista R la Preterintencionalidad y a la responsabilidad -­

por el resultado , exig i endo además de una relación causal, l a 

previsión a título de culpa, considerándola en ese sentido -

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

media entre el dolo y l a culpa, o mejor dicho: una mixtura -

de dolo y culpo.. 

(1) Antonio Quintana Ripollcs, Compendio de Derecho Penal, -
Vol. 1, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 
pág . 222. 

(2) Luis Jiménez de Asúa, La Ley y e l Delito, pág . 383 . 
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Aquí cabe hacer l a siguiente diferencia con lo que se deno - -

mina dolo ev entual (equiparado por algunos a utores a l dolo -

ind irec to)~ y po..ra e llo me permito a cudir a l significado de 

l a culpa , t ant o l e denominado.. consciente o c on represcnta-- -

ción~ como l a inconciente o sin r epre s enta ci6n . La culpa ---

c ons cient e se da cuando e l agente se r e presenta el r c sulta--

do, pero esper a que no se produzca~ confi2ndo en que podrá -

evita rlo; en t a nto que en l a culpa incons ciente por e l con--

trario~ no ha existido esa representaci6n, por falt a r en e l 

a utor l a diligencia en e l obra r, y por último, si e l agente 

representándose e l r esultado , no se detiene en su a cci6n, a -

sintiendo en sus cons e cue ncias, se e stará en e l campo del do 

lo eventual . Es por ello, que Jiméne z d e Asúa, r e firiéndos e 

a este aspecto d ic e : "veremos que este resultado producido, 

mc,yor que e l qu e tuvo intenci6n de causar~ se imputa a tí~u-

lo de culpa, abarcando en es t a co~sagrada denominaci6n, sus 

dos c onoc i das formas (inconsci ent e y conscient e ) y que su di 

fcrencio.. c on e l do lo ev entua l es paladina" (1) . 

Según manifiesta e l Dr. Jos é Enrique Silva , es ta teoría ha -

sido incorporada a l c ampo de l a , l egisla ci6n penal, "pues e l 

C6di go Penal del Estado ele Ver'J..cruz, México, de r e cient e prQ 

mulgaci6n, incluye en s u .qrtículo 6 una definici6n as í: "exi.§. 

te Preterintcncionalidad cuando se c~usa un daño mayor que -

el que se quiso causar , hab i endo dolo directo r espsc to al da 

ño querido y culp~i c on relación 0..1 daño ca usado " (2) . 

(1) Luis Jiménc z de Asúa, Tratado Citado ~ Tomo VI, pág . 149 . 

(2) J osé Enrique Silva ~ Revista de Der e cho citada , pág. 80 . 
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Contra es t a teoría se han esgrimido lo s s iguientes a rgumen--

tos: 

lo) Que l a culpa debe necesariamente tenor un a rranque líci-

to, o sea un a cto sin malicia, porque si la a cc i 6n ini--

cial es ilícita se come t erá un delito intencional, sin -

tener cabida por cons e cuencia ni~guna especie de culpa , 

y es as í como se expr esa Novon Monreal en c ontra de es t e 

a rgumento , pues él manifiosta, a l hnblar de los a rgumen-

tos que se dan en contra de esta teoria, l o siguiente: -

"Uno, es e l que niega l a posibilidad de culpa si l a 2. C-­

tua ci6n inicia l del sujeto es ilícita . Esta obje ción, --

formulada por a l gunos comenta ristas e spaño l es parte del 

supuesto falso que ya desvan e cimos . El movimiento corpo -

ral primero no n ecesita se r licito para que en él pueda 

inj erta r se una responsabilidad p or culpa, basta en que -

él no haya sido voluntar i ament e enc aminado a l a produc-­

ción del resultado ilícito previsible" (1) . De l mismo 

criter i o es Jiméne z de Asúa, ya que s i bien es cie rto 

- d ic e - que l a tradicional conc epci6n de l a culpi exige ­

un a rranque licito, o a l menos no antijuríd ico, de l a - ­

conducta, " estamo s de a cuerdo c on Vannin i cm que son mu-

chos l os homicidios culposos que se derivan de una con--

ducta do l osa" (2) . 

(1) Eduardo Novoa Monreal. Curso de Dere cho Pen a l Chilono, -
Tomo 1, Editorial Jurídica de Chile, pág . 553. 

( 2) Lui s Jiménez de Asúa . La Ley y e l De lito, pág . 383 . 
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20) El que emerge de l a mente de Florián, seguido por Euge-­

nio Cuello Calón, quien al r espec to e xpresa : ¡¡Esta con- ­

cepción no es justa, aqu í existe un delito doloso, pues 

el agente ha querido la producción de un determinado re­

sultado de lictivo, herir, m21tratar, por otra parte no -

~s posible atribuir un mismo hecho a dos causas psicoló­

g icas d i stint2s (dolo y culpa). (1). 

Lnbatut Glena t a mbién hace la siguien t e observación: !lA 

mi p~rcccr, psicológicamente esta conclusión e s inaccpt~ 

ble; no se concibe un desdoblamiento del proceso anímico, 

que en su or i gen fue doloso, en situaciones en que exis­

te unidad de a cción y unidad de evento, cosa diversa de 

la unidad de ac ción con multiplicidad de eventos, alguno 

de los cuales pueden deberse a dolo y otros a culpa" (2). 

Novoa Monreal , partidario de l a teoría que concept~a a 

l a Preterintenciona lidad como mezcla de dolo y culpa, 

contraargumenta esta posición diciendo: "El argumento ca 

rece de fuerza; si pa rtimos del supuesto de que en el he 

cho que sirve de sustento mat erial al delito Preterinten 

cional hay dos r esultados, uno que fue el querido y el -

otro que no lo fue, a ún cuando ambos fu e r en causados por 

e l sujeto, no divisamos inconveniente a lguno para que -­

pusdan distinguirse disposiciones anímicas divers2s, ---

(1) Eugenio Cuello Calón. Obra Citada , Tomo 1, pág . 404. 

(2) Gustavo Labntut Glena, Obra Citada, pág . 170. 
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referidas a cada uno de e llos" (1) . Lo que Novoa Monreal --­

qu i er8 dar a entender es que l a conducta dol agente SG puede 

ver ~ través de uos puntos de vista: 

a) En consideración a lo que se ha querido y aqu í l a c onduc­

ta es dolosa; y 

b) Lo que no se ha querido, dándose en este caso , 01 punto -

de vista culposo. 

o sea, que la critica que se efe ctda , c onsistG en que son -­

dos actitudes do la voluntad que no se pueden compag inar en­

tre s í. Pero como contrapartida se expr esa que e llo es infug 

dado , ya que no se da t a l inc ompatibilidad, pues ésta se da­

r í a con respecto a un mismo resultado por ser claro que es -

imposible que e l agente l o he.ya querido y no querido :::tI mis­

mo tiempo , pero l o que sucede en e l delito PreterincGncional 

es que se ocas i onan dos resultados, uno de los cuales pudo -

habor sido querido y el otro no, y si el no querido devino -

de una conducta imprudente o negligente (formas de l a CUlpa) , 

l a posibil i dad de l a presencia de l as dos formas del e l emen­

to subjetivo de l uelito debe ser admit i da . 

B) Es un .. de~ i to cualif ic~do por e l res]ll t:J.do . 

Los delitos cualificados o agravados por e l resultado, son -

aquellos que experimentan un aumento de pena cuando se veri~ 

(1) Edu~rdo Novoa Monreal , Obra citada, págs . 553 y 554 . 
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fica un ulterior resul ti.\do d,qñoso o peligroso más allá G..€.l ,~ 

que SG requiere para su existencia . 

Cuando la Preterintencionalidad se ve como delito de este. :r...'l 

turalezn, lo que se debe tomar en cuenta es el resultado fi­

nal, sin hacer referencia alguna a In culpabilidad (ni dolo 

ni culpa) 9 que es el elemento subjetivo de l delit0 9 por lo -

que se c onsidera como una responsabilidad objetiva . La ley -

h~ce responsable e.l autor por un resultado que no estuvo en 

su intonci6n 9 pero que sin embargo se l o carg6 a S1; cuenta. 

Es decir 9 que para esta teoría lo importante es el resulta--

d0 9 el cual se desliga del prop6sito inicial dol autor; por 

ejemplo cuando se le atribuyo la muerte de l a mujer al cau--

sante del abort0 9 que quiso 8ste pero no aquélla. Es una su~ 

tituci6n de l~ culpabilidad por l a simple relaci6n de causa-

lidad o se3., que se hace responsable al agente de todas las 

consecuencias derivadas de su a ccionar y aunque ellas no se 

encuentren vinculadas en forma alguna c on su prop6sito . Se -

introduce une. circunstancia objetiva (el resultado mayor) --

que no se 8ncuentra comprendido en la culpabilidad y por la 

cual se se.nciona al agente? no obstante que 6ste no la haya 

querido y ni tan siquiera previsto . 

Font~~n Balestra al respecto manifiesta : 11 se cargan a la ---

cuenta del agente consecuencias puramente objetivas 9 que han 

estado fuera de su previsi6n, en virtud de l a signiricaci6n 

del resultado de su acto." (1). 

(1) Carlos Fontán Balestra. El Elemento Subjetivo del Deli-­
t0 9 Roque Depalma Editor, Buenos Aires 9 1957 9 pág . 384 . 
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Se critica esta teoría? porque os un re cuerdo de épocas prc-

téritas imbuídas de l~ responsabilidad sin culpa, fund~da en 

una culpabilidad objctiv2, ya que el antiguo derecho no lo -

dió importancia al elemento subjetivo, porque s610 tomaba cQ 

mo base el resultado dañoso, sin importarle en ningún momen-

to la causalidad espiritual. Se penaba el hecho dañoso pero 

no la acción culpable? lo que va en contra del principio de 

"Que no puedo existir peno.. sin culpabilidad". 

Ya Franz von List, citado por Jiménez de AsúR, expresa: "No 

debería ccber la menor dud~ do que este vestigio de lo.. anti-

gua responsabilidad derivada del rssultado, no respond~? ni 

él 18. conciencia jurídicQ C1 ctual, ni a los principios de una 

política crimincü razonable" (1) . 

Antonio Quintano Ripollés , también manifiesta su contrarie --

dad al hacer do la Preterintencionalidad un delito cualifica 

do por el resultado, por eso es que él al criticar la respoD 

snbilidad objetiva manifiesta que se hace responsable al a--

gente: "no s610 a título de cul pa o imprudencia (lo que seríe:. 

normal, pues como luego veremos la esenc i a de ésta es la no 

querencia del resultadO), sino él t í tulo de dolo eventual y -

aú~ dir0cto, lo que es técnica y hasta inhumanamente inacep­

table" (2) . 

(1) Luis Jim6ncz de Asúa, LA. ley y el De 1i to, pág . 384 . 

(2) Antonio Quintano Ripo11és, Obra citada, pág. 191 . 
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CAPITULO IV 

La Pr~terintcncionalid&d vista a través del error: 

A) De De recho 

B) De He cho 

A l a par de l a culpnbilidad como e l emento positivo del dcli-

to ~ es posible. también ver lr'!. f 2.sC negativa correspondiente, 

o sea~ lo que se conoce como causas excluyentes de la culpa-

bilidad, l as cuales conforme al criterio de don Luis Jiménez 

de Asú2. ~ pueden ser: "n) Error~ con sus especies y varieda--

des: 

a ') De Hecho y de Derecho 

b ' ) Eximentes Putativas 

c l
) Obediencia J cr6rquica 

b) No 8xigibilid2d de otro. conc.ucta" . (1) . 

Interesa en cuanto a l presente traba jo, l o refcrente al e---

rror, y a este respecto, c2be menc i onar que se ha pretendido 

distinguirlo de la ignorancia , expresándose que ésta~ prosu-

pano un desconocimiento absoluto~ total, respecto a un obje-

to c1oterminFldo, 8S un estado n egativo el cual no se puede d2. 

rivar de una a cci6n; en tanto que el error da la idea de un 

conocimiento, pero no de carácter verdadero, sino O'le falso, 

inexacto de l a m~teria en cuesti6n, resul tando en último ---

(1) La Ley y e l Delito, pág . 389 Y 390 . 
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término un estado positivo y si so quiere ~ a ctivo. Pero en -

CUAnto él. sus c ons e cuenci a s práctico-jurídicas no se puede de 

cir l o mismo~ ya que pa r a n ada tiene relevancia e l doterminHr 

si una conduc t a de lictiva ha sido e l r esultado de un e rror o 

de una ignorancia ~ porque a l fina l de cuenta s no se podrá o~ 

cluír de penn o imponérs elo una pen~ atenuqda ~ por ser d is-­

tinta l a causa ( err or o i gn orancia ) que l lev a a l agent o a --

r ea liza r una de t e r minada conducta dolictiva ~ máxime cuando -

tambiGn e l error viene a c ons tituir una especio de ignoran--

cia ~ porque s i una persona tiene una i dea falsa de a lgo ver-

dadoro~ en resumen lo des c onoco ~ siendo as í c omo resulta r a -

zonable equ iparar el e rror y l a i gnoranci2. ~ engl obándo los en 

un so l o c oncepto ~ ya sea es t e e l err or o 1 <::. i gnoranc i a . Lo -

cierto de todo osto es que , ya soa orror o ignorancia 9 l a --

funci6n que se le 2 tribuye os excluir en ciertos casos ~ tcmto 

e l do l o c omo la culpa; en otros, solamente e l dolo dejando -

subsistente la culpa; y por ~ltimo a v e c os no se l e concoda 

relevancia ~lguna . 

El Error puedo clas ifica r so en dos c a t egorí8s : de He cho y de 

Derecho. 

