LA PRETERINTENCIONALIDAD

Juan Antonio Martos Nufiez
Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de Sevilla

SUMARIO

I, Introduccién.— I1. Concepto y elementos de la preterintencionali-
dad.— III. Naturaleza juridica y fundamento de la preterintencionali-
dad.— IV. Ambito de aplicacion.— V. Clases de preterintencionali-
dad.— VI. Sistemas de tratamiento de la preterintencionalidad.— VIL
La preterintencionalidad en el Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Pe-
nal de 1992.

I. INTRODUCCION

La terminologia usada para designar la preterintencionalidad revela
las vacilaciones doctrinales. Asi, Feuerbach utilizé la formula de «culpa
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determinada, por el dolo» (durch dolus bestimmte culpa); la férmula
tradicional, en cambio, responde al titulo de «delitos calificados por el
resultado» (erfolgsqualifirierte Delikte). Carrara, inspirdndose en
Feuerbach, adopté la denominacion de colpa informata a dolo. Por su
parte, Pessina habla de colpa mista a dolo. Posteriormente, se utilizan
las locuciones de «dolo preterintencional», «delito preterintencional» y
«preterintencion», dotadas, todas ellas, de contenido y significacién ju-
ridico-penal propios.

La historia de la preterintencionalidad es antigua; si partimos del
versari in re illicita, ya en el siglo XVI comienza a espiritualizarse el
texto en que se contiene, gracias a los intérpretes; por consiguiente, su
historia es, como subraya Jiménez de Asia', «mds juridico-dogmatica
que legiferada. I.a verdadera historia legal de la preterintencién es casi
de nuestros dias».

En efecto, el Derecho penal primitivo vinculd la responsabilidad, no
a una culpa anterior, sino a la pura causalidad material; imperd, pues, el
principio de la «responsabilidad por el resultado» (Erfolghaftung),
atemperada, inicamente, por la imputabilidad y, mds tarde, por la culpa-
bilidad.

En el Derecho romano, el concepto de delito precisa la existencia de
una voluntad contraria a la ley en la persona capaz de obrar. Este princi-
pio fundamental del Derecho penal evolucionado fue desconocido en el
Derecho penal primitivo, basado en el hecho en si, no sobre la situacién
animica que lo producia. Asi, la muerte causada a un hombre genera
una deuda que debe ser reparada, independientemente de la intencidn
del autor, en orden a la produccidn del resultado letal. Esta concepcion,
aunque no habia desaparecido completamente del Cédigo de las Doce
Tablas, estaba, sin embargo, en decadencia

Con respecto a las lesiones corporales y al dafio causado en las co-
sas, no existiendo culpabilidad, segiin Mommsen *, no habia tampoco
responsabilidad. Mutatis mutandis cabe afirmar en relacién con el ho-
micidio, puesto que el referido Cédigo disponia, contra lo ordenado en
las prescripciones antiguas, que cuando el hecho se hubiese realizado
sin intencion, tuviese lugar la expiacion religiosa, pero que no se impu-

' JIMENEZ DE AsuUa, Tratade de Derecho Penal, 2.* edicién, Buenos Aires, Editorial Lo-
sada, S. A, 1962, tomo VI, «La culpabilidad y su exclusion», p. 35.
MomMseN, Derecho Penal Romano, traduccidn del alemdn por P. Dorado, Bogotd,
Editorial Temis, 1976, p. 60.
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siese pena alguna. De ahi que las posteriores leyes penales se basaran,
exclusivamente, en la voluntad antijuridica del agente.

Por otra parte, el concepto de lesion corporal causada a un hombre
libre, de un lado, se hizo extensivo a toda lesién personal, y de otro, se
limité a las lesiones intencionales exclusivamente. con lo que se formé
con este delito una figura especial e independiente, que fue, segin
Mommsen ', la iniuria: mientras que, por otra parte, con las lesiones
corporales no intencionales y con los dafios causados en las cosas, bien
fueran causados con intencién o sin ella, se formd una segunda figura
de delito. el damnuimn iniuria. El fundamento ético bastante para la con-
figuracion de cste delito, o sea. la culpa de paturaleza criminal gue sus-
tituia a la intencion, se denominaba «culpa aquiliana», para distinguirla
de la «culpa contractual», esto es. la responsabilidad nacida de la cele-
bracién de los contratos .

Por consiguiente. el Derecho Romano superd el principio de la ciega
responsabilidad por el resultado hasta llegar a considerar el dolus, es
decir, «la voluntad de ofender, intencionalmente, la ley moral v la ley
del Estado», como un elemento esencial de la infraccion delictiva. En
cambio, el objetivismo germdnico hizo que su Derecho permaneciera
anclado en la responsabilidad por el caso fortuito. De ahi que, al entre-
cruzarse ambas tendencias, se produjeran, como observa Diaz Palos”.
figuras hibridas, algunas de las cuales permanecen mis o menos larva-
das., como son el versari in re illicita y el dolus indirectus del Derecho
comuin.

El aforismo versanti in re illicita imputantur omnia quae sequuniur
ex delicto significa que «quien se dispone a obrar en cosa no permitida
o ilicita debe responder de todas las consecuencias, aun de las puramen
te fortuitas». Por eso se formula, también, de la forma siguiente: Qui
versaius est in re illicita tenetur etiam pro casi.

El origen de esta concepcién se sitiia en el Derecho Candnico. que
contrapuso dolus y casus, comprendiendo en el fortuito supuestos pal-
mariamente culposos, debido a que, en esta etapa juridica, la culpa care-
cfa de tradicion juridica como categoria general. Ciertamente, otros su-

* Cfr. p. 62.

+ Véase. mds ampliamente, BarBERC Santos, «Honor e injuria en el Derecho Romano»,
en Estudios de Criminologia v Derecho Penal, Universidad de Valladolid, 1972, pp. 305
y $S.

S Diaz Patos, Responsabiliad penal objeriva. en RGLJ. 1981, vol. I, p. 506.
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puestos, aunque no eran siquiera culposos, se imputaban por las «De-
cretales» como homicidium casuale por actuar el agente en cosa ilicita.
Estos casos, segin Diaz Palos®, operaron la traslacién al Derecho de los
practicos en conjuncién con la idea del dolus indirectus, terminandose
la consumacion del proceso objetivador: el caracter ilicito de la accién,
unido a la probabilidad de la misma en la causacién del resultado, inde-
pendientemente de la prevision efectiva del sujeto, cuestionaron el ca-
racter subjetivo del dolo, que, posteriormente, se reivindica.

Las opiniones de los glosadores, los pricticos y los antiguos cano-
nistas y jurisconsultos pueden repartirse. segin Jiménez de Asta’, en
€stos cuatro grupos:

a) Los que imputan, sin mas exigencia, el resultado no querido.

b) Los que dentro de esa posicién rigurosa buscan el elemento
subjetivo en el cuasi-dolo. en el dolo en general e incluso en el
dolus indirectus.

¢} Los que no cargan en la cuenta del agente el resultado mas gra-
VE que no quiso.

d) Los que subordinan esta atribucidn a la previsibilidad.

Finalmente, en el Cddigo Penal espanol, a partir del de 1848, figura
como «circunstancia atenuante» la que hoy designamos con el nomen
iuris de «preterintencionalidad», la cual conserva su significado® en el
Cddigo Penal vigente:

Articulo 9.°  «Son circunstancias atenuantes...»

4.*  «La de no haber tenido el delincuente intencién de causar un
mal de tanta gravedad como el que produjo.»

El reconocimiento pleno de la preterintencionalidad en la atenuante
cuarta de nuestro Codigo es otro de los hallazgos caracteristicos del De-
recho penal espanol positivo, segin Quintano’. Cuando aparecié por
vez primera, en el de 1848, carecia en absoluto de precedentes y con-

" Cfr. p. 507.

’ Cfr.p. 36.

" En el texto original del Cédigo penal de 1848 aparecia, como circunstancia 3.% dei ar-
ticulo 9, asi redactada: «La de no haber tenido ¢l delincuente intencidén de causar todo el mal
que produjo».

Quintano RipovLis, Comentarias af Cddigo Penal, 2.2 edicion renovada por el autor y
puesta al dia por Enrique Gimbernat Ordeig, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1866, p. 172.
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cordancias, que ain hoy dia, fuera de ciertos paises hispanoamericanos,
son bien raras de hallar, pese a su indudable pertinencia y utilidad, reco-
nocidas por los cientificos de todas las escuelas. Antes, el Codigo de
1822, como el de Napoledn, no conocieron mds que una atenuacion es-
pecifica en el homicidio (art. 626), pero a base siempre de un inevitable
y pernicioso confusionismo con la imprudencia.

II. CONCEPTO Y ELEMENTOS
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

Hay preterintencionalidad cuando «la intencién del sujeto es supe-
rada, manifiestamente, por el resultado producide y, en principio, no
querido». Entrafia, como subraya Rodriguez Mourullo ', un plus effec-
nm que va mas alla (praeter) de la intencion. Por tanto, el delito es pre-
terintencional cuando, segin Antén Oneca', «de la acciéon u omision
deriva un resultado mds grave que el querido por el sujeto».

El término «preterintencién» denuncia, en opinion de Jiménez de
Asta®, la indole mds subjetiva en su estructura, que el usado en Alema-
nia —«delitos calificados por el resultado»—, puesto que mds alla de la
intencion «no sélo estd la responsabilidad objetiva, sino también, y an-
tes, la culpa». Para el citado autor, es posible definir la preterintencion
como «una alianza de dolo y culpa, en que el autor del acto doloso
origina una consecuencia mas grave que el agente pudo, al menos,
prevem.