El error de hecho~ tambión denominado e rror sobre l os carac-

t eres de l tipo~ es e l que se refiero a l os he chos jurídicos 

integrantes de l respectivo tipo y que éÜ ser e l ementos de él 

l o destruy en t otal ment e, o como Eduardo Nov an Monreal d ic e : 

"cuando recao sobre una determinada sit~aci6n de hecho que -

forma parto do l a conducta incriminada". (1) 
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A) El Error de Derecho: es aquél en que e l des conocimiento o cQ 

nocimiento equivoc3do se refi ere a l precepto l egal que confi 

gura e l hecho de carncter de lictivo. Sab i do es qUé desde --­

tiempos antiguos , Gxisto e l principio de "que la ignor a ncig 

de l a l ey no excusa su cumplimiento" 9 y es t o es a sí 9 para e ­

vitar incertidumbres en l a aplicación de l a l eY9 porque si -

se ~dentra en e l campo penal 9 los delincuEntes pretenderían 

burlarla l ey , o mejor dicho, la burlar í an, a l egando que ellos 

des c onocían que t 21 hecho, estaba en e l c a tálogo de l os deli 

tos o que creían que l a c on ducta obscrv~da ya n o constituí a 

delit0 9 o sea que sobreven dr í a un caos enorme 9 derrumbQndos~ 

e l imperio qua e l mismo De r e cho debe mantener . Es éste, pues, 

un criter i o orden ador en l as r e l a ciones qUE en la sociedad -

debe de existir y es tal, que nuestra l cgisle.c ión civil de -

apl icac ión general a l campo de l Derecho acoge tal principio 

en e l Artículo 8, que él l a l e tra d ice: " No po ¡j rá a l egarse ig 

norancia de l a l ey por ninguna persona, despu8s del plazo c o 

mún o especio.1 5 sino cuo.n de por a lgún a ccident e grave hayan 

estado int8rrumpidas durant e di cho plazo 12s c omunica ciones 

ordin~rias entro e l lugar de la r es idencia de l gobierno y e l 

departament o en que debe regir . 

En este caso dejar¿ de corrar e l p12zo por todo 01 tiempo -­

que durcre ln incomunico.ción". 

El anter ior precepto configura la ignor ancia de l a l ey, es t a 

blec i cndo una excepc ión, que es d ifícil, por no de cir imposi 

ble, que se de en l a práctica, deb i do a l os ade l antos que l a 

t6cnica moderna ofr ece en cua nto 8. vías ele c omunic a ción. 
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B~ sndo en l o 8xpues t o ~ pu ede t en e r ca bida l a siguient e ints­

rrogent e: ¿ Se rá po sib l e qu e s i n o se puede a l e ga r la igno-­

r ancia de l a l e y , se admita que pu eda dars e l a Pr e t erint~n-­

cion a lidad a trav~ s de l e rror de de r e cho? Puede consider a rs e 

n ov edo s a y t eme r a r ia t a l pregunta ~ y n o pret end6 ~ m~xime en 

e st e punt o de l err or ~ en e l cua l l a gen eralidad de l os aut o­

ras n o ha c en re f eren c i a 2 12 Pre t e rint anci onalidad ~ v enir a 

senta r principios invontado s~ sino qu e l o que me h a llam~do 

p oder osament e l o Qt enci6n ~ es un c a s o ex pu es t o p or C arrQra ~ 

qui e n a l h a b13r de l a i gn orancia como excusa manif i e sta l o -

siguient e : "El númer o 20 9 de l C6 d igo Aus t ría c o d istingue l a 

ca lumnia ( qu e cas tiga ma s gr a v ement e ) de l a injuria , según -

l a n a tura l eza del h e cho i mputado p or e l agent e a o t -'o . Si e l 

agent e inculpa f a l sament e a otr o de un h e cho delictuo s o que 

c onstituye crimen , su delito es ca lumnia y no ya simpl e c on­

tume lia o d if~maci6n c omo en otro s ca s os. 

En e l c a s o que se examina ~ e l justicia ble h abía i mputado a -

un gen darme e l h Ab e rs e embriagado durant e e l s e rvicio . Y 

pu es t o que según l o s númer os 231 a 234 de l C6digo Pen a l Mili 

t a r y e l númer o 10 de l a l ey de gen darmería , e l g en darme que 

se embriaga en se r v icio es de cl~.rado culpa ble de criman, s e 

deduj o de e llo qu e e l a cusado h abía imputad o un crimen, y, -

de t2.1 modo , qu e se había h e cho po.s ible de l a s p s n a s de l a -

c a lumnia . 

El a cusado , p nr a d i sminuir su r e sponsa bilidad , n o a l egab a o­

t ra excusa que l a i gn or ancia de l a l ey milita r . El n o c on ocía 
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( de cia l a defensa) ni el regla mento de la gendarmeria ni e l 

Código Milit2r . Quiso imput8.r un vicio o, cuando ffi-lS 9 una --

contra v ención, pero no un crimen. No tuvo l a voluntad de c o-

rnet 8r a que l delito mas grave y no podia aplicársele la pena 

de su delito más a llá de l a medida de lo que él conoció y --

quiso. 

Pero l a Cort e Suprema se a tuvo a la regla trillada de que l a 

igno ranci~ de l a l ey no excusa y fue más a llá. Y e s aquí do~ 

de n a c e n mis dudas a cerca de l a justicia de aquella califica 

ción y de aque lla conden a . 

El Reglamento de la genjarmeria y el Código Militar no eran 

e l obj e t o del juicio actual. 

Las l eyes milit~rGs no eran l as l eyes violadas por 01 acusa­

do y que debian gobernar l a me dida de su pena . Era n por lo -

t a nto, un quic f a cti en e st e a sunto y no un quid juris . 

Al ciudadano particul~r no se le podia reprocha r seriamente 

que le compe tia la obligación de informarse de las leyos que 

r egulan l['~ conducto, de l os mili tares ". (1) 

ME'.s ade h :.nt e y r EfiriGndose al mismo nsunto expresa: " Hacia 

lo que se ignora no puede d irigirse l a v o luntad, y el dolo 

cuando concurre en e l de lito que se quiso come ter, no puede 

(1) Franc e se o C2.rra ra . PROGB.Ar1A DEL CURSO DE DERECHO CRIMI- ­
NAL . Vo lumen X, Apéndic e : seis opúsculos e indices . Edi­
torial Depa lma , Buenos Aires, 1949, p~g . 68 . 

BIBLIOTECA CENTRAL 
__ ___ .. __ .:.r.1:.n OE El. SAl.VADOR 
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exten ders e c omo dolo 81 delito que n o s e quis o cometer . Sur-

girá un;;. mezcla de do lo y culpn. Habrá dolo en cue.nto al de ­

lito provisto y qU0rido ~ pero s cr~ siempre a tribuibl e n mera 

culpa 01 de lito no provisto ni quorido". (1) 

Como puedo vers e ~ Ca rra r a pr e s enta un c ~ so r e suelto en l a --

Ley Penal Austríac a ~ que sigue l o s lineamientos de l a clasi­

fic a ción tripartita de l n s infra ccion e s ponales en: crimcn(s ~ 

delitos y c ontravencionos~ sie ndo 01 prime ro c a stigado con -

mayor s ev eridad . Para ~l~ tien e e f e ctos importantes l a igno-

ranc i n de lp~ l ey yi?:.. que d ic e : "cuando la invoc a c ión de 13. ig 

nora nci8 recae sobro otra s l eyas d iversas de a que llas que en 

l a o.ctualida~ de l juicio s e qui e r o e jecutar~ I n a loga ción 

del justiciabl e en n adq vulnera l a majestad de le l oy . La 

l ey d i versa c onserva to do su vigor y no se hace cues ti6n de 

aplic a rla o no apli c2rl8. . Ella ~ por c onsigui ent e , p c rmr:ne ce 

extraña a l juicio que se ventila en s ede pen2l . Es un mero -

quid f a cti. La ignor a ncia de esa ley (si ompro que ~ea veros í 

mil y no a f e ctada ) debo admit i rse como excusa . De b e conside -

rArso una i gnorancia de hecho y e quipa r ada él ésta para t odos 

l os efe ctos de l juicio penal , porque e xcluye o li~ita el do­

l o do l justici['tble". (2). 

El caso plante2do tiene c omo gu í a una de l as ca us p s que p o--

drían c onside r a rs e como exc epción a l princip i o de que "la ig 

norancia .de la l ey no oxcuso. su cumplimionto " y es cunndo se 

(1) Obra citada , p6g . 72 

(2) Obr a citnda, pág . 65 
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trnt~ de l eye s no p enr l cs que int egr a n e l delito~ o s ea ~ l e ­

yes no ponnlcs cuyo incumplimiento se2 un e l emento esencia l 

de l délito~ c ~so en e l que se dice que exist e un verdadero -

orror de hecho qU8 e xcluye l a criminalic~ d . 

No hny du d8. de que en l a expos ici6n anterior exist e un dE:. li­

to de mayores a lcanc es que l os que e l agent e tuvo en mira c a 

mete r 9 y l o es por la indo l e misma de l a c12 s G de e litos que 

r8gulr1.ll esa conducta en l as c ond icion e s porticulEu8s de una. 

l ey c xtrapcnnl~ y s e v e I n fi gura pretc rint encional a tra vés 

de l as mismas pnla.bras de Ca rra r a : "ha brñ. dolo en cuanto a l 

delito previsto y querido 9 p ero será siempre a tribuible 2 - ­

mera culpa e l delito n o pr evisto ni queride"9 de lo cual e- ­

merge I n int enci6n inicia l de un determinado resultado y una 

cons e cuencia mayor que l a. que rida . Y la posici6n de d icho a u 

t or 9 c onside r ado partid2rio dEl delito Preterintencional c o­

mo delito do l os0 9 uparece a quí 9 como una mezcla de dolo y - ­

culpa 9 y es por 0110 9 que don Luis Jiméne z de Asún c on toda 

propieda.d 9 cua n do h a bla del dolo Pret e rintencional manifies­

to que C arr~rn clas ifica e l homicidio prac terintentionern en 

l a familia de l os homicidios clo l o s os " a unque su f6rrnul 2.. fu e 

l a culp2 rnezcl8.c1a de do l o ll " (1) 

En l o pcrson~19 n o conside ro que en b a s e a l error de Dero-­

cho pu eda t ener soluci6n 1 2.. Pr e t e rintcnciona lidad 9 y si he -

(1) Obra citRda ~ pág . 383 . 
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expuesto e l nnt e rior ejcmplo ~ e s porque e l c aso m¿ pare ce in 

tercsante~ y d igo también que n o es posible que se pueda dpr 

l a figura Pr G t erint encional~ porque l a majestad de la l ey n~ 

c es i t a conserV2.r su fu e rza imperativa ~ y desde e l punto de -

vista l egali s t a (por muy a rcaico que se c onsidere )~ convenci 

do a dn, de l ns injustici~s que e llo pueda llev a r en su seno ~ 

soy de opinión ( a unque irrospc t a n do l os grandes pensamientos 

do ctrinales) ~ qu e e l pretendido e rror de TIere cho cUQndo s e -

refiere a l eyes no p enal e s y equip2 r ado a l error do h e cho, -

no tiene r a zón de ser, porque l a l ey de cua lquier clas e que 

se~, (civil, penal~ mGrcQntil~ militpr, c tc.) forma ncc e s~-­

ri~mente un so l o cu erpo, ya sea es t e a rmónic o o no, pero un 

so l o cuerpo a l fin , y l os c onc ep tos y principios contenido s 

en e lla se encuentran c ompl e tament e relacion8dos entre s í, -

teniendo que ser resp~t2dos e n todo momento po r e l c onjunt o 

de personas exis t entes en una socieJad~ máxime C OID r l o es e l 

presente caso , r e gulado en nues tra l eg islación en e l Artícu­

lo 8 de l Có d i go Civil, 01 cual es de a plica ción gene r a l y -­

por c onsigui ent e ~ eso pretend ido orr or de TI c r e cho oquipnr rdc 

;> 1 error de He cho no puede t en or ningún Qs i dcr o l egn l . Tan -

es as í ~ que e l e rror de Derecho a ctua lment e en e l Có digo Pe ­

n~l n o se encuentra r egulado y por consiguiente n o ti e ne 01 

v a l or de excusn 2 f a v or de l o s de lincucmtes, y si se l e qui.s2. 

r e d~ r 21gdn e f e ct o s e ti e n e que l egislar sobre él, siendo -

p or e llo que en el Proyect o de l Código Penal se l e da el v a ­

lor de una ~tenu2nt e , ya que en el Artículo 24 nume r a l 2 0 . -
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exprese. : IlHabcr cometido el delito por err or eSencia l ele Dl.,:'.'-~ 

cho~ s i el Rutor tuvo motivos fundados p~rq cruer en l a lic! 

tud del acto" 9 y cunnc.1o se relaciollél. e l error de D-recho en 

In. expo s ic i6n (le motivo s se m'1.nificsta: 11 LR Comis i6n 9 ~.l es­

tablecer en e l pr oyecto qUE el error de dorecho 9 8n determi­

nQd~s condicioncs 9 ~tenúa l a responsabilidn.d del delincuen-­

te 9 no hn vulncr2do en l o fundn.mcnt~ü 01 dogma jurídico de -

que 18 ignor~ncia de 13 l ey no excusa su cumplimicnt0 9 sino 

que se ha colocado on un torreno renlista 9 pues hay casos en 

que so com0tería n1['.rc ad8. injusticia a l aplicar rígidamente -

ose principio en ma t eria penal. TreS c ondiciones muy proci-­

SQS exige 01 proyecto ppra que el err or de dere cho pucdn ser 

cst im~do co~o ~tenu~nte: 

a) Quo sea un error esencia l. Para d isminuír l a responsabill 

dad de l reo no es sufic i ent e e l error sobre un aspecto -­

accidental de l a pr ohib ici6n penal 9 sino que debe tr8.tarse 

de un error sobre IR esenc i a misma de osa prohibici6n. 

b) Los mot ivos que hayan inducido a l error deben ser funda- ­

dos . Esto cs 9 deben existir causas ob j ot ivns suficientes 

que induzc~n n.l crr ~r9 como serían I n. procedencia extrnn­

jera de l dt lincuGnt E, su vida en Gxtr emo solitaria, su do 

micilio en lugar muy ~pnrtad09 l a i gnorancia sume' o l a 

falsa noticia, d i gna de cr6dit0 9 de la derogRci6n d~ l a -

ley prohibi tive . . 
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c) Que 01 orror de dere cho , esencia l y fundDdo , do lugar a -

creer en l a licitud del a cto . No basta, por e jemplo, que 

e l del incuent a crca que su Ecci6n ha aejado de ser delito 

y se haya convertido en simple falta, en infracci6n ~ l os 

reglamentos de policía o un hecho antijurídico que s610 -

pu~dQ dar lugar n unq reclamaci6n civil de parte dol per-

judic8.do, sino que es necesE,rio, pC.~ra que puedo. ser ost i -

mada l a a t enu ante, que e l de lincuentE, al ejecuta r el de-

lit o , es t1 convenci(~o c!.e que obr 2 líci tnmonte. 

De l a ex igencia de que e l error de eerecho sen esencia l, 

y no a ccidental, s e deriva táci tnmcntG una c on'3. ici6n muy 

importante: e l error debe reC8.er sobre lo l ey p enal o so-

bre preceptos jurídicos íntimamente vinculndo s a ella, c~ 

mo soría, en a lgunos cnsos , l os dere chos de familia o l~s 

a tribuciones l ego. l os de los funci on 2rios ". (1) 

B) Error de He cho . Este puede ser: 

a) Esencial y racionalmente invencible , e l cua l, impos ibili-

to. n I agente tener concioncia de l a crimina lidad del n c--

to, no obstsnto existir en él l a diligencia nec esari a a - ­

tendidas l as circunst2ncias de l coso. Est e ti ene e l cfec-

to de oxcluir tant o 01 do l o como l o. culpa . Es e l caso ae 

una personn que Vil de viaje, ordenan do su equipaje con e l 

mayor e sme r o posible y manifiesta en la aduana no ll evar 

(1) Revista de l Minister i o de Justicia . 1960, págs . 238 y 
239 . 
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obj etCls c.e c ontrRbnndo , n o d8ndose cuenta que un amigo suyo 

c o l ocó en él~ un obj e t o de t a l índo le 9 p~ra darle l a sorpre-

s o. de un r egal o . 

b) Es encia l, pero vencible o previsible: éste impide a la --

persona c ono c e r le. crimin8 1id~d del act o ~ p e r o sin embargo, 

e l e rror puC o evitnrs c c on un may or cuidado , t eniendo origen 

en l a imprudencia o 1 2 negligencia . A e ste r espe cto el Doc - -

t or Manuel ArrietR. Ga llegos 9 expon e el ca so " del cazado r qu e 

dispara s obre l o que rRcionalmente cree ser un a nimal, resul 

t a n da ser un h ombre intrus o e n el b o sque cerrado y privado -

de l ca z ador, qui en momentos antes m2nd6 rec orrerlo para cer-

ciorarse que ningún otro ser huma n o se encontraba, su error 

l o excluye de l do l o . Pero el error e r a vencible~ quedaría c o 

mo h omicid i o culposo ". (1) 

En e l Artículo 23 nume r a l l o . de l Proye cto, a l referirse al 

8rr or ue hecho se cxprcsR : "Art . 23 . No 6S responsable por -

inculp2biliclad : 

l o . ( ERROR Y SUS VARIEDADES) 

a ) El que c ome t e un a cto punible por error de h e cho que vers e 

sobre los elementos c onstitutivos y esenciales del tipo ~ 

salvo que e l e rror se de b a El n egligencia o que la ley ca s 

tigue e l hecho c omo delito culpos o 'l. (2) 

(1) Coment a ri o s a l C6 d igo Pe nal Sa lvado r efio , 1958~ pág . 24. 
(2) Revista cit~da ~ pqg . 438 . 
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~ Accidental: tambi~n recibe la denomina ción de n o esencial 

y existe cuan do versn sobr e circunst~ncins que en nada h~ 

cen vélri2~r l a culp::'!b ilic~ c,c1 del agent e , s on circunstr:mcias 

accident Rl es de l delito, y cuya representa ción n o es de c! 

sivo. ppro 1 2 conf iguración ele l delito . Por c j eTüpl o , si --

queriendo m8télr e. Juan se l e o c ~ si on<l l a mu erte n J osé $ -

nqu í n o podría dEcirse que el agente no debe ser cas tiga­

do, ya que el hecho d.G q.ue se.? Juan o J osé e l muerto, 8S 

de ca r á cter ap cidental, pues l o e s encial l o conpt ituye la 

vi~u de una persona, bien seR 6stn, Juan, P~dro o J os l. -

Est e error n o excluye e l dolo y por cons iguient e se ti en e 

que c~stigar éll aut or . 

Como se ha podido observa r en l o expu 0sto ant eriorment e , 

e l err or de hecho, en ~lgunos casos excluya t oda Lspecic 

de culpabilid2J (cuando es r a cionalment e invencible y de 

c~rñ ct er esencia l), en otros sólo tiene el e f ecto de exi­

mir 2.1 agent e dE: uné'.. sanción por el <10 1 0 , de j<UlC~O subsis­

tente l a culpa (cuan do es es€ncial, pero previsible) y 

por dltimo cuando es de índol e accidental l a situación en 

nad~ mod ifica 13 responsabiliJad de l agente . 

Está cla r o , que e l delito Preterint encional no se puede -

dar en e l primer cnso p1antcado, ya que aquí n o exist e -­

ninguna peno. par n el auto r; y tampoco podr6. surgir en ba­

~e a I n segunda situa ción, pues In infracción quedar6 c o­

mo un Jeli t o culposo . 
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En vista de l o que anteeeue, os pre ci so des c ende r hosta el .­

c~mpo de l e r ror 8c cident l l y preguntrrse l o s iguient e : ¿ Se 

podr6 extraer de ~ l, un~ situación que indique l a existencia 

de la Preterintoncion~lidnd? Est~ int ~rrognnt o trae a mi me­

moria otro. más, quo se me formuló cuando me oxaminr·be. mate-­

ria penal, y es l a s iguiente : ¿ Cuáles s on l es fuentes de -­

las cuales puede provenir e l de lito Prctcrintencional? Soy -

s inc e r o en m~nifcs tar que l a respuesta que e l examinado r de­

seaba , me fue i mpos ible proporc i onárs e la , hQbiéndosome cxprE 

sado, que l a PreterintencionQlidad so originaba en baso al -

err or en l a person~ y a l error en e l golps . 

Ya en e l estud i o que es t oy desarrolla n do será mi pretens ión 

determina r si es posible o no, que se manifiesta t a l figura 

de licitiva a tr2v és del e rror de hecho, para ver si se d isi­

pnn mis dudns nceren de l n s ituQci6n pl~ntenda . 

Para enf o c a r l a posible solución n I problema, es preciso es ­

tablecer l a d ivisión que n e orea de l e rror do h e cho se ha ola 

borQdo por l n doctrin~, y es as í, como se h a clo.s ificado en: 

l o ) Error en 18 persona o en e l ob j e t o ( 8rr or in p.~sona o -

e rror in ob j e t o ). 

20) Error en el go lpe ( · borratio ictus). 

Error en lqJ.§.E..~onéL?_~~ . . e l obj e t 9.. : exist e óste, cuan de en -

l a ment e de l agent e reina una c onfusión, yn sea respecto a 
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l a persona o G l a cosa s obre l a s qU0 l a a cci6n r oca o . Voy a 

acl~r2r es t a no ci6n con l os siguiente s o j emplos: 

l o ) Cuan do el a gent e hurta una ca rte r a a una dama en 12 

creoncia o.e que en ell1'1 c .::'.t. r gabn un n.nillo de brillant e s y - ­

r e sulta que l o que hurta es 18 cnrt cr a conteniendo un r e l o j 

r oción ~dquirido. Sería ós t e ~ un error en e l obj e t o . 

20 ) El suj e t o A~ qui er e m2 t 8r a B~ per o toma n C por B~ por 

enc ontr :-: rs e en l o. ob s curic.lad ~ O C [:l sion2ndol e l a muert e ( orror 

en I n p orson .:: ). 

Si s e piensa un moment o 9 que e sta clns c de 6 rr or~ t ant o en -

12 personn. c omo en e l obj c t o ~ n o influye pa r a nada en l a res 

pons~bilidn~ de l agent c ~ n o e s posible determina r que en e-­

llos oxist2n e l ement os de juicio ind i cador e s de 1& existen-­

cin de l ~ Pr c t erint enci onnlidnd ~ p orque p~r~ el ca s o de l h o­

mic i d i o 9 y r.. se" TI o C el muer t o ~ I n pen,~ lidé.'.d 8,plic2 blc s e r-< 

siempre l a mism~ . 

La vía quo y o encuentro pnr o que I n Pr ot erintonci ona lidnd -­

surj a en e ste. cl." se do error, e s aplic n.nc1 o l ,: s regla s gener.:: 

l e s y n oc i on e s e studi adn s 2c e rca de l o qu e l~ mismn signifi­

c n ~ o se~ ~ bns nrs e en l os e l ement os d~ 6st r , pnr~ poder de-­

t crmin~r su oxi s t encin . Sion do os t o mi pen sn.miento , daré un 

e j ompl o tr" t .qndo de dc.lIlos tror l o que e stoy exponicldo : se cL[1 

un~ r e cepción on h on or de Juan~ qui en nc ~ bn de llega r procG­

dent e de l extrQnj er o , ~ olla a sisto Pedr o quien e s enemigo -
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de JUaTI 7 con nnimo de c ~us~rl e uns ofens~ ~ aqué l p~r~ que -

so van humill~do ~nto sus nmistade s 7 y en l n confu s ión exis­

tente en medio de l~ nlegrí~5 t omr de perfil n José (quien -

os b ~s tnnt e prrocido n Ju~n ) creyendo que es su cn emigo 7 y ~ 

quien l e d2 un empe llón dGrr ib~ndo lo a l suel0 7 y en l n cn í d2 

Jos~ sufro unn l es ión de cnr!ctcr gr~ ve . La intenc i ón de Po-

dro simplemente er~ o c ~s i onnrle unn ofensa r Juan 5 sin cmbar 

go l o confundo y l e els. e l empellón n J OS8 7 dcriv~ndose de di 

ch¿~ el cción un r csul t ndo mns grnvo (1D. l e sión) que e l que se 

hab í r propuesto y adcm~ s en distinta porson~ de l p que s e 

querí~ ofen de r . Conside r o que ~ s aquí don de se perfila l a 

Pret.srint(mcion2.1id:¡c1 7 yr:: que se h e.. oC2's i on ndo un? l esi 117 -

l n cunl n o se enc ontrnba on a l prop6sito de l ngonte 7 y que -

on resumidns cuentrs se l e vi en e a t on e r como r esponsnble, 

n o importan do qui en ser l el persona ofendidn 7 puos l n confu-­

si6n es un err or ( p~r~ e l CqSO presento) do c nr~ct er ncciden 

t 21 7 concurri endo en es t e e j e:Q.p l o med i os inidóneos pnr"".. O C é~ -

sion~r l n l os ión de índc l o gr nvo. 

~l Er~o~~G~~ (Aberrntio Ictus): se ~r cunndo e l pro­

c eso cp.usal originado por 12 !"'..cci6n s~ h.'": deso.rroll"do de m:::.. 

n ar::. d is "lnt,,: r.l que htlb í o. s ielo previste por a l ·'gente 7 cue..n 

do existe uns d iver genci q entre e l desarrollo do l pcontoci-·-

miento qu e se previ6 y e l vorificndo en l n rcnlidnd 7 o l o --

que significn l o mi smo: que e l rosultado producido no LS e l 

mismo que el ~gent e pretendí a o c r si on~r7 pero si e s i dént ic o 

en su significrción • , =1 • JurlCL1Cn. . Esta claso de error presentp ~ 

su vez dos v~r ied2des : 
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2 ) Ln primorn OS cuando S0 h~ renliz ~do un r e sultado queri-­

do ~ pero r e cne sobre persona divers a de aquella n quien iba 

d irigido. l~ :lCC i6n . El e j ompl o s or ÍL' e l Cé"": s o do quion que --­

riéndole oCils i onnr lél muert e 8. Juan l e n.punt .:::. con su rev61-­

vcr~ per o e l d isprro Vq R caer en e l cuerpo de Pedro~ quien 

se (;n c ontrn.b~. Cé, rc a. ~ OC2 sion;:Ínc~ole I n muerte él éste . E:l egeg 

te t nmb ién responde de homicidio ~ porque su error (también -

llnm~do error-inh~b ilid2a ) no l e excus o. y ti ene que ser san­

ci on ado c omo cu~lqui er otro homicidio que come tier a . En ost~ 

si tup. ción~ r.: lgunos [<ut ores hcm pcmsCldo que c::x iste un homici­

i i o t entado y un homicid i o culposo ~ mi cntrr s que otr os creen 

qu e s610 debe ser co.st igpdo el c f octivnment o c ometido como -

de lito do l oso . 

Aquí l~ Prct€rintcncion21iJnd puedo afl or8 r en f or ma p::.re ci­

da a I n. so lución dndo. en e l cnso ant or i o r~ y pa r a ~emas trr r­

l o invoco e l siguiente ojempl o: en un ~ut obds so c nnducen va. 

rins pcrsonns~ entre l ns cuo. l e s JUffil y Jos ~ VAn discutiend o 

por cues tiones personalos ~ y en 01 ca l or de l o. iro. Juan l~n­

zn un pufie t nz0 él J os 6~ el cunl n o l e cne n ésts ~ sino que hr 

c e i mpA cto en Pedro , quien ibn en 1< puerta dol nutobds y 101 

cunl es dorribndo~ saliéndo s e de l vehículo n conse cuencin 

do l go lpe sufrido~ c~yondo sobro e l pnvimento y sufriendo 

contus i onE: s en l a. c~. bezQ que l e pro~1.uc cn le. muerte . El puñc ­

trzo n o ibn ~ iri gi do contrc Pcdro ~ hay error on e l golpe, rE 

sul t n.ndo l ~. muert e de Pedr o a consc cuenci8. de unil Rcci n no 
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dirigirlr.. [', tnl obj eti vo y con un mEd i o que razonablemente n) 

podí: ocrs i onn.r l r' muerte y en es t e cstncl.o de cos.::s es que -

yo considero que es unn figura Prctcrintencionnl~ ocurridn -

~n b2se El un err or de hecho ~c índo l e 2ccidental . 