Por consiguiente, existe preterintencionalidad cuando el sujeto, me-
diante una accién intencional quiere producir un resultado y produce
otro, de mayor gravedad, que el pretendido, pero que, como apunta
Sainz Cantero'’, se encuentra en su misma linea de ataque. V. gr, se
quiere lesionar a la victima y, como consecuencia de la agresion inicial
dolosa, se le ocasiona la muerte.

“  Ropricuez MouruLLo, ¢n Corbosa Ropa y Robricuez MouvruLLo, Comentarios al
Cédigo Penal, Barcelona, Editorial Ariel, 1976, tomo | (arts. 1-22), p. 439. Del mismo autor,
véase, ademds, La atenuante de preterintencionalidad, en ADPCP, 1970, pp. 555 y ss.

“ ANTON OnEca, Derecha Penal, 2. edicién, anotada y corregida por José Julidn Her-
nindez Guijarro y Luis Benéytez Merino, Madrid, Ediciones Akal. S. A., 1986, p. 255.

2 Cfr.p. 35.

© Sainz CanTero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 3. edicion, Barcelona,
Bosch, Casa Editorial, S. A.. 1990, p. 693.
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La preterintencionalidad integra, pues, un supuesto especial de des-
proporcién entre el resultado producido en la realidad y el perseguido
por el sujeto. A juicio de Puig Pefia . el delito preterintencional es
aquel que «tiene lugar cuando se produce en la realidad un efecto no de-
seado y superior al querido por el propio sujeto». Desde un punto de
vista etimoldgico, preterintencionalidad significa «mas alld de la inten-
cion». Efectivamente, el sujeto quiece realizar un hecho delictivo: sin
embargo, la dindmica criminal supera los limites propuestos por el
agente, de tal modo que, asumiendo la produccién de un resultado de-
terminado, en realidad se produce un evento, lesivo o dafioso, mas gra-
ve. cn absoluto propuesto. Por ello. la preterintencionalidad supone
siempre, como alirma Alonso Alamo ™. «una intencién o dolo, un lado
subjetivo, y. en conexion causal con la conducta inicial del agente, la
produccion de un resultado més grave que el pretendidos.

La preterintencionalidad se da. pues. cuando. segiin Mir Puig *. ¢l
autor «quiere realizar un hecho de distinta significacion penal al que re-
sultar. Por consiguiente, ¢l delito preterintencional regula aquellos ca-
sos en los que el sujeto se ha propuesto la comisién de una infraccién
penal, v. gr. la causacion de unas determinadas lesiones. y el resultado
ha excedido, ampliamente, al que se proponia causar, por falta de peri-
cia en la ejecucion. Se excluyen, por definicién, aquellos supuestos en
los que. como acontece con el dolo de impetu, el sujeto asume ab initio
los resultados de su accién, sean cuales fuera éstos. En suma, la preter-
intencionalidad imputa dolosamente resultados producidos culposamen-
te. ya que el agente no queria causarlos. En compensacién a este endu-
recimiento, segiin Rodriguez Devesa ', «la ley concede el beneficio de
una atenuante». En general, puede afirmarse que la preterintencionali-
dad consiste, a juicio de Cobo del Rosal y Vives Antén ', «en producir
un resultado tipicamente antijuridico que traspasa lo intencionalmente

" Puic Puka, Derecho Penal. Parte General, 7.2 edicién actualizada con la colaboracién
de Gregorio Ortiz Ricol, 1988, p. 239,

*Avonso Avamo, El sistema de Jas circunsiancias del delito. Estudio general, Univer-
sidad de Valladolid. 1981, pp. 678 y s.

" Mk Puis. Derecho Penal, Parte General, 3.* edicion, Barcelona, Promociones Publi-
caciones Universitarias, §. A.. 1990, p. 308. Del mismo autor, véase. ademis. «Preterinten-
cionalidad y limites del articulo 50 del Cadigo Penal», en Libro Homenaje al Prof José An-
ton Oneca, 1982, y en RICat, 1979,

" Ropricusz Duvesa. Derecho Penal espafiol. Parte General, 9.* edicion, Madrid, Edi-
lorial Dykinson, S. L.. 1985, revisada y puesta al dia por Alfonso Serrano Gémez, p- 709.

" Coso DEL RosaL y Vives ANTON, Derecho Penal, Parte General. 3.7 edicién corregida
y actualizada. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 1990, p. 490.
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emprendido». Concurren, pues, dos resultados penalmente relevantes:
uno, el que dolosamente perseguia el sujeto, y otro, mas grave, el real-
mente producido sin intencion de causarlo. Asi pues, a diferencia de lo
que sucede con las formas imperfectas de ejecucion del delito, en las
que la intencion del sujeto excede de la realizacion delictiva material,
que se queda mas corta, en el delito preterintencional ocurre precisa-
mente lo contrario, como apunta Arroyo de las Heras'": «Es el elemento
subjetivo el que resulta rebasado por la objetiva lesién juridica».

Conforme a la doctrina dominante *, los elementos constitutivos de
la preterintencionalidad son los siguientes:

1. «Homogeneidad de bienes».

2. <Actuacion inicial dolosa y resultado cuva gravedad excede de
la intencion».

3. «Relacion de causalidad entre la conducta inicial dolosa v el
resultado preterintencional».

Analicemos, separadamente, cada uno de estos elementos.

En primer lugar, la preterintencién implica que el bien juridico que se
pretendfa lesionar y el que realmente se lesiono sean de la misma especie
o, por lo menos, pertenezcan al mismo género. En este sentido, Altavilla®
observa una diferencia importante entre «delitos mds alld de la
intencidn», que se exceden de la meta propuesta, y «delitos fuera de la in-
tencion», caracterizados por una desviacion del evento dafioso en relacion
con la finalidad perseguida. Por consiguiente, el delito preterintencional
aflora al mundo juridico-penal cuando, a juicio de Rodriguez Mourullo Z,
el resultado mds grave no es sino un «desarrello» no querido pero de la
misma indole que el querido. El delito fuera de la intencién surge cuando
el resultado mas grave no querido no es de la misma naturaleza del queri-
do*. Por tanto, se puede hablar de preterintencionalidad cuando de las le-
siones deriva la muerte, pero no cuando, v. gr, con la intencién de causar
dafios se dispara sobre un animal y se hiere a una persona.

" ARROYO DE LAS HERAS, Manual de Derecho Penal, Pamplona, Editorial Aranzadi,
S. A., 1985, tomo II, «El Delito», p. 217. |

*  Véase, por todos, RopriGuez MouruLLo, cfr. pp. 441 y ss., y Sainz CanTEro, cfr. pp.
693 vy ss.

*ALTaviLLa, «Preterintenzionalitd», en N. Dig. i, XIlI, 1966, p. 798.

2 Cfr.p. 442

*  Consultese, al respecto, VITALE, La preterintenzione, Mildn, 1956, pp. 17 y ss.
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Pero es que, ademas, los casos de desviacion se caracterizan, segin
Alonso Alamo ™, por la «absoluta disparidad» de bienes juridicos afec-
tados. En 1a preterlntenaonahdad heterogénea se da, también, dispari-
dad de bienes juridicos, pero, a diferencia de lo que acontece en la des-
viacion, el bien juridico lesionado se halla en la misma linea de ataque.
Por tanto, lo caracteristico de la desviacion radica en la disparidad de
bienes juridicos afectados, en la ausencia, durante todo el decurso, de
una intencion agresiva basica. La accidn, dolosa desde el punto de vista
del delito pretendido, por ejemplo la resistencia a la autoridad, prevista
y penada en el articulo 237, causa, ademas de!l resultado propio de la re-
sistencia, un resultado que «se aparta», «se desvia» o «desvivicula»
esencialmente de aquél.

En segundo lugar, la preterintencionalidad se estructura en base a
una actuacion inicial dolosa y un resultado cuya gravedad excede de la
intencion. Asi, la preterintencionalidad presupone la existencia de una
«intencion inicial» que, sin embargo, no cubre el resultado efectivamen-
te producido, aunque si estd en su misma linea de ataque. Para probar los
limites de la referida intencion inicial, el Tribunal Supremo se apoya, ge-
neralmente, en un sistema de presunciones que, en la practica, obliga a
un entendimiento objetivo de la circunstancia de preterintencionalidad
que, unicamente, se aplica cuando existe una «notoria desproporcion»,
un «desacuerdo o falta de armonia» entre el medio empleado y el resul-
tado producido. En consecuencia, se excluye la aplicacion de la atenuan-
te cuando, desde un punto de vista objetivo, el acto ejecutado era idéneo
para causar el resultado o se puede demostrar entre ambos que existe una
l6gica proporcionalidad. De ahi que dicha atenuante no se aprecie cuan-
do el resultado mas grave es consecuencia «natural y previsible» de la
accion realizada por el agente, porque se presume que cuando el mal esti
relacionado con el medio empleado para causarlo, ese resultado fue,
ciertamente, previsto y querido por el culpable.

La citada doctrina jurisprudencial, que excluye la preterintencionali-
dad cuando el medio empleado es objetivamente idéneo o adecuado pa-
ra causar el resultado efectivamente producido, se basa en la presuncién
causa causae est causa causati: «el que es causa de la causa, es causa
del mal causado», salvo, afirma Rodriguez Devesa ™, que el resultado

*  Aronso Aramo, <El nuevo tratamiente de la preterintencionalidad. Consecuencias de
la derogacion del articulo 50 del Codigo Penal», en La Ley, Revista Juridica Espafiola, Ma-
drid, 1983, tomo 3, p. 1060,

*  Cfr. p. 380.
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fuera debido a un «accidente extrafio» a la actividad del sujeto *. Por
consiguiente, conforme a esta doctrina jurisprudencial, el agente debe
responder dolosamente, sin que pueda beneficiarse de la aplicacién de
la atenuante de preterintencionalidad, de todas las «consecuencias natu-
rales» de su inicial comportamiento intencionado. De esta suerte, la
doctrina del versari alcanza, como subraya Rodriguez Mourullo ¥, su
pleno reconocimiento sin que sea limitada, siquiera, por la atenuante de
preterintencionalidad.