La 2nterior posición se encuentra reforzada por l a siguien-­

te sentencia 1e nuestra jurisprudencin~ citada por el Doctor 

JVlc:nuc l Arr i eta Grtllcgo s: uPor sen tcnc i a de l Juzg C' .. do Cu~ rto -

de lo Penal (8 hs . 5 de julio de 1954) se apre c ió lC' 2 t enurn 

te de 11': Preterintencicmr.lic1i,d comprend i da en el numer :-1 1 20 . 

ele l Art. 9 y n o 1['. regla primer2. de l Art o 44 Pn . en e l caso 

sigu i ente : e l indi ci fldo ! l anzó una piedra a uno de l os in<1 i 

viduos con l os cua l es ~omcntos 0nt es pcleabn 1 en momentos en 

que p2s~ba por el lug['r do l hecho 18 ahora occisn X~ cnusán­

do l e a 6sta a l cacrl e l a piedra l es i ones contundentes en l as 

regiones fr ont a l y tempornl de r e cha , L::..s que l e produjeron -

fracturas por irrnd i ~ ción en 1[' b~se del cr~neo 1 consecuent e 

hemorrrgin meníngea y I n lliucr t e . En a lgunos de l os puntos se 

razona r,s í: " .. o es indudabl e que en el homicidio resul t8.ntc ~ 

c(m un rrranque ilícito por pprte de l re o ( nrroj pr unn pic-­

dra p sus contendores) e l result:do fue mfs allt de 1[1 inten 

ción (muert e de una persona d istinta ), en otras pnl ~bras, si 

bien es cierto que 01 r eo X tuvo l n int ención elo caUS ,'1r a 

unos ~e sus contendientes o '1 t odos ellos, el mnl que n~tu-­

r .'l lmcnte hubiere:. púdic~o oc r
, sions.rlt: s si I n. pioc1ra hubiera he 

cho blnnco en [üguno o r. l gunos de ollos (lo cucü excluye de 

r' ntom~no l r f igure. de 18. It':lprudencia ~ n o es menos ciorto que 
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, 
es~ int enci6n n o f u e l r" de cs u sar un h omicid i o y nen os a un -

8n 1 :.' person8. de l Cl infortun::ld2 muj er y con l p, consiguient e 

of en sR que por su s exo me r ecía ( agr av ante 182 1 de l Art. 10 -

Pn.); t oda v e z que ~ por r egl R gener a l n o e s l a piedr a el me -

d i o :-,de cuaJ.o pnr ." C3.US '1r un h omicid i o ~ COIn .. ) l o h :-:. r e con ocido 

nucstrél jurisprudencia y 12 espnño l o. ; 2. men os existier a nlg~ 

na otr8 evidencie, d.e t e.n IT!s l sc.n :l como gr2v e int enci6n ( animus 

n e cnn di) que n o existe en e l pr oce s o l1 • (S ent encio. c onfirmnd~ 

por 1['. Cámnr a c1e Scgund2 Ins t ::tllc i n. r e specti V 2. de l a s 9 hs •. -

30 minutos de l 11 de ngo sto de 1954). (1) 

b ) La segunda vnri ecLnd do l error a ccidental, se ~ c fi e r e n l n 

i nt ensidad en e l golpe , como de qui en queriendo s ol ament e l e 

si on a r mn t R, y n I r e spect o pu edo pon er como C? So a plicable -

e l siguient e : tlLn mu ert e c2.usndc. por unE' bochi'. :-:.rro j ... d:; por 

un mucha cho de di eoi ocho [1ño s~ " de l c j o s!l~ contra un hombre 

~G tre inta y so is año s~ en qui on supon e un agr e s or~ dcb a con 

s i dc r nrso h omicidio Pre t crintenoi on81 de s de que t a l r e sulta -

do n o pu ede considE' r nrs e e l or dinn.rio , sino el oxc epci ona l!l 

( 2 ) . 

Aquí se dan l rs situ8.cion c s do l h omicid i o Pre t erintonci onal, 

un error En el golpe ~ n o en cu~ nt o n l a pcr son~ , ya que 01 -

suj e t o p~ sivo n o e s d i s tint o de l que inici8.1Bentc se pr c t en-

J i 6 ofender~ sino que e s el mi smo , po r o 12 variedad e stá en 

(1) Obr ~ citRdn , p~g . 30 Y 31. 
( 2 ) Ri c~rdo Leven e h . El Deli to ~ c Homicidi o , p~ g . 254 . Ed i­

t orinl PEP~OT. Buen os Air es , 1955. 
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cuento R quc 01 r esultado producidc es c onsecucnci8 de una -

d ivcrsn intens i dad on e l golpe 9 d istinta 8 12 que estuvo en 

el prop sito de l pgen t c 9 m~ximc cuando e l modio ew; l endo no 

es de l os que ordin~ri~mcnte CCUS~ll I n muerte de unn pcrso--

nn . 
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CAPITULO V 

PS).i !.os _0)._c_9..~9, ~~i e1]-.s:..._c.2b i d~_ 12 Pre~ e:r:.:,il)..~]lcJ2.P0.1ül[l~..x -
.~~E.:llo s -2.lf~lC: .. s:.~ __ d.i_.fA9 il __ o. __ imQo .E):) l e -13_~p.li~~.rlción 

Con r e lación n es t e C ~pítulo , no os posible seguir unn 

gU í"-l C 011 fundamento en una l cgisl::. ción dc t er minCld.'l , que --

regule su aplicación en cado. cnso particulnr , ya que l~ -

Pr8terintoncionnlidnc1 c cnsiucr::.drt en una f orm::l {-:meral, -

en l a mayorí~ de l es c~sos n o ha sido r egul ada en l os c6-

di gos Pena l e s, y us n l Q do ctrin~ juntnmente c on l~ juri~ 

prudencia, ~ quiene s l es ha corre spon d i do e stable c er l os 

e l ement os de l n n ismn y de t ermina r l os C2S0S concre t o s , -

en l os que ella pu ~de sor obj e t e de apli co.ción. 

Para que l a Prcterintoncionnlidnd t en g2 cab ida en l as 10-

gisl~cioncs, se ha pre t en d ido es t nbl e cer l as fórmul as n8-

c es2.riQs, exi s tiendo a l respecto, dos vertient es principn 

l es : I n primera consiste en definir el dEl ito Preterinten 

cion[\,l, ~l mismo tiempo que se da l a noc ión de l de lito ~o 

l oso y e l culposo, en l a Part e General de l os Códigos , de 

jando un::. Gmplitu~ nl juzgador, p2ra que 6sto en b~sc n -

l e def inición d~d0 , pueda proceder a ~plicnr12 en cnd8 c ~ 

so po.rticul~"r QUo so l e presente, o sea que el Juez con .-

su criterio , se r á quien dec i dn si X 6 y delito , ) roscntn 

l ns caracterí st icns de l del it o Pretorintoncinnnl, con bn-

se en l a cLefinición goner~Ll c.1acln , .::'..plicnn do una peno. do -

CQr2.cter (; l~ st ic oi li'. scgunclR f6rmul c. os c.qu e lla en que -
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se define l a Preterint Gnei on~lid~d en I n Part e Gen e r a l 

de l Có di go Pen['tl, per e '11 mi smo ti empo , se h 2, C C; l a r egul :: 

c i 6n en I n P[',rt c Espo c i a l ele c ::'..dc. un ~ de l n,s conduc t a s ele 

Iictivas en l as cu~18s puede conve r ger l a figura Preterin 

t cmc i on nl. 

Como pu eQc vers e , s on v2r i~dns l lls posicion e s en l o que -

se r ofi8r c ~ su inc orp~rnci6n n l a l egisla ción, pür ~ ma s 

di v ersns r c sul t un l 2.s s oluc i on e s qu e se he.n dado pnr u [1.--

plic ~rl ['., 9 y r0.n:i tién(}oso Col uno.. ~10 l ?. s fuent o s dC?tdc I n [2 -

plicnci6n de l~ Pre t er intenc i on~lid[1.d hn sido bns tant e 

fructífe r a , como l o 8S l a lcg i sl~ ci ón a spnfio l n , habr¿ de 

concluirs e que clln ha t enieo su mnyor campo de nctividad 

c on re l a ci6n a l a nt enunntc 42 . de l Art . 9n. de l Có di go -

Españ ol, consist ente en: li No h :-> ber t enic~o e l de lincuente 

i n t enci6n de oc~s i o n2.r un mnl de t llntc.. grnv üdad cemo e l -

que pr otl..uj o". 

Seg~n l~ opini 6n gon er a l, hay una cla r a d ifer encia par a -

I n aplica ci6n de I n Preterint enci onaliJnd t oman do en cuen 

t a un~ de 1 28 clns ificacicnes que s e ha cen de l os delitos 

en: f ormc..l cs y mnt crü-.. l cs . Los delitos f ormnl e s , t l'.mbién 

c onc' ci ~los c on l os n ombres de pur o.. con,luct.'.l, ele mc r 2. ~_cti­

vid2.d o ele s i mpl e c ') rnport .:uaicmt o , s on l os que se p8rfe c--· 

c i onc..n con L : r<":r'.li zr:c iÓ~1 de un::'.. clc t er minmla C'.. cc i éi n u omi 

si 6n , o ser" qua e l él 'lÍ'io que l os mismo s i mplicun, se en-­

cuentrn en el so l o he cho de desarrolla r de t er mi nada con-­

cluc t2. , po r e j eElpl o: e l d i sp.:::.r o de ~~rm2 y amen 8.Z8.S; en -----
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tanto que l os delitos illntcriQl es o ~e resultado, son nquellos 

en que S8 exige para su c onsum~ción? l a v erifica ción de ue t er­

minado efecto, d i s tinto de l o.. s i mpl e ncción u omisión, o sou -

que se ele. un c omportnmi en t o de l ser hUlIlano, unido n "LID r esulto.. 

do de l mismo, y es t e resulto..Je externo c ons tituye el dafio con 

vistas a l cua l l~ conducta ho.. s i do prohibi~a , c omo l o es el de 

lito ue l es i ones corpernl es . 

Establ e cido que en In Preterintcncionalid~d , deb e existir un -

dafio muteri al, es c onse cuencia neceso..rio.. deducir que sólo en -

estos dul itos encuentra aplicac ión, y si se nhon~n I~¿S en estn 

situación , se hn. expresad'! que donde c:::..mpeo.. con mayor nmplitutl 

es en l os delit os contra I n vida e integr i dad personal, sobre 

t oclo en el homic i d.io 9 en el cunl l os casos son él.bundc..':"tes en -

l a jurisprudencio., de tn.l m:.n er a que I n l egisl nc ión snl vo.c1ore­

fia ha r egulado e l homicidi o Preterintenciono.l en e l Art . 362 -

Bis Pn . 

En l o que se refiere a l os de lit os contra l o.. propiedad (rObo , 

hur t o, est:::tfn , incenC!. i o), se cree que en ellos 1 :<.. Preterinten­

cion.J.lic:'L:'c1 no puec1.3 tenor cnbido.., p.unque según expr ese. Quinta 

no Ripollós , ¡¡ en princip i o pu-::c.le f nc ilmen t e concebirse lL.'1c. d i s 

p'1.rLl.::d de volunto..d y resul t,:"lJ~0; por c j ern.pl o , el que qucr i end'J 

sustraer un~ c~rtern on I n que cree hay so l amente mil pesetns , 

y s i endo dsta su única intención, se encuentra en ell a une su­

raa muy super i or y l a c~evo l viese ;1 su n.uefio ll o (1) 

(1) Compendio ~e Derecho Penul, Tomo 1, p~gs . 308 y 309 . 
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Zn esto. situa ción expuos t 2 , se v e que e s bastanto difícil apl~ 

cs r 1"-1 figur ::. Pre t or intencion al ~ y l a r a z6n que se a rgumenta -

es l a dificulto.d que h~bria en l~ prueba de l a intenci6n, per a 

me par 8cc que es t o n o s s t an c oncluyent e , porque entre l os me­

d i os ec pruebn que exis ten, se encu entra l~ confesi6n del re~ , 

1', cu2..1 e s ind ivisibl e 9 t om~nc.:'ose en consi dero.ción t anto l o 

que l e f~vor e c e como l o qu e l e perjudic a y con ma yor r a z6n, ca 

mo en e l c['. s o e xpu es t o po r Quintcmo , cu;mdo e l a.gent e h .'l domo~ 

trndo su int enci6n c on h echos c oncr ot os , t a l 8S I n dev oluci6n 

do l diner o . CID.r o os t n , que os r a r o que s e de e st e ca s o en l a 

pr~ctic2 con s tituyen do mf'..S que t oJo un cnso de l os denomina.do s 

do l nbor a t orio , o l~b o raGo po r I n im~g innc ión, ya que l o más - ­

pr oba ble es que e s n per sol1n so qu ede con t odo el d inor o hurtn­

do , entran dc en j u ego on es t e nspecto , 01 l lnm~do do l o sub s i­

guiente , s obr ev onido n c onsc cuenci~ de' una Qcción ini c i a l ilí­

cita y limi tada a cierta cantidad , extendi8ndose el propósit o 

delictivo n l a ma.y or pa.rt e do l o que 61 qui so sus trae r . El ca­

so hr.y qu e QTlnli zD.rlo t D.mbión, c on r ef er encia 8. I n idon oi dcld o 

no , de l os med i os empl endos y a quí l ~ s oluci6n se t orno. difi-­

cu l t osn , porque si 12. il1 ic~one i clc.d se c onside r a que e s un r equi 

s ito n Lc osnri o p~r2 I n ex i s t enc i a. de I n Pre t erintenciona liJad , 

no se pu ede conclu i r qu e en el caso ~o l os de litos contra l ~ -

propi8d~d 01 med i o sen i n i d6nco , y~ que , po r 01 c ontrnrio , s e 

c on s i c.c r ::: qu e el Iil2 ('l i o os ·-Lcl..o cuo.do de s de el i ns t 8.nte mismo (:'01 

f"'poc'lerr.mi en to . 
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En cU2nto él l os de lit os f orma l es , es cons ensu general que l~ -

Prc t or intoncion:t.li c1nc1 n o so puede ;l2.r, yél quo n o de jo'ndo un rg. 

sul t ndo Ir.toria l .:1pr eciable , f a l t n el término do c omparaci6n -

ll (le l mp.l de t nntn gravc dgd 1i quo se quis o oC'1SiOn élr . Entre 8st2. 

cl~se de hechos ue lictivos, puedo mencion~r: el disparo de ar­

TiJ,J. , injur i rts 9 c .':".. lumnip" (~ if['.m['. c i6n, amena zas, fals o t es timo--­

nio, e tc. 

Tampo co so ~dmite l~ Pr etürint encionalid~d en el de lito c enpl~ 

j o de homicidio resultant e con motivo o c on ocasi6n de rab o -­

(c ono cic1.o con e l nombr e de latrecinio), en l ns fé:üsedades, en 

l os de litos contr2. l a honostid~d ( ndulterio, vi olaci6~, abusos 

~e shonestos, Gstupro, corrupci6n de menores y el rapto) . 

En l o quo se r ef i er e ~ l es delitos culposos , por el hC0ho de -

que en ellos n o ~xiste intenci6n de ocnsionar un dcfio, sino -­

qus imprudenci2. o n egligencia, n o podrá operar l a Preterinton­

ci on[',li.:l~d , puos es s é:l,bido que en ésta e s necesario un prop6sJ:. 

t Cl inici 'l.l cnc 2.I:inl.do a un c1etermin2.do resultado, l o cunl n o -

puede darse en l os delitos culposos . 

IlPrácticn.ment e pu e s - d ice Qui.nt .:-:n o Ripollés- l n. 2. t enunnt e 4.::. . 

refiriénaose a l C6digo Penal Espafiol, se reduce n oper a r sobre 

l os delitos contrn le vi d~ e integridad de 13s personas, por -

l o qUG se explica que en l o. m[lyori~ de l n. s l cgisl~ci ones se tr~ 

te ~e l~ Preterintoncien~lid~d en lo. Pnrtc Espacinl y titula s 

dod icados ~ t~les inf r a cciones . Ahora bien, trat~ndose de lesi2 

n~s cuyns tipicidnde s apnre c en en nuestra l egisl~ci6n c nsui sti 



- 52 -

c ament e pred8 termin~d~s por d i n s de curnción 9 e l empleo de di­

chn n t Emurmte h:.:. de cnc ontr f: r g rrmde s d ificul tfl.c1es respecto a. 

l~s mismns, dado que n~d ie l es i on a para qu e el horido t a r de en 

cur~r, quinco, tre inta o novonta d i~s . Mayores oc a sion e s ti en e 

do nplicabilidQd en l os r esultado s mas c oncretos de pérdidns -

de niombros o funciones Y9 sobr e t odo , en 01 de muerte , don de 

en doctrina sue l e os tud i 2rs e "el homicidio Preterintencionn.l ll 

entre e l do l oso y e l culposo . LQ únic a J ificultnd , n o l av e por 

ciert o , estriba en l a pruebQ de l a limita ción de l r esultado l o 

t nl, que h~ de infe rirse de l os dntos proporcionados por l os -

hcchos 9 lug~r ce l G l os ifn, frase s proferidas y , c on m~yor fr e 

cuoncin de l a no i don 8 i dad o desproporción de l median . (1) 

(1) Compen d i o do De rocho Penal, Tomo I, pág . 309. 
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CAPITULO VI 

n ) Su inclusión en e~~!~~_. _l~o . 

Conside r o que l o. Pre t crint encion f' li<l.::.c1 , precisE!. de s er c..nD- liz[l.-

da en ba s e n l os incs . l o . y 30 . de l Art . l o . 0.01 Có di~0 Penal . 

Con r e l a ción :::.1 inc . l o . que d ic e : IIEs de lito o f a ltn. 9 t odc.: n.c-

ción u omisión voluntaria penada c on nnt cri oridad por l o. l cy 1l 9 

e l exornen ti en e que ha c ers e t omando en cuentn l o que l n pnl o.brn 

il vol unt .::.ri o. lI signific2. 9 pu e s 9 c omo ye. expuse en 1.:1 oportuniCLl.d 

debidn 9 l n s teori~s que trnt an de oxplic~r l n Pre t erin t encionn-

lidn.d , consider an n é st ~ , bi en como un delito do l oso , c omo mez-

cle:. de do l o y culpa , o como un delito cun lificndo por e l r esul­

t r'.do , y s egún s en l ·"'., inter p:ret2ción que se l e de n. t a l v occ.blo 7 

."". sí t nmbien 9 podrf o n o, incluiTse l o. I're t erint encionnlidae. en 

é l . 

H~y que menci on2r que c on r e s pe cto n tnl signific ~ción, l ~s co-

rrientes s e encuent rnn d ivic'!.i c1ns: por un;-l pc..rt c sc entiende que 

el t6rmino vo lunt~rie equ iva l e n do l o , porque c.l ha c er el os tu-

d i o históric o (::'0 l o. r n zón de su exi s t encio. , s e h n. mf' nL'a stndo -

que el inspirr:.üor y r ec1~lC t or de l Código Penc.l e SPo.ño l dc 1848 -

(mode l o dc:!l nuestro ) 9 Don Frnncisco Pa che c o 9 a fir mn que l a vo-­

lunt c..ri cdn.d i mplico. libertad , int eligenciet e intención, C\.simi--

l ando l n intcn c i ón a l n I'lf'..licia , raz ón por l n cu2.1 s e suprimió 

es t e último v oct'l..bl o de l Ar t . l o . de l menci ono.do C6d igo , y~ que 
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el de 1822, cle cín. : I/Art . l o . Ceme t e delit o el que libre y vo-­

lunt .1.ric..ment e y con mc:.lici r:. h [1, c e u omit e l o que I n. l ey prohibe 

o mnnc1n bC'.jo pE:n n" . Es t e conc e pt o sólo h8.ci .:J. nlusión o. I ros in­

fr c.ccir)lles c1.0 1os c:. s, el Art < 20 . s e r of e rícl n. l os delit os culPE. 

s os, 0.1 m~nlf8s t ~r: Y7 Come t c culpn. el que libremente, per o sin 

rn~licia infringe l ~ l ey por c:. l gunn co.usn que puedo y debe evi-

Al r e specto, e l Dr . Mnnue l Arriot a Gc..llogos expr e s 2. : liLa refoE 

mn en l o sust~nci c..l obeue ció pues, como dic 8 Quintan o , pa r o. e ­

vit n.r i mpertinentes r edunc1n.nciCl. s (Obra ilC omentnrios p.~ Código 

Pen8.1 11 , Tomo 1, pág . 5), h~bi6ndo le i mpulsado e.. Pa che co , móvi­

l e s mns gram.1tica l os que juríd ic os . Se definió l e.. infra cci6n -

pena l rcdc..ctnndo el Art. l o . n.sí: Es delito o falt~ toda ncción 

u omisión v oluntnri c:. pen ndc.. por l a ley, y se tr~slc..d 6 l a culpa 

8. l :-t Pa rt o Especic..l, Libro 11, ba j o e l epigr Cl.f e 91Imprudencia -

Temer n.riC'o n . 

De l Prime r Có di go Pena l Sa lvndo r efio , siguien do el criterio es­

pañol, s e suprimi 6 t o.mbién e l vocablo "malicia" ele l f:'. defini-~ 

ción de l ,:'eli t o , en clonc1c , como en a quel 2.p~re c í no n (1). 

Do t oc~o l o r.nt erior, r os~ütn .':'. 12. vist8. , que s e ha c e unn. sinD­

n i mi .:'. :~o l :::.. s p8.1~brn s v elunt c:.ri ec18.d , m-?.licü:. y do l o . 

(1) r,h nuel Arri e t 8. Go.llegos . Apunt e s citado s, pág . 14. 
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La o tr~ po sición por e l contrnrio , s ostien e , que l o. PQ1~br~ v~ 

luntQrin h~c e ~lusi 6n t ~nto ~ l~s 2ccion es en que hubo inten--

ción l1010s o. ct irigi c1o. Ct un r e s ulto.do dañ oso (que e s l o que intE 

gr~ e l ~e lit o do l os o ), G b i en, existi6 12 impruJencio. , i mperi­

cia o negligenci.3. , que orig i nó un re s ul t ::'.c1o t2.mb ién d::'..ño s o ---

( que es l o qu e con s tituye e l delito culposo ) . Bn es t~ corrien-

te , l~ s i militu1 de l os vo c ~blo s m21ici~ y do l o y~ n o exist o , 

pu es l e:. po.l ':'..br~ vol un t ,':"'..rin , :;.bnrco te.nto ('.1 do l o como C'. 1 '1. cul 

p~ . 

Si se con s i der n l n Pre t crint encion 'llidnd c oniO un delito do l o--

so , n o h o.y duda r..lgunn que e l inc . l o . l o. c ompren de con cw:ü·_-

qui er o. de l a s inter pre t 'J.,cion Gs que s e hE'.g::: n de l término volun-· 

t o.ri8. ; per o , si s e o.ferr~ en l n t eorín que s ostiene que e s un "'.. 

mez cln de do l o y cul po. , n oc esQriamtmt e hay que concluir que s.~ 

l o en 01 caso de l Q segunda interpr e t o.ci6n quc d8.rí~ incluído. , 

mns n o r esultnrín l o mi smo c onsiderQn~o l o vo lunt~rio equivu--

l ent e ~ l o do loso ~ por que ent onc e s s610 t en dería sus brn zos s o 

bre 12 pc:.r t e i mputQL!.é.1 é'. do l o , mns nunc n , sobre l e. culpos a ; y -

po r último , llego.n do 8. 18. t e sis de que el delito Pre t erinten--

ci onnl ss un ho cho nc lictivo cua lificado por e l r esultndo , c on 

muc h:l mr.yr) r r n zón se pu ed.e expr csp..r qu e n o qu edo. incluú',G , pOE 

que h r..y en él, un ?s pecto do l oso so12monte c:.l inicio , Qcsen c':'..-

üennndose l D. se cuencit:. cm unr:. p f.'.rto que pu ede lleg.:'.r inclus ive 

hr:.s t o e l caso f or t uit o . 

BIBLIOTECA CENTRAL 
UNIVERSIDAD DE EL. SAL.VAOOR 
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Yen do a la po sibilida~ de consi~ernr In inclusión de In Prete­

rintenciona lido.d en el inc . 30 . d81 Art. l o. de nuestro Códi­

go Pennl, que dice: l/El que cometiere voluntnrinmente un deli­

t o o f a lt o. incurrir2 on respons~bilid2d criminal, nunque el -­

mel r oca i ga en persona distinta de ~quel12 a quion se proponía 

ofender, o aunque fuer e distinto de l que so proponío. causa r ll
, 

1 ,2s posiciones t n.mb ién son d i vergan t e s: 

n ) Ln. que ni ega que d icho inciso se refiere a l a Preterint cn-­

cion o.lic1nd , pese o. qw:: se de un rosul t C',c1o mas gr ave quo a quel 

que se proponio. cc.usnr e l :-tgento , per o que resul tu de un error 

in pers()n~ o del a b orro.tio ictu s, dejando subsistente In r e s-­

ponsp_bi lic~8.c1 pcnéll de l 2gente s in dar lugar a que se pueda (1 i~ 

minuír I n s anción penal a plicable . Fuer& de l caso del error, -

compren d i do en t ::::. l disposición, n o se pued.e incluí r r.';"ngun8. 0-

tr~ figuro. delictiva , ni t an siqui er~ afín a l o. Pre t 2rintonci o 

nc.lidad; 

b) CODO c ontrnp8.rti da y por c onsiguiente , c ontr~nrgumentación 

a l o. pos ición ~terior, s o dice que e l precepto de l inc . 3 0 ~ -

os amplio ? en e l cunl qu eda c ompren d i da l a Preterintencionali­

dad , porque , si exi ste un mc.l d istinto del propuesto, o.qu61 , 

puede ser m'l.yor o men ,'J r que e l que inic i o.1F..en te tuvo en mir0..s 

de cometer e l ~:gent e , y si se concr e t n é'.l es tuc1 i o de 1:-- si tUH­

ción en que e l o.eli t o t-:is tinto que oC8.s i onó, es de mnyor gr av,Q 

cLc,d que 01 que se tuvo int enc ión de C ~.Lusp.r, e s posible vor en 

es t o C0.80 , que se hél.. ioo i11.:1S cül~. de I n. intención origin21 y -
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por lo tant o, In figurQ rGsult~nte encuadra en lo que S0 conoce 

como Prc terintencionalid.nd, yr~ que oxi ste uno. incongruencia o~ 

tre la voluntad do l a ct o y el resultado . Dicho inciso , pues, -

no s610 abarca a l error , come se dica on l a anter i or posici6n, 

y suponiendo qU( as í fuera , no hay que olviJur l o que ya expuse 

cur.ndo traté el error de he cho rofcrc:mte a l nb errCltio ictus, -

en que :-O.lud í a In f ormo.. especi['.l de l error en cur..nto el I n in-­

tensidud en el go lp3 , COwo el de aquo l que queriendo so l nmcntc 

ocnsionar uno.. l es ión leve mnto. , situaci6n en que prncticamente 

se tcndríet que aplic ,'";,T I r. c::tcnUtillte de Proterintenc i onalic1ad . 

Esta tesis, que considero. que l~ Pretcrintencion21iJ~d qucJn -

i nc luída en el inc . 30 . es defend i da por Eugenio Cuello Ca16n, 

Francisco Puig Peño. , e l c oment o..risto. so..lv~doreño Mo..nucl Arrie­

ta Gallegos y l~ que en mi modes t o criterio , es In ffiClS ~~ecua­

dQ en I n legislnci6n sCll vndereñn . 

En nuestro C6dige Penal , l a Preterintencionalidnd como n t enuo.n 

t e , se encuentra c onceb i da en l os siguiontes términ os : Art . 9 . 

Son circunstanci[',s a t enuo.ntcs : 20.) La de no haber tenido el de 

lincucnte int enc i6n <le causar un mal de tn.ntn grnvednd como Gl 

que produjo ll. 