Sin embargo, como la preterintencionalidad, en efecto, no supone
una desproporcidn entre el medio y el resultado, sino mds bien entre la
intencidn y el resultado, deberd apreciarse, segun el referido penalista,
siempre que conste que el autor no tuvo intencion de causar un mal de
tanta gravedad como el que produjo, aunque éste aparezca, desde el
punto de vista objetivo, como «consecuencia natural» del acto ejecuta-
do y fuese, por otra parte, previsible para el sujeto ™.

Por otra parte, ¢l Tribunal Supremo configura el resultado preterin-
tencional como un dafio material, de tal forma que la desproporcién en-
tre lo pretendido y lo causado ha de referirse al daiio material; en abso-
luto a la significacion antijuridica del hecho en si mismo considerado.

* En este sentido, interesa destacar la resolucion de la Sala de Alcaldes de Casa y Corte
de 1806. en la que se rechaza la calificacién de los hechos como homicidio preterintencional
y se subraya la dolosa intencién del reo. en los términos siguientes:

«En orden a la intencién, ;cémo es que no habiendo tenido otra que la de sefalar a la in-
feliz Agueda en la cara, la hirid en el pecho y con tal fuerza que penetrd el cuchillo a la pro-
fundidad de seis o stete dedos... Bien es as{ que el dnimo de herir no siempre lleva consigo el
de matar; mas para no suponer éste en quien conste haber tenido aquél, ha de haber muy cla-
ros argumentos que destruyan la presuncién de lo primero, que naturalmente nace de lo se-
gundo cuando no sélo se le ve herir sino matar hiriendo. Porque siendo la intencidn de aque-
llas cosas que pasan en el interior del hombre, y que no hay medio de averiguarlas por
testigos, o se habria de estar a lo que dixese de la suya cada delincuente {que tanto seria co-
mo dar a todos los malhechores carta de impunidad), o ha de deducirse de sus hechos por ra-
ciocinios y meras presunciones; entre las cuales ninguna hay mds natural ni mds fuerte que
la de que guien quiere la causa quiere también sus efectos ordinarios.» [Archivo Histérico
Nacional, SACC, L. 1.806. f. 913 y ss. Citada por ToMAs Y VALIENTE en El Derecho Penal de
la Monarquia Absoluta (Siglos XVI-XVII-XVIII), Madrid, Editerial Tecnos, S. A., 1969,
pp. 316 ys.].

7 Cfr. p. 444,

™ En apoyo de esta posicidén cientifica, Ropricuez MouruLLo cita la STS de 30 de sep-
tiembre de 1964, a cuyo tenor, ni tan siquiera la «aplicacion privilegiada de la circunstancia
de preterintencionalidad» puede desvirtuarse a priori sobre la base de la idoneidad real del
instrumento», ya que «fo que importa en Derecho es la desconexidn psicolégica entre la vo-
luntad de la accion y el evento fisico, para lo que el examen e idoneidad de los medios cons-
tituye un dato sintomdtico, pero nunca decisivos.
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En consecuencia, se excluyen de la aplicacién de la atenuante de prete-
rintencionalidad aquellos supuestos en los que se acredite una discre-
pancia entre la intencion y el mal causado, siempre que éste no impli-
que un dafio material a personas o cosas, sino tnicamente una lesion
ideal de un determinado bien juridico o una hipotética produccion de un
evento peligroso™.

Por consiguiente, sin la conducta intencional ni el resultado mate-
rial, la preterintencionalidad no es apreciable. El «kecho» (el supuesto),
opina Sainz Cantero, serd preterintencional tanto cuando el resultado
mds grave que se ha producido era previsible (culposo) como si no lo
era (fortuito). En la vertiente factica, ambos resultados pueden calificar-
se de preterintencionales. La preterintencionalidad supone siempre, por
tanto, una intencién o dolo, un aspecto subjetivo, y, en conexion causal
con ¢l comportamiento inicial del sujeto, la produccién de un resultado
material mas grave que el pretendido.

En efecto, entre la conducta inicial intencional y el mayor resultado
producido debe mediar una relucién de causalidad. Sin este nexo causal,
no sera objetivamente imputable al sujeto el resultado producido; y, por
consiguiente, no estaremos ante un supuesto de preterintencionalidad.
Sm embargo, dnicamente una doctrina limitadora de la causalidad pue-
de reducir los efectos indeseables del versari, ya que, s6lo desde el mo-
mento en que, a tenor de ella, el mal de mayor gravedad no se estime
causalmente unido a la inicial conducta dolosa del sujeto, la responsabi-
lidad de éste no podra extenderse a ese mal mas grave. En este sentido,
la STS de 8 de julio de 1933 limité la responsabilidad del procesado,
inicialmente condenado por la Audiencia como autor de un delito de
asesinato con la concurrencia, entre otras, de la circunstancia de prete-
rintencionalidad, a «la responsabilidad por el resultado que, natural-
mente y en condiciones normales, produjo, como efecto directo e inme-
diato de su actuacién dolosa»: es decir, como autor de un delito de
lesiones graves®',

el

En cambio, el Cédigo penal italiano abarca, en el marco del delito preterintencional,
aquellos supuestos en los que de la accién v omision resulta un «evento peligroso» mais gra-
ve que el querido (art. 43).

* Cfr. p. 695.

" Estableciéndose en la segunda pregunta del veredicto que la lesion sufrida en la cabe-
za por M. M. G. —se dice— no fue la causa originaria y productora de su muerte. ocurrida a
los wes dias de serle inferida aquélia, siendo debida, segin se afirma en la tercera pregunta,
a una pulmonia hipostdtica que se le presentd, favorecida en su produccicn por la edad del
mismo y por una bronquitis cronica que venia padeciendo, es evidente que debe separarse, a
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Por consiguiente, si bien es cierto que, segin el Tribunal Supremo,
al agente que realiza un hecho punible le son imputables, a los efectos
de la responsabilidad criminal, las consecuencias que del mismo se de-
riven, sin embargo, cuando las circunstancias en que €stas se producen
revelan por modo inequivoco que han obedecido a situaciones no sola-
mente no previsibles por él, sino, ademas, extrafas totalmente a sus
propdsitos, y debidas a particularidades especiales del perjudicado, es
procedente, en tal caso, desligar al culpable en el proceso criminal de su
accién, de cuanto es resultado mediato o remoto de ésta.

Por tanto. la atribucién del resultado producido al autor de la con-
ducta que lo ha causado debe formularse en base a criterios juridicos. ya
que la practica jurisprudencial fundamentada en la teoria de la «causali-
dad natural» confunde, a juicio de Mufioz Conde *, el plano causal on-
tolégico y el plano causal juridicamente relevante.

En ¢l dmbito juridico dnicamente puede ser importante éste ltimo:
en consecuencia. s0lo con criterios juridicos como la previsibilidad ob-
jetiva, la diligencia debida. el incremento del riesgo y el fin de protec-
cion de la norma, se puede determinar con seguridad, afirma el citado
autor, el ambito de lo juridicamente relevante, para luego proceder a
comprobar si se dan los demas elementos de la teoria general del delito
que fundamentan la responsabilidad penal.

Pero es que, ademads, conviene sefialar que el problema causal, cier-
tamente, fue importante en otras épocas porque. por imperativo del ver-
sari in re illicita y de la responsabilidad por el resultado, bastaba la cau-
sacion de un resultado para que, sobre todo si éste derivaba de la
comision de un hecho ilicito, se le imputara al causante sin mds exigen-
cias ulteriores. Actualmente, segun Mufioz Conde V', el problema se
traslada al tipo de injusto del delito imprudente, pues ya en el ambito de
la tipicidad (es decir, de lo revelante penalmente), por imperativo de lo
que disponen los articulos | y 6 bis b) del Codigo Penal y del llamado
principio de culpabilidad, s6lo aquellos resultados delictivos que, al me-
nos, sean atribuibles a culpa o imprudencia de su causante, pueden ge-

los efectos de imputacion de responsabilidad criminal atribuible al procesado, la grave tras-
cendencia del suceso ocasionado, muerte de M. M., de su causa inicialmente ocasional, el
palo que aguél le dirigid al brazo con el que empuiaba la hoz y con ¢l propdsito de desar-
marlo (Sentencia citada por Ropricuez MourukLo, cfr. pp. 447 y s.).

2 Munoz Conpe, Teoria General del Delito, 2.* edicién. Valencia, Tirant lo Blanch,
1989, p. 37.

o Cfr. pp. 37 y s.
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nerar responsabilidad penal. Los casos mas conflictivos de «imputacion
objetiva» de un resultado deben, por consiguiente, tratarse como proble-
mas de esta forma de imputacion tipica: la imprudencia. Si ni siquiera
se da este estadio minimo habra «caso fortuito» y el resultado no podrd
ser imputado penalmente.

Esta solucion, técnicamente correcta, plantea, sin embargo, el pro-
blema de la configuracién de la preterintencionalidad como un evento
imprudente o fortuito. A mi juicio, en principio, cabe sostener la impu-
tacion objetiva del delito imprudente respecto de la preterintencionali-
dad. en la medida relativa al ulterior resultado més grave no querido por
el sujeto. Por el contrario, es preciso rechazar la configuracion de la
preterintencionalidad como un supuesto de caso fortuito, ya que éste
exige que «el hecho se cause por mero accidente sin dolo ni culpa del
sujeto», elementos constitutivos ambos, bien de la actuacion inicial
(siempre dolosa) o del resultado preterintencional {como minimo cul-
POSo).