Esta atenuante vieno a dosarroll a r en parte , In situación con­

tompl n(l'"'. en el inc . 30 . <le l Art . l o . , Y es que si se t om~ en -

cuento.. In es tructurn de l Código Penal SQlvndoreño, que os so-­

guidor de l c;sp"'~ño l, y en al cmü s e ha considero.clo que el inc o 
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30. contempl8- un cC'..so G.e respons~.bilid:;.d obj et i vn 7 imput~nclose 

~l ~gente tcnto el result~do querido como e l no querido 9 hny -

qU8 concluir t f'..lnb ién ~ que nuestro Có digo lleva en sí el mismo 

criterio y que se c ~s tiga el delito en e l inciso mcncionndo ~ 

titulo de do l o , cuando I n vcrJ3dera estruc tura seria, exigir -

a l illenos 9 que eso resulté1.do no querid.o se debi ere.. a un compor­

tamiento culpeso por fnlt~ de previsión, con l o que se tendríc 

l a Pr8tcrintencicnalidad como una f orma de culpabilidad int er­

media . Esta e.t onu,'l .. nt e viene :.:t constituír una especie de moc1eI'C'.. 

ción 21 rigor que significaría apl ic 8-r una teorí2 de responsa­

bilidad ob jetiva , y['.. que Ql n o camb i a r l a natura18za del deli­

to y t om":'.n uo en cuenta 81 punto de vista cl6.sic o de nuestro Ci. 

d ig0 9 se inserta en 01 dolo y por l o trrnto el delito es do l oso 

apl ic.".ndo 12. .::.tenuo.nte expresc:.dC'.. . 

Cnbe hacerse l a siguiente interrog2.c ión: Cómo se puede apre--­

ci~r esa f a lta de intención de no causa r un mal de t anta grave 

d~d ccmo el que produjo? Cómo se ~2duc e ? 

La Jurisprud8ncia se ha encargado de cst['..blecer que 18 inten-­

ci~n S8 1cbc de :.:tprccinr fundament6.ndolo en l os medios eupl ca­

des , y si éstos no son c:.de cu8dos (razonabl ement e) pcr ~ produ-­

cir e l rcsultado ~ entonc es tendrn su ca~po de ncción l n ate--­

nU8.ntc . Así se pucc1·~ ver en 1.::. s iguiente sentencia eLe lé:~ Cé,m;J.­

r~ de 3Q . Instanc i a de l o Crimin:.:tl, de l 22 de febrero de 1940 , 

Revista Judicia1 9 Tomo XLV, psg . 488 , l~ cual, en l o que con-­

sider o importante di ce as í: liLe. person2 que siendo perseguidél 
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por otr,~ en est;-'.do do ebr i edad l e d¡;, un empellón .:',. 6sta ~ bot2n 

do l~ ~l suclo ~ qui en 81 caer sobro unn cune t a se fractura e l -

cráneo murienJ.o Q consecuencia directa de l a lesión sufrida , -

e s responsc..bl e .? quellc. persone. (l.e l doli t o de homicicl i o v oluntn. 

riOi pero c oncurre ~ f~vor de l reo l a 2t cnu~nt e de n o haber te 

n i do int~nci~n de c ~usnr un ffi21 de t anta grc..vedad como e l que 

pr oduj o 'l . Como se puede ~pr eci~r , en l a anteri or sentenc i a se 

t oma en cuente e l hecho de que e l empell~n no es e l mod i o ade-

cun.c~c pC'r~ occ..s i onar l a muerte y n e obs t ?nt e , l o. ocnsionó. 

Puig Peña, cita un caso en que f:'.c~or~lfs del med i o emple::.do , t !"m-

bi6n pueden t om~rsc en considcr c.. ción, otros e l ementos de jui--

Ci D, que den l~ pc..utc pc..rn l a ~pre ciaci6n de I n mencionada ~te 

nUQnte, mr.nifes t [~ndo dicho C'..utor 9 l o sigu i ent e : !l fincümente , -

l ~ interesante sentcnci2 de 2 de marze de 1934 determinó que -

este circunstnncin sólo puede aprecia rse cua n do r.pcr ec e clnrn-

mento de l os he ches que exi ste una n ot oria desprop0~ción entr e 

I n actu~ci6n criminosa de l "gente , valo rad~ por l os med i os em-

pl e,C'..dos , fo r ma rle eje cu cinn , oC2.s ión y cuanto s p'l.rticulD..r es c o~ 

curr 'i.n , y su rcsultélcLc, ue téÜ suerte,que , en circunst2..nci 'l.s -

norm~les y prescindi on do de cuant o ~e ev entual h¡;ya en es t e --

CC,SO , 1""8 C0118G cucnci o..s tendr í on un:1 menor gr~vcc.ad. y hnll,'".rícm 

una Dejar adc cuQci6n a los propósitos revelados per e l i nfrcc-

tr)r . '¡ (1) 

(1) Ferler ic o Pui g P:ñ.a , Dere cho I'ell[ .. ~l, Tomo 11, Fn.rte General. 
Editori'-:.l, Revi 3t a de Dcr r) cho Priv~.c1o, r,UDRID, pág . 75. 
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Le.. circuns t anci e.. :'. t enunntc de Pre t erintenci r:m:t.liuac.L os t á si t un 

da en l~ Part e Gener a l dol Có d igo Pona l, por l o que debe consi 

dorar se que elln e s de aplic~ ción gen er a l, extendiéndo s e su ~c 

t ividad n a quellos delitos en e spe cie que a c eptnn t a l f or ma do 

culpabilidad , o s ea , que habrá ocnsi on es en que pueda aplicar­

se s in que exi s t an dudas e..l r e s pecto , en t ant o que en otros ca 

sos s orá i mposible su consi der a ción; y a qui h~y que r~ c ordar -

l o expuesto en 01 CAPITULO V, que s eria oci os o r epe tirlo , ya -

que l~s mism~s situa cion e s pueden present~rs o , con el aditB--­

mento de que es t~ a t enuante n o d€ be t omarse en consider a ci6n , 

cuan do elln ya c on s tituye el ement o integrant e de l delito r egu­

l ;l.r} o , eomo es e l cr.so de l homicid i o a que a lude e l Art . 362---­

Bis Pn . y en el ab orto Ge l Ar t . 365 Pn . , ac1em2 s ha y qu e t en er 

en cu en t a que en l os ll~mado s Qelites cu~lific ~do s per el r e-­

sultndo , n o po~ri~ ser ds ci s ivn pa r a I n aplicación de l~ pen~ , 

ya que ese mayor r esult2Jo n o propues t o ha sic_o t om~do en con­

s i deración e..l i mpon er I n saneión r e spectivQ, C OllO l o son: e l -

c ~s ') de I r'. mue r te s obr eveni dn n c on se cuencic, de l !;.bcmdcn o de -

un n i ño mono r de sie t e e..fio s, r egulado en e l Art . 422 ine . 20 . 

I'n . , y en e l caso de muer t e en l os doli t os contra 1:-, saluL1 pú ·­

blien , n qu e se r ef i er e el Art . 268 Pn . 

l o ) El come tido por med i os i dóneos : 44 No . l o . y 9 No . 20 . Pn . 
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La regla general ha sido r e conocor 1 que l~ PreterintencionGli­

dad dob e manifostnrse en cons i de r a ción a una despr oporción an­

tre e l medio empleado por e l Qgent e y 01 resultnde ce su nct0 1 

l o que viene a reflejnr 1 I n no intenci6n de ocas i on a r un mal -

de tantc graved~d como el que se pr oduj o . Per o l a realicqd de 

todo es t 0 1 ~s que l a Rt enuante No . 2 del Art . 9 tal como s e eg 

cuentra rec1actndn 1 es ce base ampl irl 1 y pedríR dar fundament o 

para que pueda apreciars e aún comet i endo 01 delito con un me-­

d i o ade cuado , porque si bion es cier t o que la Jurisprudencia -

so ha enca rgado de es t a blecer que p~ ra enc ontra r 1& f a lta de -

intención de ben exaoinnrse l os med i os empl eados , n o men os cier 

tn r esulta , que últimament e , no sól e- es(; es e l e l ement o que de 

be d irigir 2. conside r .'"' r su aplicnción , sino que t n.mbién hély 

que coordinarlo con otros de C!. iversa índo le, couo por ejempl o 

l as pa12brns que a c ompañan a l 't col!lc timi ento que hf1ce un indiv~ 

duo a otro . Trnt~ré de explicarme: Juun es una porsona a quion 

l e amputar on unn. p i erna [1 consc cuencü'.. de un bp. l p,zo que l e oc.2; 

sion6 JOS8, Qquél, siempre guardó rencor y esperaba el moment o 

oportuno p,r a I r venganza, h~stn que llcgn un d í a en que on--­

cuentro a J osé e inmedi2télIDentc saco. su rev61vcr d iciéndol o : -

"aqu í vienes hij o de po .. t e dejnr¿ ~s í cono estoy yo", di spn­

rindo1c fi l as p i crn~s 9 pero J asó pretendo esquiva r l a agres i6n 

y en ese instante va a d~,r cont r o.. un mure de cemento, en s I -­

cuC'~l se go l pco. gravemente l o.. cabe za , sobrcviniéndole l a muer-­

te. En es t e cnso, c onsidere que se d2 un homicidio c on aplica­

ción de l o. atenucnte de Preterintencionalid'-~d 9 ya que 9 repito 9 
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e l Art . 9 No . 2 Pn. es nmpl i o y puode tenorse en cucmta en e l 

homicidio ~ par2 ca lificarlo como Pr Gterintenci on~l con med i os 

i<'lóneos . 

Lo. ~:nt erior opinión, yo. 1'12 sido tenida en consider a c i ón por ---

1.:1 Jurisprudencia Nélcionnl , y2 que on l a S:::::± 9nci Cl de 18. CnEla.r n 

de Tcrc ern Instancia., Jol 21 do julio de 1932 , que apar oce en 

l Cl Revi s t a Judicia l de 1932, Tono XXXVII, pág . 532, se expre sn 

en E;l p4rrafo 11 l o siguiente: ilL~ confesión 0.01 reo , n el ca 

so c ontompln<'lo ~ e s indivisible y si en oll a consta que dicho -

r eo de claró ha.bor disparado su r evólver c or:tra el ofenJido po.!. 

qu o se hallc.bn c omi endo nnrnnj ~s subi do en un ~rbol de su pro­

piedad, paro que l o hizo n o con 01 ~nimo Qe mqt arlo sino '~ura 

nsustétrl o ~ no.dn L1r.S Il , procedo apre c i o.r en su f avor ln o.. tonuan­

te (:e n o haber t on i do intonción Je CClusnr t odo el unl que pro­

du jo , circunst2.ncir:. que c1D.. lugecr [1. d isminuir l n penD.. en una -­

cua.rta parte . No existe en t 21 caso l a a t enuant e ue ha bor obra 

do el reo por 2..:r.'l.'eb8. t o y obc Go3.c i ,:Sn" . 

También en Españ8., e l Tribuna l Supremo , ha aplicado la atonu~ 

to de Pr ot orintenciona lida.d en e l honicidio, aán cuando s o eQ­

pl eon med i os i dóneos , con t a l que so establezca ln n o intención 

de ocnsicnar 12.. nu cr t o , y [1.1 r e specto , se encuentra 18. siguieg 

te scmtenciél : l1 Cué1.ndo e l reo s[;.có una nava ja c on el exclusivo 

fin de defen ders e y guindo 8GS bien por el deseo de int i midnr, 

pr oduci en uo con ella une. l es ión que ocns ionó l n Qu crt e , pues -

toco ello revelr:. que no tuvo propósito de vcrdnuero. perversidnu 
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moral (S ent encio.. de 7 Je julio de 1933). Aqui se aplicó la n--

tenunnte ll (1) . 

Per o as e l caso, que l o. Preterintencionnlidnd por med i os id6--

neos n o sólo se pU8Lle concret ."..r en l o. atenuo..nt e relc.cionad2., -

sino que es posible es t abl ecerlt1. con fundament o en el Art . 44 

Pn . No . l o . , que expresa : IlCu'.ndo e l eleli t o e j ecutndo se:::;. dis-

tinto de l que se hnbiQ propuesto el culpnb le, se obscrv r rán --

l QS reglas siguientes: 

l~) Si el uelito que se ejecutó tiene señalnda peno.. mayor que 

In correspondiente nI que se habia propues t o e j e cutar el delia 

cuente, se l e impondrá In pano. señalada 0..1 segundo, a umentada 

hasta en une.. tercera parte" . En esta situación surge l o.. dudo.. -

~cercn do l a función que l a Prct arintenciono..liJ~d desenpefia , o 

sea: so consic1erc.r2 que es une. ntenu2.n t e (~e l delito m2.yo r, o -

por el contrari o , s8r~ unQ agr8.van te de l delito menor . El 8 j eE} 

plo clnsic o que se expon e es el de nquel que quoriendo matar 2 

un extraño , ocas i ona l o.. muert e de su pndre; en esto C2S0, l a -

pena que se aplic~r~ scr6 In correspondiente 0..1 homicidio sim-

pIe , é'..umentada h~stQ en uno. terceré'.. p~rte, o lo que es l o mis-

mo: se he. eOnSULlO.etO un delito m.1S grave que e l queri c.o por el 

agente y se l e impone l e.. pene.. con que se cnst i gn el c.elito que 

se querin consumnr, pero se l a dumenta hasta en un2 tercera - -

pnrte por lo.. mnyor grnve~~d de l hecho, de l o cuo..l resulta lógl 

cn l o.. conclusión de sosto~er que In Preterintencionalidnd, en 

este c~v so, no funcione. C OPlCJ uno.. atenuCtnt e , sino quo exis tiria 
-_._---
(1) Scmt onc i Q ci tncLo. po r Luis Jiménoz c.e Asúa , Tr .".. t:::.do de Do-­

recho Pennl. Tomo VI. p~g . g2 . 
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c omo ngrav~nto do l h omicid i o . Distinto sor í n e l caso si l a 1 0-

gisl,~~ción ponell hubiera omplea.do otro. r cd.::lC c ión 9 m[tnifesto.n~lo 

que se i mpondrá l a penr. c orrGspondiente al delito rosul tnnte -

cuanJo fuero Ifl2yor que e l que so propuso e l n.gente 9 disminuüL~ 

hnsta en un 2_ tercere. parte, pues entonc os 9 ya se es t nrín en ~ .. ' 

presoncL~ de un;:. :> tcmut'.nte . Conforme Q l e dispos ición cOhlontc..­

dn 9 la solución c1o'.clo. es cn.stigc.r l o qucr i do en su t otali c1 "'..d _.­

mas l o no querido con un8. pene.. quo se rofiore no a l (~e li to co­

met id0 9 sino c:. l que se pretendía consumn.r, m6. s un aument o que 

func icme.. come e:grc..vn.c i6n. 