Consecuentemente, en los delitos con resultado lesivo la tipicidad se
establece en la normativa penal, estimando la concurrencia de una obje-
tiva adecuacion entre la intencién o voluntad dolosa injusta del delin-
cuente, y la mutacion del mundo exterior conseguida, unidas en ade-
cuada relacion de causalidad material, para sobre esta normalidad y
correlacién, decretar la sancién reprobadora de la conducta humana ili-
cita. Pero si se produce una clara desproporcion entre el animo dirigido
a conculcar el tipo, realizando la infraccién criminal deseada, y el even-
to alcanzado, por ser éste de mayor entidad a la querida y prevista, dan-
dose una ausencia de coincidencia, por defecto o imperfeccion en el
juego normal de la causalidad, al existir una menor intencién moral y
peligrosidad y un plus in effectum o ultra propositum, que opera como
un exceso del logro realizado, es indispensable en buena dogmatica cri-
minal, segun proclama la STS de 24 de marzo de 1970, que se atende la
plena responsabilidad, por la presencia de una inferior voluntad moral,
que es lo que justamente ampara y tutela el articulo 9.°, ndmero 4.°, del
CP, con el establecimiento de la atenuante de preterintencionalidad, por-
que recoge la actuacion desacompasada, generada, entre el deseo de de-
linquir circunscrito, y el superior mal causado, que no era deseado y
previsto, en sus totales y desorbitadas consecuencias, animicamente.

Esta desproporcién, debida a la irregularidad del mecanismo causal,
requiere su indispensable conocimiento, a fin de determinar el menor
grado de culpabilidad beneficiosa, para lo que resulta necesario desen-
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trafiar la intencién maliciosa y conocer su real dimension, que aparece
como imposible para la apreciacién directa por estar guardada en el ar-
cano o intimidad humana, al tratarse de un acto interno, del querer
consciente, debiendo de utilizarse, sustitutivamente, un proceso 16gico
inductivo, que aprecie racionalmente esa intencidn, por sus efectos,
puestos de manifiesto en los actos ejecutados, usando una via lateral,
pero adecuada, que practica y metédicamente conduzca a valorar, de un
lado, en abstracto, el resultado, y su anormal causacion, no correspon-
diente con la accién u omisién empleada por el delincuente, y de otro,
principalmente —subraya la referida sentencia—. la idoneidad o inido-
neidad del medio usado, o lo que es igual, la proporcion o despropor-
¢i6n notoria del mismo, en relacién con el evento lesivo conseguido y
con los elementos mds laterales, de forma de realizacion de la conducta
delictiva, region corporal escogida, situacion moral de las personas,
vinculos entre ellas existentes, moviles del obrar y demds circunstancias
concurrentes, que pueden tener significacién y eficacia para el juicio
axiologico.

III. NATURALEZA JURIDICA Y FUNDAMENTO
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

Sobre la naturaleza juridica y los fundamentos cientificos de la pre-
terintencionalidad no existe unanimidad, ni en la dogmadtica penal, asi
como tampoco por via de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Asi, por ejemplo, Rodriguez Mourullo * afirma que no parece posi-
ble —aunque supondria ciertamente un mayor respeto por el principio
de culpabilidad— concebir a la preterintencionalidad de nuestro Codigo
como una composicién mixta de dolo y culpa. Que la preterintencion no
suponga un «fercer» titulo de responsabilidad, al lado del dolo y de la
culpa, y que, segiin se desprende de la atenuante cuarta, el sujeto deba
responder a titulo de dolo del resultado preterintencional, muestra, se-
gtin el citado autor, que estamos ante un precepto informado por el prin-
cipio versari in re illicita imputantur omnia quae sequuntur ex delicto.
Y, en consecuencia, seglin este principio, el sujeto debe responder a titu-
lo de dolo de los resultados incluso fortuitos que derivan de su conducta
inicial ilicita (tenetur etiam pro casu).

o Cfr. pp. 445 y 5.
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De ahi que la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1967
proclame que la preterintencionalidad debe concebirse como una conjun-
cion de «dolo y culpa» vy de «dolo y caso», segin que «el exceso dafioso
fuera o no racionalmente previsible». Esta declaracion jurisprudencial,
que supone una manifiesta desviacién del principio de culpabilidad, acon-
seja limitar el dmbito de aplicacion de la circunstancia cuarta del articulo
9. Para la estimacion de dicha circunstancia es indiferente, a juicio de Ro-
driguez Mourullo ™, que el resultado preterintencional fuese o no previsi-
ble, ya que la preterintencionalidad no puede reducirse unilateralmente a
mixta composicion de dolo e imprudencia o bien de dolo y caso fortuito.
En este sentido, el referido autor propone rechazar las declaractones juris-
prudenciales que configuran la preterintencionalidad en base a que el re-
sultado excede «las consecuencias naturales y previsibles», o bien descar-
tan la apreciacidon de dicha atenuante porque las consecuencias eran
«totalmente previsibles». y el procesado las «debié v pudo prevers.

No obstante. el hecho de que el resultado fuese previsible, 16gica-
mente. no significa que el evento dafoso haya sido efectivamente pre-
visto y, mucho menos, que haya sido «intencionalmente querido» vy, por
ende, que el sujeto no pueda beneficiarse de la atenuante de preterinten-
cionalidad. En este sentido, el referido penalista critica el procedimien-
to del Tribunal Supremo que, por via de simplificacidn, identifica lo
previsible con lo directamente querido.

Con anterioridad a la Reforma operada por la Ley Orgidnica de 25 de
Junio de 1983, por no existir ninguna norma que lo impidiera, se daba el
mismo tratamiento legal cuando el resultado preterintencional era previ-
sible (culposo), como si no lo era (fortuito).

De esta suerte, la preterintencionalidad suponia una notoria desvia-
cion del principio de culpabilidad cuando el resultado mds grave era
fortuito: bastaba que la accién bdsica inicial que lo producia fuera dolo-
sa. La citada Reforma Urgente y Parcial del Cédigo penal influyé deci-
sivamente en este campo, va que, después de consagrar el pdrrafo se-
gundo del articulo 1, el principio de culpabilidad: «No hay pena sin
dolo o culpa», se precisa que «cuando la pena venga determinada por
la produccion de un ulterior resultado mds grave, sélo se responderd de
éste si se hubiese causado, al menos, por culpa». En consecuencia, sos-
tiene Sainz Cantero *, cuando el resultado mds grave sea fortuito, no en-

* o Cfr. p. 446.
*  Cfr. p. 695,
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tran siquiera en juego las reglas (legales o jurisprudenciales) aplicables
a la preterintencionalidad, ya que el resultado no le puede ser subjetiva-
mente imputado al autor de la conducta inicial basica. Por consiguiente,
después de la Reforma de 1983 puede sostenerse correctamente —afir-
ma el referido autor— (con anterioridad a ella no era correcto sostener-
lo, por entrar en el tratamiento legal los resultados fortuitos), que la pre-
terintencionalidad es una forma mixta de dolo y culpa.

Para Jiménez de Asua", la praeter intentionem es un caso mixto de
dolo y culpa. Dolo en cuanto al hecho lesivo que se pretende realizar
con intencién (minus delictum) y culpa en orden al resultado mas grave
que se produce (maius, delictum). Imputar éste por el mero resultado
serfa caer en las superadas férmulas de la responsabilidad objetiva. Sin
embargo, a pesar de que la preterintencionalidad es un enlace o concu-
rrencia de dolo y culpa, no es un concurso (ideal o real) de un delito
doloso y otro culposo. Aparece como una «unidad» porque en la ley
surge como delito compuesto: lesién querida + muerte previsible: vio-
lencia querida + aborto sabido o notorio, etc. Como todo delito com-
puesto aparece «como unda unidad», sin que ello suponga que formen
«una unidad» el dolo y la culpa, que es el elemento subjetivo de esas
formas compuestas con que se¢ ha definido la infraccion. Por tanto, no
se puede sostener la unidad del elemento interno, puesto que se trata de
dolo y culpa, o dolo + culpa. En consecuencia, la preterintencion,
segiin el citado autor, no es una tercera forma o especie de la culpabi-
lidad.

La naturaleza juridica del delito preterintencional se expone, segln
Juan del Rosal ¥, con arreglo a las reflexiones siguientes:

a) El delito preterintencional como delito agravado por el resul-
tado.

b) El evento preterintencional como condicién objetiva de punibi-
lidad y de mayor punibilidad.

¢) El delito preterintencional como concurso formal de delitos, y

d) El delito preterintencional como delito complejo o delito pro-
gresivo.

¥ Cfr. p. 149.
*  DeL RosaL, Tratade de Derecho Penul espaiiol (Parte General), Madrid, Ediciones
Darro, 1972, vol. 11, p. 164.
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Cada una de éstas aprehende una perspectiva del delito preterinten-
cional, sin que tampoco quepa desatender las restantes, ya que siempre
es un ente extrano, y, en consecuencia, compuesto, contemplado desde
la culpabilidad, puesto que se integra por dispares comportamientos
cutpables.

Conforme al articulo 1 del CP, hay que aplicar a «toda» preterin-
tencionalidad las reglas del concurso ideal, en opinidén de Bustos Rami-
rez ™. El articulo 9.4.% es un «principio correctivo» dentro del injusto
concebido subjetivamente (dolo o culpa), por eso atentia; no al revés,
esto es, no se puede convertir en un principio restrictivo o limitador del
injusto personal. El punto de partida es lo sustancial, el injusto doloso o
culposo; lo accidental es la atenuacién, que sirve para graduar correcti-
vamente el injusto: no se puede convertir en lo principal.