Este delito oncuentra rogul~ción ospo ci ~l en l a ley penal salva 

d.oreñD. , y::., quo 01 Art . 362-Bis de l Código Penal d ice: 17El que 

C'Jn 01 propósito de o cr..siúnnr un daño on 01 cuerpo , causnre lo. 

Ducrte 9 cuando 01 moélio cnpl coa.o no deb í a razonabl emente oc::sio 

nnrlc:., sufrir6 18. pena (le se i s 2fios :;"e pr8sidio 1i o 

De l el onterior c~.8finición, se C:1.esprenden l os e l ementos que in­

tegran esto. figura de lictivo.: a ) El c l ement e subjetivo 9 que se 

d~ [t trnvés de l propósito que existe 8n el o.gent o de o c~sionur 

un <kño Gn el cuerpo; b) El elemento Objetivo, cuanG. J el mc(1..io 

ompl c~10 no debí:: r2zonnblomente oCQsicn ::r l o o 

Tenioné~o yr:. l o.. noción de l o que I n. Prctorint encionCllidad signl:, 

fica, S8 encuentr~n en este de lito ele l Art o 362-Bis Pn . 9 l~s -

s ituc:.ciones que la Jurisprudencia v en í 2 resolvien do (antes do 
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dicha regula ción) con bc.se en l .'"'. .<'~ t enunnte 20. . del Arte 9 Pn . , 

que por l o general regía. en el homicidio, que es el uelito en 

e l cURl enc ontrabo. nayor a c omodo . En es te delito que yo. tiene -

su regula ción especial~ se no t~n l as exigencias que ca r ncteri-­

ZQn a l Q Preterinteneionalicla(~, siendo ellns ~ l o. existencü .. de 

una intenc ión inicinl (propósito ) de oca sion ar un dnño , y un r e 

sultado (homicidio ) que hn i do ffi2S a llá de esa intención; per o , 

n diferencia do l o expr esndo en l a a t enuant e , en este h omici-­

dio ya se haco referencia n l os Dedi os empl eados, establecien~o 

que no eleben ser i dóne os pnra C2.usa r 1<..'. muerte , pero esto. ini-­

~one i¿2d del med i o para de t ermina r el elemento subjetivo, tiene 

neces'"'.riamente qu~ estnr entre l azc.Qo con otros e lementos, pc.ra 

po 'le r Jeter n ina r l o. exi s t encio. de l horJÍciclio Preterintencional, 

porque o. n.'J.clie escapr. que uni.:' b,::,fetc.c1o. o un runtnpié s on medios 

ino.propiados pc.r c. co..USClr l n muc;.r t e , pero, s i es t os golpes se --. 

proporcion~n en forma repcti~~, o si el sujeto a ctivo , j~r o. e l 

c['.so , es un cnmpeón de boxeo y e l p:J.sivo es una persona no nco.§. 

tumbr~dn n pelear, o si es un niño de escaso s neses , o se trata 

,le un é:mc i o.n o de och8ntn [lños, entonces, ese r!lec1 i o ya n o ofr e ce 

las c'1r:;cterístic~.s ele inid6nE'~() , sino qu e resulto.. to.n o.de cuado 

CODO un revólver en mnnos c.e un" personé: d ispuesta ::'.. matnr a a l 

guicn ; por lo tnnto, t nmbién deben c onsider nrs e l a f or ma en que 

osos med i os se utiliznn, 2.s í C OElO l ns cone.ici ones personnles 

de l ofGn~i~o , en rel~ci~n con l os med i os empl eados . 

Paro. confirm::l.r 1 'J ilnteriormente mnnifes t nc10 , n. c ontinua ción ex­

pongo p~rt e de Ul12 Sentencia, pr onuncindo. por l a Sala de l o 
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Penal ue l~ Corte Suprc~Q de Justici~ 01 12 Je d iciembre de 

1959, Revista Judicia l de 1959 5 Tomo LXIV~ png. 798, l a que en 

su pn.rrnfo 11 J.ice ~ IlEl homic i dio Preterintcmcionnl se ca r ...... cte­

riza, porque el de lincuent e no ha tenido intención Qe caus~r un 

m~l de tata gravedad como e l que se produjo y se ext er i oriza 

por l o innde cuaJo del med i a que empI ca para cometerlo . Si de 

l os hechos prob2.dos o..pc:.rece que el roo propinó un[~ ser i e inint~ 

rrumpicln de golpes en el cuerpo de un niño ele do s años - m6s o -

mcnüs- ~e cdad , con un~ pal e t a de ma~ern C080 de cincuenta cen­

tímetros de largo ~ hastn completar d i ecinueve contusiones de -­

las cuales cur:tro de el12s fu eron c[l.usadas en l a región j)e.rie-­

t~l y otr~ en l a región puvi~n2, produciéndole inflnmQ~ ión de -

l os testículos y en otro.s distintas pnrtes de l cuerpo 5 y OC2.Si2. 

n:1nc10 1c por si sol[1. s y directamente l a muer t e , el homicidio nt; 

debo tOD~rse cono Prcterintoncional , pues por l Q canti~[l,.d de 

l os go lpes, 1, fuerzo.. que el nctar imprimi6 a l obje t o que l e 

sirvi6 de instrunento pnr8 com~ter el hecho y la débil c ontext~ 

rQ de un niño ~ el medio emple::, .. c1o debió razonablemente ser el [t-

decundo pr:.r2. CQUGn.r lo. muerte il • 

Ln si tunc ión convergente ele los dos numerC:.18s mencion.:-...dos ~ en -­

los cuales existe un resul t ::-J:. o Ti1nyor que el inici nlmente pr o---· 

IlUoStO ~ presenta serios problemc~ s pare:. c.:etermino.r e l cn.mpo de -

8.plic:1c ión do Cn.d2 uno de ellos . :En tór:r.ünos generales se het --
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m8.nifest:-'.clo que 1 ... o. tenuo.nte se linli ta nI cn.so en que n o se 

puede Qpre ci['~r que ho. hC'bido propósito de cometer un delito 

diferent e ~ sino que e l mi smo pero de cons e cuenci"..s neno s - - -

tro.scenc1entales~ en tanto que el Art . 44 No . l o . Pn . a lude -

~l e~so de que l os delitos senn dist intos: i1110 intentndo o -

frustrndo y 01 otro cometido o consum['..do . 

Quinto.no ~ a l hnblar de l Art . 50 espaffo l ( equivnl ente 0.1 Art . 

44 del Có digo Peno.l nuestro) mo.nifies t 2 que éste presenta 0-

trn hipótesis de PreterintencionQlid~d ~ y a l os t nbl ecer su -

diferencio. c on l ['~ a tenunnte d ic e : " No es ya l a gravedad de l 

mal l a que se tomn en cuenta p['..rn esto. r egl o. de aplicnción -

de pena , como en l~ n t enuant e de Preter inteneionnlidnd pro--

p i~mentc d icha , sinú I n diversidad de l os deli t os querido y 

ejecut~~o; cr i terio cualit~t ivo9 en lug~r de cuantita tivo , -

en suma . Silvel a que fue e l primero que rnzonó l a npnr ente -

concurrenci~ de nmbos preceptos, l a resolvi ó de l ~nic o modo 

~ogm~t icnmente posiblo: el de reservo.r l a Preterintencional i 

dad qtenuantc paro. supuestos de del it o i gual con r esulto.do -

mas l es ivoyy lQ regla 1e l Art . 50 para l os de del itos cuali­

t'"'tiv:--"illente diversos " (1). 

Con eso. interpre t aci6n se llegn 0.1 ext r emo de considerar quo 

los delitos son J ivers os , aún t omando en cuento. el nombre --

(1) Antonie Quint~.no Ripollés, Compendio de Derecho Penal , -
Tomo 1, p~g . 311. 
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que tienen en el C6 di go , c omo l o serían l a s l es i on es con re­

l a ción nI hornicidio, ya qu e en este cnso existirícn dos deli 

t os c ompl e t ament e distintos, y en tal situación deb0 ria de -

nplicn..rse l a disposición de l Art. 44 No . l o o Pn . , y n o l a [1.­

tenun.nte del Art. 9 # 2 0 0 Pno y en tnl forma de ver l as c o-­

s a s, eso de dGlito i gu2l con resultc.do mns l es ivo , signifi-­

ca que en I n mismn clase de delitos debe Gxistir l a mayor -­

gravedad, como de cir el caso de a quGlla persona que queriGn­

do l es i ona r levemente l o hnce en forma grav e . 

La posición que consid8ro mas razonable, debe ser aquella -­

que, t omnndo en cuenta , que en ambas disposiciones se da una 

situación c omún, cua l es I n de tr3t a rse de un mal r esultante 

de l a a cción, mayor que e l pr opu es t o por e l agente, l as di f e 

r encins resulten de l es siguientes conclusiones: 

'1 ) Do que en I n nt Gnunnte , e l Elc..l inferior quo el ogente se 

proponía. ocas i onar, no es preciso qUE cons tituy8. un delito -

dis tinto; pues I n l ey GxprGsa que deb e existir l/intención do 

cnuse.r un mal", c omo cunnclo so l e ¡3.e un empellón n una perso 

na, o se l e propina un[l bofetnd[~; en tQl1to, que en l a d ispo­

sición del Art . 44 No. l o . Pn ., el m'11 propu es t o debe necesa 

r i~mcnt8 ser c on s titutivo de un delite distinto aunque con -

pen a inferior ~l delito resultante; 

b) Cuando ese P.lc.. l infer i or quo el agent e se proponí[\. oC:l.s io­

nar, fuere c onst itutivo de un dElito , es t e deb e ser de l a --



- 69 -

misrJo.. n ntura l eza de l c101i t e quo en dQfini ti V D. rosul t é'.. , peor::. 

quo tenga aplicación l a a tenuant e , c omo sería el cns o de l ns 

l osionos en r e l ac i ón con 01 homicidic; en cambi o , en el Art . 

44 No . l o . Fn . 01 delito que so proponía e l agonte y el que 

result6 de su nct o , deben ser de d i stinta nn turé'..lezn, c omo 

on el cnso típic o de l hOQic i d i o con rolación a l parricidio . 

En t6rminos genernl es , e l a bort o Pre t orint onci ona l significa 

e l aniquilamiento del fruto de I n concepción c omo result ado 

de l as viol encias en I n muj er embnr o. zadn. , cuando de part e -­

de l ngonte n o haya hab i do intencüSn l1e ocas i on c..rlo y l e c onE. 

tare ~dem~s, el es t ado de cr~vi de z, a 6ste fue re n otorio . 

Con base en tal concepto se pue den es t ablec e r l os olementos 

do l misDo : 

l o ) Quo s e produzcf'. l a muerte del producto de l o. c oncepción, 

ya que si esto n o llega o. ocurrir y ose frut o sobrevive , n o 

puede hc..b l nrso de nborto ; 

2 0 ) Quo se ejGrza viol enci Cl on l a nujer que se encuentra em­

b~razadn: I n interpr e t a ción que se hn dal10 él este término es 

contradictoria , ya que por una parte so c onsidera que com--­

prende t anto n l a viol encia físic a c o~o a l as amenazas e in­

timi dac i on e s, pero t ambién se ha oxprosndo que esa pos ición 

n o es c orr ecta , pues l o que so ~ebe entonder os que se incl~ 

yen solamente l os a ctos Jo violenc i a físi cn ( go lpes , puntn-­

pi(s, otc . ). 
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30 ) Que on e l ,~gente f.:ü te ¿:so, int ención c1.e producir ese rc­

sul ü'.do? porque él pretenrl í R ocn. sion'Lr un daño de L \. 'nor grr-,­

vcdaJ, p8ro su a cción l o ha llev~do a un efe cto más all~ de 

su pr opós i tc' inicio,l, produciéndose un '1b ort e no querido; 

40) Quo conozca e l estado de emb'1razo: esto ind ic ~ l a oxis-­

tenci2 de I n posibiliacd do prev er e l r esultado dañoso . 

Se ve en esto dol ito , que existe e l 2 Ct O do loso inicia l, c o­

j'!1L; l o son 18.s violencin.s en I n muj e r embf'rA.zncla , pero a l mis 

DO tiempo se da I n presenci a de l resultaQo culposo (al abor t o) . 

L~ l ey salvadoreña sin embargo , no habla de ese c on ocimien t o 

que debe t enerse de l es t ado ele gravidez de I n muj er , yn que 

el f:"rt . 365 Pn . expr esa: USart c{1s tigcldo c on dos uñas ele pri 

si6n mayor e l a b ort o oc::ts i onci.uo violen tamente cuando no hayn 

habido prop6sito do causarlo", por l o que , e l rigor que oxis 

te nI apl icnr en esa f or ma e l Artículo resulta exc es ivo , ya 

que c ompren do tanto (, 1 C2S0 en que e l agento conoc{ 't e l embr: 

raza como cU2Jldo l o i gnoraba , c ,'-',t a l ogc:mdo 1 2s dos si tua ci o-­

nos c omo a borto PrGterint8ncion~1, y~ que l a ley manifies t o, 

quo GS ncccs2rio ¡¡que no hf'.ya h2.b i do proY:J6s i to de caus::i.rlo ll 

l o que es t ¿ indicrmcLo 1 2. fal tl-'.. de esa intención desde e l ini 

cio, produciéndose luego , el resultado que he. exceclido El ¿-­

se. intención . 
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El ejemplo de un r..bor t o o CQs i onn.do en os t2.S circunst8.nci8.s~ 

es e l siguiente : e l n.gen t o oc ::'..s i on a un puntap ié en los 6rge. -­

nos gen itn l cs de una mujer c:mbr-rc..zada, e l cual le produj e --­

una fu e rt e hemorrngi8., l o qU G trn j o c omo c onsecuenci a el a-­

"borto , rcsul tadl! que n e e r C"'. qucri c_o por 01 a ctor y sin embo..r 

go se produj o . 
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CL.PITULO VII - CONCLUS ION 

Cumplida l Q obra enc omcnd~ua , n e c esari o se h~c e dar l os r e-­

t oques finnles~ n o pnr a de j a rla perfocta , sino pa r a expon e r 

ciert os puntos que c onsider o i mporton t cs en mi e stud i o . No -

obs t ant e , qu e en mi ex pos ición y a he o.de l '1ntado op inion e s -­

qu e n o tie n en n cd2 de virg inal e s~ sino que po r e l contra ri o , 

s on adh e r enci a a l a s pnsici on Ls que me j or h e cre í do t omar en 

cuentn , paso n c ontinua ci n o c oncr e tiza r: 

1) En l o r e f Gr ent e a l n t eoría e x p lica tiva de l n culpa bili-­

dad , me pa r e c e m~ s r a z on a ble l a qUe l n fundamenta e n ln t eo­

ría n ormativn , ya qUG n o b ns t n e l me r o n e x o p s ico lógic o (T ee 

ría Psic ológ ica ) entre e l n ct or y su h e cho , sino que es pre ­

ci so odemfs qu e l n c on ducta obse rvnda por 61, l e pu eda ser -

r epr o chrda , t oman do en cuenta l o s mo tivos que tuvo par a de-­

linquir, l~ t o t a l pers on a lidad de l ' a ut or (c a ráct e r) y l a exi 

gibilid~d de d icha c on ducta . De es t a suerte, r e sulta que e s 

e l Jue z, qui e n t omQlldo e n c on s i de r a ción dich~s dire ctrices de 

t e r mina r á s i t a l c on ducta l e e s repr ocha ble . .A. pe s a r de mnnl:, 

fes t a r que es t a t eoría e s n or mativa , c on s i Je r o que tien e 0.1-

go de mixtura , po rque s e entre l a za l o ps ico lóg ic o c on l o p r Q 

p i aTI18nt c n or mr: tivo 9 por l o que rm s bi en, h nbrín de c onside-­

r~r se l c de índo l e e cléctica . 

11 ) Cu&n do dete r miné l os aspectos o f o r mas de l n culpnbili-­

d2d, m::mifc.s t é que 1 2 Pre t erint(m ci onalid~.d n o es unfl t e rc e r é'. 
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especie de aqu611~~ él In prr del dolo y IR culpa~ porquo ~d~ 

1:18.S do lo yo. cxpres2do ~ n '1 so pue~.e c.eeir que internamente -

forme una uni~a2 eonstituí~~ por el uo lo y lG eulpa 9 y~ que 

no se rofiere 2. un J11ismo Elnfilonto psico16gico ~ que t ndria 

que integrarse matGm~tic~mente por mitad ue delito doloso y 

In otra por un hecho celictivo ue n2turaloz2 culposa~ sino -

que hc..y dos inst8l1tes de carácter psico16gico~ distanciaüos 

por pcqueñ'1s p.:-'rt ícu12 s do tiernpo~ 'poro 01 fin y 8.1 cn.bo so­

p~r2dos en su acontecer: por una parto lo 2tribuíble ~l que­

rer del [tutor (intención o prop6si to inicial) ~ y por otr'J. ~ -

Ir consecuencia io eSG quoror n titulo de culp~ (quo excede 

c.. la intención iniciel) . Y si como so ve, son dos momentos -

psicológicos no se podríe razonar que en su car~cter externo 

se lJrOsc;nten come un2, tercera especie de culp:-bilid'1(1. 

111) A pes2r de que 2l1teriorocnte oxpuse un concepto de Del~ 

t e Proterintoncionnl~ tomanQ~ en cuont" el reflejo do In in­

tención en baso ~ los modios enplc~dos~ los cuales no deben 

sor ~decuQdos para producir el resultado dltimo~ soy do opi­

ni6n que dicho concepto dobe tomarse como de sontid ~ res--­

tringido~ porque on mi criterio~ n o sólo os delito Pretorin­

tenci ona l el cjecut~do con medios in~decu2dos, sino que in-­

clusi ve puede dr,rse con TIodios icl..óneos, siempro y CU[Ul('2.o re­

flejon In n 0 intcnci~n 1e producir un result~do mrycr que el 

propuesto, lo cual tiene que c:cterr:lÍnc.rse con fundament ,:) en 

ln.s di versps circunstancias que hn.n ro(lon.d.o al cn.so . Por Ir) 

:1ntorior ~ os que puedo cxpresc.r que 81 doli t o Preterint"m--
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ci on a l exist e "cua n do de l a a cci ón u omisi ón . de l agent e en-­

c 2minadn a l a p r oducción de un de t e r mina do r e sultado , s obre ­

vie n e uno de mayor g r Qv euad qu e e l queri do , si empre qu e de -

l o s med i o s empl eados o de otra s circuns t Rncia s, s e deduzca -

l a f a lta de i n t enci ón de o ca sionar e s e may or r e sultado ll • 

De este conc epto , que se no tar~ e s de s entido amplio , s e des 

pr on den dos e l emento s e s encia l e s del de lito Prete rint enci o-­

n a l: 

1 0 ) Intención de o ca sion a r de t e rminado daño ; 

20 ) Producci ón de un r e sultado de may or g r Qv edad que e l que 

s e tuvo intención de producir . 

IV) Me par e c e nec esario h a c e r r e f e r encia a cuá l de l a s t oo-­

ría s que e x p lica n e l instituto pr e t e rint enci on a l dob e a nrs o­

l e may or a c og i da . Toman do en cuenta l o s fundament os d e c Rda 

una d e e lla s, y l a s crítica s que h an tra t a do de de s t r ozar s us 

princip ios, c onside r o que l a que más s e a justa a 12 v e r dad -

de l a s c osas y cumpl e un pap e l funJamenta l de Justicia (va l or 

fundamenta l e n e l De r e cho ) e s l~ qu e s ostien e que l a Pre t e -­

rintencion a lidQu e s una mcz clQ de ~o lo y culpa . El a spe ct o -

do l o s o o s e l r e f e r ent e a l a part e inicia l de l a ccion a r de l -

agent e , una a cc ión qu e c onlle v a l a intonción de producir un 

dañc¡ de t e r minado, des cubriéndo s e l a fa s e culpo s a , cua n do s o 

pr oduc e un r esultado de may or g r a v e-iad qu e e l que se tuvo en 

ment e p r oducir, po r l o que s e dob e conside r a r que existe e l 
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do l o en cu~nt o a l o querido y l a culpa en l o que n o s e quis o , 

y que s in emba r go se pr oduj o . lVIanifiest o que esta t eoría CUIn 

pl e c on l os princip i os e l emonta l e s de l a Justicia , po rque n o 

s e do b e cas tigar mas de l o que constituye l~ culpabilidad , -

como s ería e l C2S0 de i mpon e r l a sanción po r c onside r a r que 

e s un delito do l os o , cunn do como se s ab e el do l o s610 s e da 

pa rcia l mente , y s i s e ve l a t eoría que l a con s i de r a un dolito 

cua lifica do por 01 r e sultado , l a s itua ci6n a t odas luc e s e s 

m2 s inJustn, po rque ba sta un simple acci on~lr par a i mput6.rs e-

l o 0.1 2gent e t odas l a s con s eouencia s s obrevonidns, on base -

[tl principio ele que " e l que os causa de l a ca u sa l o es de l -

mnl c :-'..us o.C'~o " . 

v) En l o rel~tivo a l error , yR expr e sé que hay que ha cer l a 

d istinción entr e e l error de Der e cho y de He cho . En cuant o -

a l error de Der e cho , a l o m¿ s que s e puede llegnr e s a c onc~ 

derl e 01 pape l de a t enundo r de l a pen a , siempr e qu e c oncu---

rrQn l~ s circuns t ancins sigui ent es : 

l n ) Qu e sea un error e s encinli 

20. . Que l os mo tivo s que ha yan inducido a l error s ean funda--

clo s ; y 

3a ) Que de lug~r a creer en l n licitud del Qcto . 

May or e s pos ibilLl2..c1e s de aplica ción de lc~ Pr e t erintenci ona l i 

clad se encuentra n en e l error de h e cho r ef er ente ~ l as cir--

cunsto.nci8. s ncci '-1onta l e s , per o l a p osición n o os t éi l simpl e , 
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sino que se hace uplicond'J l r:.s regl8.s genero. l es en mnteri2 

de Pretcrintonción, c omo ya lo expliqué, y tan es Rsi, que -

modernamente se pu ede c onsi der a r a l a Pre terintencienalidnd 

c omo especie de error y e s que en el f endo, dada I n formn en 

que I n Preterintencienalicnd se pre senta, hay que rec ono c er 

que e lla c onllev~ un error, porque 01 2gente al oca siona r un 

unño do m2yor gravedad, seequivocó en cuant o a la int ensidn~ 

de l finl que queria caus~r . 

Quintnno hnc e r ef erencia, aunque n o ampliQflent e , n esta si--

tua ción en l o. f or ma siguiente: "Le. t endoncia general de l os 

Có d igos modernos es I n de c onsignar l a Preterintencionnlidad 

c omo une. variante del error , y aún c omo u..'1. v 8r cL;-,de r o error -

de hecho; as i l o hece e l Suizo, que l o regula en su Articulo 

19 Y n o entre l o. s t enuant e de l 4" (1). 

v) A l a última situnción que quiero h a c er alusión os la refo 

rente a l cn:r.lpo l egislo.Jo en que l o. Preterintencionalic.~ad fun 

cionc. . 

Al hacer l a explica ción de l a s t eoria s a c e rc a de l a Preteri~ 

t sncionalidnd , m~nifest6 que bien pod i n c onsider a rse c orno d~ 

lito do l oso 5 como un3. mezcla do c.o l o y culp:J. y t 2~mbién c omo 

un delito cual ific['..do por el resultado . Tomando c omo base el 

tórmino Ilvoluntnria " emplG2.c1o en el Art . l o . inc. l o . Pn . y 

(1) Antonio Quintano Ripollés. COffient2rios al Có d igo Pennl, 
Vol. 1, E,l it ori~l Revisto Ge Der e cho Privado , Madrid , --
1946, pLÍg. 176. 
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l a índole clásica del Código Penal, hay que concluir que a -­

l as [ü turas en que d icho cuerpo do leyes se pror.1Ulgó , la Pre­

tcrintencionaliclad queda incluída e n el tórmino "voluntaria" 

equivalente a l o do l oso , según l a interpre taci6n hist6rica, y 

por lo tanto, resulta que corno ~tenuante ·e st8blecida en el -­

Art. 90 . # 20 . Pn . vi ene 8. c onstituir un expediente que tra ta 

de disminuir el rigor de l Art . l o . ya que si n o se aplicara -

d icha éüenuru1t c so lleg; rí!l a l extr emo de apl icar una sanción 

penal en base a una r esponsa bilidad obj etiva. 

Pero l a 2tenuante c onsiderada en el Art . 9 0 . # 20 . Pn . ha ce­

d i do terreno en l o que él su campo de aplicación se refie re, -

pues os sabido~ que en l os ca s o s que el l a surgía c on bastante 

frocuencia e r O-n l os alusivos a l h omicid i o , por ejenplo cua n do 

a lguien o cas i on ab8 una simplo l es ión o aplic a ba un b of e tón, -

ca usnnuo l a muerte, cuando n o ora ést~ su intención, pero re­

sulta que c on l a regulación e sp e cia l que se hace del h emici-­

d i o Prct e rint encion a l en e l Art . 362-Bis Pn., y a en esto doli 

t o n o puede t en e r c abila y s61 0 quedar í a par a a quellas figu-­

r ns de lictiv2 s en que pueda c oncurrir, t omand o en cuenta su -

posibilid8d de aplica ción c on base en l o expuesto en e l CAPI­

TULO V. 

Lo mus convenient e que y o encuentro para que la Pre terinten­

cionalidad t enga una función mas ade cuada n su propia natura ­

lczn, es hacer de e lla una r egulc.ción de c Rrncter especial . -

Me expl i c8.ré: bien pu ede ser que se l e de un tra t ami ent o en -



- 78 -

e l cu~l s e defin~ el delito Pret erintencionnl a l a par de l d~ 

l oso y culpeso , es t a bleciendo una pen~ de c ~ rácter elnstico ; 

y t Qmb ién pu ede ocurrir que s e defina en l a parte genera l y -

a l mi smo tiempo se hQg~ su r egula ci6n en cada de lito en e spe­

cie . En mi op inión , l[~ po sición ffi2 S adecu~da , debe s e r a quella 

en que en l a P2rt e Gener a l de l C6digo Pena l s e de l a n oci6n -

de delito Pre t erintcncional, i mponien do un2. s anci ón penfl l que 

sea e l á stica , par n que quede a l buen juicio de l juzgLJor, l a 

f a cults.cl de eXD.Ii1Ína r l Rs d iversa s circunstancia s en que s e ha 

c ODe tido el h e cho de lictivo p~ra poder extraer el element o 

subj e tivo que int egr a l a n C' intención de ca u sar un ma l de t an 

t 2 gr av edad CODO al que produj o , y en ba s e a t odo s l os e l emen 

tos de juicio reun i do s, c oncluir s i existe o n o , l n figura - ­

Pr e t erintcncional, y aplica r po r c onsigui ent e 12 pena que él 

cren r:lR.S jus t a a t en d i das l e s circunstancia s de l c c1. s o . Déb e s e 

en es t a s itua ci6n conc edérsele mayor ingerencia a l a s a na cri 

t ica por part e de qui en t enga l a r e sponsabilidad de poder d~r 

l e aplica ción 0 n o , a l a n oci ón del delito Pre t erint encional, 

evitán do s e en 8S2 f or mQ. un s emiller o de dificultade s que sobre 

ven drian a l t en er qu e rcgul~r l a Pre t erint cnci ona lidad en ca ­

da delito en pa rticu l a r . Per o a l mi s mo ti empo que s e l egisle 

en osa f or ma , e,eb en c ons ervar se el homicid i o Pre t ar intencio-­

nal y e l a b orto Pre t erintenciona l (siempr e qu e l e c OL ot e a l -

~gent (; iJ l es t a·l o de emb ::, r n. zo , po.r a poder de t er mina r l a po si b i 

lid~d de pr ev er ose r eSUltado ), nado. má s, que en cuanto a l a 

aplicaci n de l a pena deb e es t a ble c ers e una de indo l e e l á stico. ; 
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y (ligo que estos de litos deben queG.c:.r regu18.do s en f orma esp'2. 

cin1 9 porque tratándo se de e llos y sobre t odo en el homicidio 9 

I n nplicaci6n de l a Pr e t Grintenci on~lidRd es donde ha t eni do 

su mnyor grado ~e apl ica ci(n . 
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