La preterintencionalidad es, en opinién de Quintano Ripollés *. una
consecuencia del principio de causalidad I6gica proclamado por el dero-
gado pdrrafo tercero del articulo primero del Cadigo Penal, que decia asi:

«El que comeliere voluntariamente un delito o falta incurrird en
responsabilidad criminal, aunque el mal causado fuere distinto del que
se habia propuesto ejecutar.»

Técnicamente, la preterintencion es, segiin el citado autor, una for-
ma de culpabilidad intermedia y no poco ambigua entre el dolo y la cul-
pa. Por otra parte, la relacion causal que la preterintencién ampara ha de
ser efectiva y precisamente de naturaleza dolosa. El que el agente no
haya querido causar un dafio de tanta entidad como el ejecutado no im-
plica una modalidad de culpa, ni menos de casus, y ni aun siquiera de
error, pues de existir éste seria cuantitativo y no cualitativo. La voluntad
ha de ir encaminada directamente a producir un «mal intencionado», un
delito con tipicidad propia y, efectivamente, lo produjo, aunque de ma-
yor entidad. Quizé en este sentido la redaccion legal no sea demasiado
exacta, pecando de extrema amplitud, puesto que, llevada a su extremo
gramatical, pudiera abarcar a las imprudencias. Mejor se diria, propone
Quintano*', «no haber tenido voluntad de causar un mal de tanta grave-
dad como el que intencionadamente produjo».

Y Bustos Ramirez, Manuel de Derecho Penal espaiiol, Parte General, Barcelona, Edi-
ciones Ariel. S. A., 1984, p. 275.

“  Cfr.p. 169.

* Idem, p. 170.
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Para Gomez Benitez ¥, la preterintencionalidad no es mds que un su-
puesto de cualificacion por el resultado més grave acaecido como con-
secuencia de un hecho inicial «intencional» (dolo directo). En conse-
cuencia. estos casos deben estar sometidos también a la norma del
articulo 1.° CP, de que sdlo se responderd por el resultado mas grave si
ha sido causado por imprudencia, quedando, pues, al margen los su-
puestos en que dicho resultado se haya debido a dolo eventual. Por con-
siguiente, la preterintencionalidad debe aplicarse en aquellos casos en
que el acontecer real desborda el fin propuesto por el agente pero dentro
de la misma linea de ataque al bien juridico. Por ejemplo: el sujeto
quiere causar lesiones leves y, sin embargo, produce lesiones graves; o
bien quiere tinicamente lesionar y mata. Junto a la forma basica de cul-
pabilidad, el dolo, surge la preterintencicnalidad en su doble direccion
(preterintencionalidad homogénea y heterogénea) como una manifesta-
cién del dolo indirecto, segin afirma Torio Lopez*.

En el Derecho Penal vigente, segiin Cobo del Rosal y Vives An-
tén**, no se concibe «la preterintencionalidad» como una «tercera
forma», mas o menos pura de la culpabilidad, junto al deolo y a la culpa,
ni tampoco como una «forma mixta» compuesta de dolo y culpa, sino
«simplemente como una circunstancia de atenuacion» de la responsabi-
lidad criminal. Ahora bien, su misma configuracién como circunstancia
atenuante implica que el mal mas grave realizado, pero no deseado, va a
ser castigado a titulo de dolo, a sabiendas de que no se ha producido do-
losamente (si bien la responsabilidad derivada del inexistente dolo se ve-
ra atenuada por la circunstancia 4.% del articulo 9). Su existencia, pues,
sOlo tiene sentido partiendo de la vigencia del versari, es decir, afirman
los mencionados autores, de que quien lleva a cabo una conducta ilicita
responde criminalmente de todos los resultados que de ella se deriven,
como si hubiesen sido realizados dolosamente (preaesumptio doli).

Recientemente, gran parte de la doctrina e incluso algunos de los
mds modernos Cédigos consideran la preterintencionalidad, segun
Arroyo de las Heras **, como una «variante del error» e incluso como
un verdadero «error de hecho». En el Derecho Penal italiano, la preter-

2 GoMez BENITEZ, «Teorfa Juridica del Delitor, Derecho Penal, Parte General, Madrid.,
Editorial Civitas, S. A., 1984, p. 219.

“* Torio Lorez, «Versari in re illicita y delito culposo. El denominado caso fortuito im-
propio», en ADPCP. 1976, p. 23.

= Cfr. p. 491.

“  Cfr. p. 218.
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intencionalidad se configura como una de las formas de la culpabilidad,;
al lado del dolo y la culpa, se incluye como una tercera especie de cul-
pabilidad la preterintencién, dada la existencia del delito de omicidio
preterintenzionale (art. 584 del CP ntaliano). En cambio, nuestro Cédigo
no conoce esta forma de culpabilidad intermedia entre el dolo y la cul-
pa, haciendo de la preterintencionalidad, subraya Rodriguez Devesa*,
tan sélo una causa de atenuacién. Ha de tratarse de delitos en que, sin
variar el nomen iuris, varia la pena segiin la mayor o menor gravedad
del resultado, come ocurre con el de lesiones. Por tanto, estamos ante
una regulacién especifica de un supuesto de «error que la ley reputa no
esencial» en un delito doloso. afirma el mencionado autor. Asi pues. ha
de tratarse de casos en los que el sujeto se ha propuesto la comisién de
un delito, v. gr, la causacién de unas determinadas lesiones, y el resul-
tado ha excedido al que se propeonia causar por inhabilidad en la eje-
cucion.

Modernamente, la preterintencionalidad se considera como un vesti-
gio de la responsabilidad objetiva que, seglin Cuello Calon ¥, debiera
ser eliminado y sustituido por el de responsabilidad basada sobre la cul-
pabilidad. La preterintencionalidad exige que el resultado mds grave no
querido, sea previsible. Si dicho resultado es previsto y aceptado por el
agente, el hecho constituye el delito integrado por el resultado méas gra-
ve imputable a dolo eventual. S1 las consecuencias del resultado querido
son imprevisibles, de modo que su produccién se deba a caso fortuito,
el hecho queda fuera de la hipétesis del concurse de delo y culpa; con-
curren dolo y caso fortuito, por lo que debe castigarse solamente el deli-
to originario.

En suma, la «teoria subjetiva de la preterintencionalidad» afirma
que sélo pueden imputarse las consecuencias de la conducta declosa
cuando han sido previsibles; por el contrario, la «teoria objetiva de la
preterintencionalidad». o del versari in re illicita, declara la responsabi-
lidad por todas las consecuencias del acto ilicito aunque sean fortuitas
(qui in re illicita versatur tenetur etiam pro casu).

La opinion actualmente dominante la sintetiza Antén Oneca* de la
forma siguiente:

*  Cfr. p. 709.

" CueLLo CaLON, Derecho Penal, 17.° edicion, revisada y puesta al dia por César
Camargo Herndndez, Barcelona, Editonial Bosch, S. A., 1975, tomo [ (Parte General}, vol. 1,
p. 470.

#  Cfr.pp. 256 y s.
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a)

b)

14

50

Sélo se imputan los resultados preterintencionales en figuras de
delito especialmente previstas en la Ley como tales (los llama-
dos delitos calificados por el resultado), en que se atribuye al
autor de una accion las consecuencias que resulten de su con-
ducta. Ejemplos: lesiones de las que se deriva homicidio, aborto
que causa la muerte de la mujer, etc. Incluso en el Cédigo italia-
no, donde, en base al elemento psicologico se clasifican los de-
litos en dolosos, preterintencionales y culposos, se considera
que la preterintencionalidad, como forma general de la culpabi-
lidad, sélo es aplicable a dichos casos.

La Dogmatica penal alemana estima que estos delitos califica-
dos por el resultado significan casos de responsabilidad objeti-
va, en que no es precisa la culpabilidad respecto al resultado
mas grave. Ello, sin perjuicio de que los autores alemanes con-
sideren tales delitos «baldén ignominioso de la época», «vesti-
gio de incultura». «intolerable ruptura con el principio de culpa-
bilidad».

Ciertamente, es contradictorio el vigor de estas imprecaciones y
la resignacién con que admiten dichos delitos en el terreno de la
interpretacion, fundamentdndolos en razones historicas, a pesar
de la contradiccion con el paragrafo 16 del Cédigo Penal ale-
man, de donde se obtiene un concepto de dolo incompatible con
los delitos calificados por el resultado.

Carrara®, por su parte, sostuvo que la preterintencionalidad,
siendo forma mixta de dolo y culpa, exige la previsibilidad del
resultado mas grave. Finzi* afirma que en el delito preterinten-
cional el resultado no querido es siempre culposo porque deriva
de la inobservancia de un precepto penal.

La denominacién dolo indirecto para designar la preterintencio-
nalidad ha sido abandonada. No es doloso el resultado no queri-
do. La doctrina alemana emplea el nombre de dolo indirecto co-
mo equivalente a dolo eventual que, segin Antén Oneca, es un
concepto distinto, pues, a tenor de las teorias del consentimien-
to, el resultado ha de ser aceptado por el agente y, conforme a
otras doctrinas, ha de ser previsto y probable.

CARRARA, «Sul caso fortuito», en Qpuscoli di diritto penale, Lucca, 1870, vol. 111
Finzi, Il delitto preterintenzionale. Turin, 1925, pp. 148 y ss.
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Ciertamente, la teoria del dolus indirectus constituyé un considera-
ble progreso frente al versari, porque limité la imputacién a titulo de
dolo unicamente a aquellas consecuencias que se derivaban per se et
non per accidens de la accién del sujeto. Sin embargo, el nicleo central
del «dolo indirecto» esta en pugna con las concepciones dominantes so-
bre la culpabilidad, puesto que para imputar las consecuencias de la ac-
ci6n se consideran exclusivamente criterios obietivos, la tendencia de
los actos realizados, y no, como apunta Rodriguez Devesa®, «lo que sa-
bia y queria el sujeto que los realizé».

Para la distincién de los diferentes grados de culpabilidad hay que
tener presente que la misma estd constituida por la actividad psiquica
del agente, en conexion con el resultado y la valoracién juridica del
mismo, por lo que en esta intercomunicacién hay que encontrar la pre-
sencia de los condicionamientos que determinaran la forma dolosa, cul-
posa o intermedia del denominado delito preterintencional, que. segin
la STS de 18 de marzo de 1982, surge cuando en la dindmica delictiva
se origina un resultado mas grave que el querido o aceptado por el suje-
to de la infraccién; y se distingue del grado doloso en que, a pesar de
que en ambos la actividad motriz del resultado va encaminada a la le-
s10n del bien juridicamente protegido, el resultado lesivo en el doloso se
quiere y se acepta, y en el preterintencional no se quiere ni se acepta,
pero es previsible y evitable; y se diferencia del culposo en que, si bien
es cierto que tanto en uno como en otro el resultado es previsible, en el
culposo se da una desconexién animica en la causa del resultado por
una notoria y evidente desproporcién entre la dinimica de la conducta y
su efecto, mientras que en la preterintencionalidad esa desconexién en
la produccién del dafio, aunque también existe, no lo es con tanta inten-
sidad, quedando en cada caso sometida la distincién entre uno y otro (el
culposo y el preterintencional) a un juicio valorativo sobre la actitud an-
tijuridica de la voluntad, pues, segin el sentir de la mayoria de la doc-
trina, en esta actitud es donde radica el criterio diferenciador de los di-
ferentes grados de culpabilidad.

La preterintencionalidad no es una especie o grado de culpabilidad,
a modo de fercio genus de la misma, sino una alianza o enlace del dolo
en la conducta inicial y de la culpa en el resultado finalmente causado,
ha proclamado la STS de 22 de marzo de 1988. Esta exigencia de culpa
en el dltimo trazo de la actuacién del agente, emancipa al delito preter-

" Cfr.pp. 464 y s.
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intencional de toda calificacion por el resultado o de otra suerte de res-
ponsabilidad objetiva, por lo que la estructura del delito preterintencio-
nal se integra: a) por un hecho-base doloso; b) por un hecho-consecuen-
cia no querido pero previsible (culpa inconsciente) o previsto pero no
aceptado (culpa consciente), y ¢) un nexo causal entre aquel primer
hecho y el segundo. Si el hecho-consecuencia ha sido directamente que-
rido por el sujeto o al agente se le ha representado la posibilidad del re-
sultado y lo ha aceptado de algin modo —dolo eventual—, la figura
preterintencional se desvanece y surge con contornos definidos el delito
doloso™.

Por lo que respecta al «fundamento del delito preterintencional»,
conviene destacar el hecho de que, a pesar de la supremacia del princi-
pio subjetivista en el moderno Derecho Penal, se admite, tanto por la
Doctrina cientifica como en las legislaciones, que la preterintencionali-
dad constituye una excepcion a dicho principio.

Los fundamentos técnico-juridicos que justifican la imputacion a
una persona de las consecuencias dafiosas que exceden de su voluntad,
son los siguientes:

En primer lugar, la «teoria objetiva» sostiene, en base al versari in
re illicita, que deben ponerse a cargo del autor de un hecho ilicito, y por
la simple circunstancia de haberlo realizado, todas las consecuencias
que se derivan del mismo, aunque provengan incluso de accidentes for-
tuitos. Esta formulacién del versari fue elevada por la doctrina del lla-
mado «dolo indirecto» elaborado por Covarrubias ™, el cual sostuvo la
tesis de que el que quiere un hecho del cual se sigue, como su propia e
inmediata consecuencia, un determinado resultado, «indirectamente»
quiere también este mismo resultado:

«Dejemos, ante todo, firmemente establecido que aquellos efectos
que se siguen de un obrar, no pensados antes por el agente y que acon-
tecen fuera de la intencidn, pero que se siguen per se y necesariamente
de la accién, o que, por lo menos, se siguen generalmente y suelen re-
sultar de tal proceder, se imputan al agente. También hay que advertir
que aquello casual que proviene de algiin obrar fuera de la intencion

s En este sentido, véanse, entre otras, las Sentencias de 28 de marzo de 1984 y 11 de
marzo de 1986.

5 CovaRruBlias, De homicidio causali. Versari in re illicita, Opera Omnia, Ginebra,
1762, p. 697.

— 573 —



JuaN ANTONIO MARTOS NUREZ

del agente y por €l no previsto. se dice voluntario per accidens o que-
rido por el actor no per se y directamente. Afiadamos que ese volunta-
rio podra ser mas o menos indirecto y tener mds 0 menos voluntad se-
gan que la obra misma, en si considerada, sea mds o menos apta u
ordenada o peligrosa, para que se den aquellos resultados.»

Esta doctrina constituye la base cientifica de los denominados, en la
moderna técnica penal, «delitos cualificados por el resultado».

En segundo lugar, la «teoria subjetiva» fundamentadora del delito
preterintencional estima que el dolo del autor abarca la situacion de ex-
ceso en base al dolo eventual; sin embargo. el resultado no querido. ni
jamds deseado, en absoluto puede reputarse doloso, ni siquiera a titulo
de dolo eventual, salvo que, previsto por el autor, haya sido plenamente
aceptado por €l, o que sea de tal naturaleza que deba producirse en el
tiempo con manifiesta probabilidad. La doctrina subjetiva atenuada for-
mulada por Carrara configura la preterintencionalidad como una situa-
¢i6n mixta de dolo y culpa; dolo en cuanto al resultado previsto y culpa
en cuanto al resultado no previsto, pero si previsible.

Contra la referida teoria se ha afirmado que no es posible atribuir un
solo hecho a dos causas psicoldgicas diversas, y que, en realidad, el do-
lo y la culpa son dos manifestaciones de la voluntad incompatibles en-
tre si. Sin embargo, Puig Pefia™ considera que es inexacto sostener que
aqui se produzca un solo evento, porque en realidad hay dos. Asi, en la
hipotesis mas comin del delito preterintencional: las lesiones, simple-
mente queridas, seguidas de muerte, existe, de una parte, ¢l evento de
lesion (atentado contra la integridad corporal), y de otra, el evento de
muerte (destruccion de la vida humana). La circunstancia de que el se-
gundo resultado presente una especie de progresion respecto del prime-
ro no excluye que constituya un evento diverso.

Por otra parte, aiade el referido autor, tampoco se puede decir que
el dolo y la culpa sean dos manifestaciones de la voluntad incompati-
bles entre s{, porque ello serfa cierto si unicamente se tratara de un solo
evento; pero, en cambio, en el delito preterintencional existen dos even-
tos, y es bien posible que el autor haya querido el uno o el otro, asi co-
mo que en ¢l segundo pueda haber actuado con un comportamiento im-
prudente o negligente. Por consiguiente, es necesario admitir, subraya
Puig Pefia, la posible coexistencia de las dos formas del elemento subje-
tivo del delito preterintencional.

*  Cfr.p. 242,
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Ahora bien, dentro de la teoria subjetiva podemos distinguir las di-
recciones cientificas siguientes:

a)

b)

c)

Una primera doctrina sostiene que si bien en el resultado no que-
rido debe establecerse una presuncién a titulo de culpa, ésta es
de tal categoria e intensidad que no autoriza al Juez para investi-
gar sobre si ha existido o no la previsibilidad en el autor. En todo
caso, hay que admitir una presuncién de previsibilidad en contra
del reo. Quien tiene sélo la intencidn de herir o de lesionar debe
poner toda su atencion cuando realiza el delito, para dirigir su
actividad de tal modo que la misma no genere un efecto mas
grave que el querido, el cual, encontrindose siempre en la mis-
ma linea de ataque, es, generalmente, previsto y, sin duda, previ-
sible. Ahora bien, tratindose de una imputacién culposa, como
consecuencia de la violacidon de una ley penal, la previsibilidad
del resultado preterintencional se presume de forma absoluta.

Una segunda corriente cientifica se situa en un plano mas hu-
mano y comprensivo. En consecuencia, admiten una investiga-
cidn sobre la previsibilidad del resultado preterintencional
orientada a demostrar si las consecuencias excesivas debian o
no seguirse, por via de produccién «normal», del primer acto
pensado, querido y ejecutado. Sin embargo, una vez que s¢ ha
aceptado que tales consecuencias excesivas pueden producirse
sin absoluta disonancia en el mundo de los acontecimientos, se
declara la inculpacién, y no se admite, por tanto, que el sujeto
pretenda demostrar que «en aquel caso particular no pudo pre-
ver» los resultados excesivos.

Finalmente, la «teoria subjetiva plena de la preterintencionali-
dad» exige «en cada caso» una investigacion sobre la previsibi-
lidad, de tal suerte que los resultados excepcionales sélo podrén
imputarse, previa constataciéon de que ¢l autor pudo prever el
evento daifioso. Esta teoria es la dominante, tanto en la legisla-
cién como en la doctrina cientifica. Asi, v. gr, el Cédigo Penal
suizo exige, en el aborto y en las lesiones con resultado de muer-
te, que el culpable «haya podido prever ésta», para que se impu-
te el resultado producido pero no querido. Asimismo, Jiménez
de Asda®* opina que ¢l fundamento de la preterintencidn se halla
en la exigencia de que el resultado mas grave que califica el tipo
preterintencional «se haya podido por lo menos prevers.

Cfr. p. 49.
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A mi juicio, la naturaleza y el fundamento de la preterintencionali-
dad es compleja. En efecto, de una parte, se trata de una circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal, que atenda las consecuen-
cias del resultado preterintencional, y, por ende, corrige el tipo subjetivo
del injusto. Por otra parte, conviene reconocer que el versari in re illi-
cita es, como subraya, Cerezo Mir ™, incompatible con el principio de
culpabilidad. El resultado no querido, no previsto y a veces incluso no
previsible es imputado al agente por el mero hecho de su vinculo causal
con un acto ilicito y le es imputado a titulo de dolo. El principio del ver-
sari obliga, por tanto, a reconocer la responsabilidad dolosa donde no
concurre ni siquiera culpa.

Cuando se alude a la preterintencionalidad, se expresa la existencia
de dos resultados: uno, al que se dirigia la actividad del agente: y otro,
mas grave, que no se tuvo intencién de causar, como expresamente indi-
ca el articulo 9, circunstancia cuarta. El primero, constitutivo del «deli-
to-base», serd, a juicio de Cobo ¥, necesariamente doloso, y no habri
preterintencionalidad cuando aquél sea culposo, puesto (ue mal pueden
denominarse «mds alla de la intencién» los casos en que ésta no existe.
El problema, sin embargo, es por demds complicado cuando se trata de
referir la culpabilidad al resultado mds grave. A este respecto, Cobo ™
afirma lo siguiente:

a) Por lo que se refiere a la atenuante de preterintencionalidad, so-
lamente podrd aplicarse a aquellos delitos con «resultado gra-
duable», debiendo contraerse siempre al «mismo» delito.

b) Una interpretacién «amplia» de los derogados parrafo tercero
del articulo 1 y del articulo 50 (regulaban los casos en que el
delito ejecutado era distinto del que se habia propuesto ejecutar
el culpable), no es aconsejable, pues conduciria a resultados
manifiestamente contrarios con el principio de culpabilidad.

Por lo que se refiere al apartado a), el principio de culpabilidad pue-
de quedar salvado, planteando la cuestion, segiin el referido autor, de la
forma siguiente:

' Cerezo Mir, «El versari in re illicita en el Codigo Penal espafiol», en ADPCP, 1962,
p. 47, y en Problemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, Editorial Tecnos, S. A..
1982, pp. 60 y ss.

¥ CoBo, «Praeter intentionem y principio de culpabilidad», en ADPCP, 1965, pp. 86
y s.

® Cfr.pp. 99y s.
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— Negando la existencia de relacion causal, por ser objetivamente
imprevisible.

— Afirmando la previsibilidad por parte del sujeto activo (culpa).

— Negando se diera la voluntariedad de las acciones y omisiones
penadas por la ley, exigida por el derogado parrafo primero del
articulo 1 del Cédigo Penal, que no queda invalidado en estos

59

Casos .

El principio de culpabilidad en el apartado b), segin Cobo, queda
insatisfactoriamente cumplimentado, ya que permite afirmar que el re-
sultado muerte agrava las lesiones, sin necesidad de que sea comprendi-
do por la culpabilidad del autor.

Por todo ello, considero que la preterintencionalidad es bastante mds
que una mera causa de atenuacién, un principio correctivo del injusto,
sino que, en realidad, constituye, basicamente, una «forma especial de
responsabilidad criminal, fundamentada en el dolo y lu culpa». Por
consiguiente, dada la supresion del anterior parrafo tercero del articulo
1 y del articulo 50, la preterintencionalidad tiene que resolverse por una
de estas dos posibilidades: castigo del delito-resultado con la atenuante
de preterintencionalidad (art. 9.4 %), o, en cambio, estimar la existencia
de un concurso de delitos —intentado doloso en suma con el resultado
culposo—, en funcién de sus respectivas fases de ejecucion. En base a
la importancia dogmatica y politico-criminal del principio de culpabili-
dad, hay que inclinarse por la dltima solucién, limitando la aplicacién
de la atenuante de preterintencionalidad a los casos en que el resultado
y el delito base estdn en una relacion de preterintencionalidad homogé-
nea; mientras que los casos de preterintencionalidad heterogénea deben
quedar sometidos a las reglas del concurso de delitos .

Tras la reforma legal de 1983, la atenuante de preterintencionalidad
ha quedado ceiiida a los excesos no buscados, aunque previsibles, de la
accioén antijuridica, siempre que se hallen en la misma linea del delito
base que se pretendia ejecutar, no siendo extravasable ya a aquellos su-
puestos en que el hecho inicial y el final se encuentra, como acontece ti-
picamente con las lesiones y el homicidio, en una relacién de clara hete-

*  Confréntese, mds ampliamente, PoLaino NavarreTe, La voluntariedad de las accio-
nes punibles, Sevilla, 1979.

® En este sentido se manifiestan, entre otras, las Sentencias de 28 de marzo, 12 de julio
y 28 de octubre de 1984; 21 de enero, 23 de abril, 12 de noviembre y 20 de diciembre de
1985, y 7 de febrero y 15 de noviembre de 1986.
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rogeneidad y que se canaliza actualmente por el concurso ideal de deli-
tos de lesiones dolosas consumadas y homicidio culposo, tal y como de-
claran, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de febrero
de 1987 y 4 de julio de 1988.

IV. AMBITO DE APLICACION

La doctrina y la jurisprudencia dominantes niegan la aplicacion de
la preterintencionalidad cuando la relacién con el resultado preterin-
tencional fue de «dolo eventual». En efecto, el dolo eventual, segun,
entre otras, la STS de 24 de abril de 1984, es incompatible con la pre-
terintencionalidad, debiéndose entender que concurre dicha figura, la
cual intermedia o pendula entre el dolo directo y la culpa consciente o
con prevision, cuando el agente se representa el resultado no querido,
no sélo como posible, sino como probable y, a pesar de ello, no vacila
en proseguir el iter de su comportamiento antijuridico —teoria de la
representacion—, o acepta un resultado no deseado, tolerando y admi-
tiendo las consecuencias no queridas de sus actos —teoria de la volun-
tad o de la aceptacion del resultado—, o, finalmente, creyendo que di-
cho resultado no se produciria, habria procedido del mismo modo
aunque hubiera tenido la seguridad de la produccién del mismo, pues,
en definitiva, le es indiferente —teoria del sentimiento o de la indife-
rencia—.

Tras la reforma de 1983, habrd que seguir negiandolo, en opinién
de Gomez Benitez®, pese a la posible interpretacion favorable del ar-
ticulo 1.° del CP, senalada en relacidn a los delitos cualificados por el
resultado. Ni que decir tiene que tampoco podrd aplicarse si el resulta-
do mas grave ha sido fortuito. La doctrina de la preterintencionalidad
se enlaza, segun Quintano Ripollés®, con la del dolo eventual. La pre-
terintencionalidad radica en la aceptacién y punicién de la eventuali-
dad de un acto inicialmente doloso y viene a ser un privilegio acorda-
do al dolo eventual, como la premeditacién es una agravante impuesta
al «superdolo», que es, en definitiva, el delito premeditado. Entre uno

™ Cfr. p. 220.
“ Cfr.p. 172.
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y otro extremo, la penalidad tipo esta concebida para sancionar el dolo
medio o «simplex», el definido en cada modalidad tipificada, en el
que no se prueba ni la premeditacion ni la preterintencionalidad, cir-
cunstancias antagdnicas por su propia naturaleza, e incompatibles en
absoluto.

Asimismo, Cobo del Rosal y Vives Antdon® estiman que es incon-
gruente apreciar la preterintencionalidad dentro del mismo tipo de deli-
to refiriéndola a «hipdtesis de dolo eventual». Y ello, en primer lugar,
porque ¢l dolo eventual se incardina en el seno de la intencidn, sin que
pueda decirse que el resultado querido eventualmente se encuentra mas
alla de la intencién. Y, en segundo lugar, porque el dolo eventual es do-
lo en tanto en cuanto conlleva la gravedad de la forma basica de culpa-
bilidad: no es, pues, una forma atenuada del dolo a la que deba aplicar-
se una dulcificacién de la pena. Por otra parte, conviene anotar que,
ciertamente, la circunstancia de preterintencionalidad presupone que
hay intencién de causar un mal, sélo que menos grave que el produci-
do. Y eso no es, ni remotamente, dolo eventual.

La propia naturaleza de la preterintencionalidad y su exigencia de
voluntariedad dolosa inicial implica que no pueda apreciarse en los de-
litos formales, en los que la malicia previa no desempena un papel esti-
mable. Asimismo, es inconcebible en los delitos de naturaleza culposa,
que son en si mismos una como superacién de la preterintencionalidad
y en los que el nexo juridico-causal quedod roto en beneficio de la cau-
salidad material. Tampoco puede apreciarse la preterintencionalidad en
los delitos cualificados por el resultado, en los que ya se valora la dis-
crepancia entre éste y el propdsito inicial. En este sentido, Rodriguez
Mourullo * considera que es inadecuada su aplicacién a las infraccio-
nes de estructura objetiva, como son, segtn la interpretacién jurispru-
dencial, el robo con homicidio del nimero 1 del articulo 501 y el abor-
to con resultado de muerte o lesiones del dltimo parrafo del articulo
411. Respecto de los delitos cualificados por el resultado, también se
articula el principio de culpabilidad, segin Sudrez Montes*, mediante
la exigencia de que el resultado cualificante sea imputable al autor al
menos a titulo de culpa, declarando asi insuficiente la mera causacién

*  Cfr. p. 493, nota 34.

“  Cfr. p. 463.

" SuAREZ MONTES, «Los delitos cualificados por el resultado y el pdrrafo 2.° del articulo
[», en Comentarios a la legislacion penal, Madrid, Edersa, 1985, tomo V, vol. 1.5, «L.a Re-
forma del Cédigo Penal de 1983» (Libro I del Cédigo Penal), p. 37.
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para que puedan ser imputadas las formas agravadas (pdrrafo 2.° del ar-
ticulo 1).

Por consiguiente, en los delitos cualificados por el resultado co-
mo lo son los contemplados por los articulos 549, nimero 2, y 550, ni-
mero 1, dificilmente se puede aplicar la circunstancia atenuante de pre-
terintencionalidad, pues, como ha proclamado la STS de 15 de junio de
1981 (A. 2660), el dolo del agente debe abarcar que estd incendiando un
edificio en el que habitualmente se retnen diversas personas, ignorando
si habfa o no gente dentro, siendo, en cambio, totalmente indiferente
que el referido sujeto activo haya o no previsto y querido el resultado
concreto habido en su exacta y precisa dimension.

El Tribunal Supremo ha declarado, entre otras, en la Sentencia de
21 de noviembre de 1968, que la atenuante de preterintencionalidad 4.
del articulo 9.° del CP sélo es aplicable en aquellos delitos caracteriza-
dos por un dafio material causado bien en la integridad fisica del ofen-
dido o en su patrimonio, y cuyas consecuencias puedan alcanzar mayor
o menor gravedad o cuantia independientemente de la voluntad de
quienes los originen, rechazdndose, de modo concreto, en los delitos
contra el honor de las personas, estén o no constituidas en autoridad,
toda vez que por la naturaleza misma del hecho éste viene a producir
siempre y necesariamente el mal que constituye el delito de esta espe-
cie, actuaciones deliberadas que en el propésito del agente estan conte-
nidos todos los elementos necesarios a la responsabilidad y sus conse-
cuencias tampoco afectan a la preterintencionalidad a aquellos delitos
cuya esencia radica no en el dafio material, sino en la pura infraccion
de deberes.

En general, los delitos de lesiones no son propicios ni idéneos a la
aplicacién de esta atenuante, pues exigiéndose en los mismos el dolo
general de herir o maltratar, segin la doctrina reiterada del Tribunal Su-
premo®, deberia concretarse, en cada caso, hasta dénde se pretendié he-
rir y dénde hubo exceso en el resultado conseguido, y solamente podria
apreciarse la atenuante cuando, verbi gratia, existe una absoluta inido-
neidad del medio elegido para la agresién y el resultado obtenido. Sin
embargo, a pesar de que la entidad del resultado es importante para la
determinacion de la pena, no puede sostenerse que las lesiones tengan
la estructura objetiva caracteristica de los delitos cualificados por el re-

“ Consiltese, entre otras, las Sentencias de 23 de octubre de 1978 (A.3293),2y 12 de
marzo de 1979 (A. 1029) y 8 de abril de 1980 (A. 1260).
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sultado, que impide plantearse siquiera la cuestion si el agente queria o
no producirlo. La preterintencionalidad, segtin Rodriguez Devesa®, en-
cuentra aqui supuestos tipicos de aplicacién, puesto que el nomen iuris
se mantiene invariable cualquiera que sea el resultado en el delito de le-
siones y, por otra parte, hay casos en los que es indudable que, a pesar
de no poder precisarse con absoluta determinacion la intencion del suje-
to, es evidente que éste no tenia intencién de causar un mal de tanta gra-
vedad como el preducido.

Lo que no se puede admitir en ningin caso, subraya Mufioz Con-
de *, es que el dolo se exija s6lo respecto a la accion inicial de causar
una lesion, bastando para imputar el resultado la conexiodn causal entre
éste y la accién, pues esto infringiria claramente el principio de culpabi-
lidad o trataria por el mismo rasero las distintas formas de imputacidn
subjetiva. Si la pura responsabilidad objetiva viene vedada por los ar-
ticulos 1 y 6 bis b) del Cédigo Penal, también debe estar vedada por el
mismo principio que inspira estos preceptos (el de culpabilidad). ade-
mds de por la idea de proporcionalidad, la equiparacion entre produc-
cioén dolosa e imprudente de un resultado. La solucién equitativa que
luego se utiliza para atemperar la injusticia de esta equiparacién, apli-
cando la «atenuante de preterintencionalidad» (art. 9.4.*), cuando el re-
sultado es notablemente superior al pretendido, no hace mas que, segiin
el citado autor, complicar y confundir aiin mds la situacion, pues dificil-
mente se puede rebajar la pena por no haber tenido el sujeto la intencion
de causar un mal tan grave, cuando antes se le ha imputado el mal como
dolosamente producido.

La solucidn tedricamente correcta seria, en este caso, i juicio de
Mufioz Conde, aplicar la técnica del concurso (ideal) entre la lesion do-
losa inicial y la realmente producida por imprudencia. Cuando €] resul-
tado cualificante se produce como consecuencia del empleo de los me-
dios previstos en el articulo 421.1.° y 3.°, es mds fdcil imputarlo a titulo
de dolo, funcionando los medios como agravantes de la cualificacion®.
A mayor abundancia, en los tipos agravados de lesiones por la entidad

*  RobriGuez Devesa, Derecho Penal espafiol, Parte Especial, 12.7 edicidon, Ma-
drid, Editorial Dykinson, S. L., 1989, revisada y puesta al dia por Alfonso Serrano Goémez.
p. 154.

“  MuRoz Conpe, Derecho Penal, Parte Especial, 8." edicion, Valencia, Editorial Tirant
lo Blanch, 1990, pp. 112y s.

“  Los medios aludidos son los siguientes: armas. instrumentos, objetos, medios, méto-
dos o formas susceptibles de causar graves danos en la integridad del lesionado o revelado-
ras de acusada brutalidad en la accién. o tortura.
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del resultado, cuando éste no ha sido causado de propésito, el articulo
421, namero 2.°, emplea una férmula basada en el articulo 420, «si co-
mo resultado»; se trata, por tanto, de una férmula de indudables compo-
nentes objetivistas que, segin Berdugo ™, pueden propiciar la idea de
que estamos ante un delito cualificado por el resultado, con lo cual seria
suficiente la culpa respecto al resultado cualificante para afirmar la rea-
lizacién del tipo subjetivo.

Por el contrario, ni los antecedentes —la Propuesta de Anteproyecto
de Codigo Penal— ni la bisqueda de una interpretacién conforme a las
exigencias del principio de culpabilidad y con el general de castigar de
forma desigual aquello que es desigual, recomiendan, observa el citado
autor, seguir esta via.

Por otra parte, el articulo 344, incluido entre otros varios dentro de
la Seccion correspondiente a Jos delitos contra la salud publica en el CP
vigente y catalogado como delito de peligro o de riesgo. abstracto y
concreto, implica que los actos enumerados en dicho articulo se consu-
man simplemente con la creacién del riesgo, y de ahi que una jurispru-
dencia ya reiterada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo haya veni-
do entendiendo que la circunstancia de preterintencionalidad no puede
ser apreciada en los delitos contra fa salud publica™. Ciertamente, rara y
excepcionalmente puede ser apreciada la atenuante de preterintenciona-
lidad 4. del articulo 9.° del CP, en los delitos contra la propiedad, dado
que, de ordinario, o, en la generalidad de los casos, la intencién del
agente cubre la totalidad del resultado y si hay disparidad entre lo obte-
nido y lo querido es a fa inversa, al verse defraudado el agente por no
haber alcanzado todo el lucro que se proponia, pero igualmente no hay
obstidculo alguno para que la atenuante pueda ser apreciada en relacién
a los delitos de la naturaleza de los anteriormente mencionados cuando
en el resultado de hechos probados aparezca que concurren las circuns-
tancias facticas integradoras de la circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad criminal, a tenor de lo declarado, entre otras, en la STS de
28 de octubre de 1980 (A. 3888).

™ BEerDUGO, en MuRoz CoNpE, BERDUGO GOMEZ DE La TORRE y GaRcia ARAN, La reforma
penal de 1989, Madrid, Editorial Tecnos, S. A., 1989, p. 99. Confrontese, ademds, Boix
REIG, OrTs BERENGUER y VIVES ANTON, La reforma penal de 1989, Valencia, Editorial Tirant
lo Blanch, 1989.

" En este sentido se pronuncian las Sentencias de 27 de octubre de 1959 (A. 3887), 14
de abril de 1970 y 7 de mayo de 1980 (A. 1812).
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Por consiguiente, no hay razén tedrica alguna para que se afirme,
como suele hacerse, la imposibilidad de aplicar esta circunstancia de
atenuacién a delitos tipicamente dolosos, como son los patrimoniales.
En puridad de principios cabe en ellos, salvo a juicio de Quintano™, en
el de robo con homicidio, en el que la intencién previa del animus ne-
candi no es exigible. Y cabe, porque es factible una posible inidoneidad
de medios y una discrepancia cuantitativa entre la voluntad y el resulta-
do. Si una persona se propone hurtar o robar a otra precisamente una
suma determinada, de mil pesetas, y constdndole que la victima las tie-
ne justamente en una cartera que le sustrae, si por azar ésta contenia en
aquel momento diez mil pesetas, no se comprende por qué motivo el la-
drén no ha de beneficiarse de la atenuacién de una preterintencionali-
dad innegable. Sin embargo. justo es reconocer, como observa et men-
cionado autor, que la prueba de una tal limitacién de la voluntad
primitiva serfa dificilisima de aducir, no habiendo quizd otra convincen-
te que la posterior devolucién del resto, antes de la incoacion del proce-
dimiento correspondiente.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 27 de di-
ciembre de 1962, apreci6 la atenuante de preterintencionalidad en el de-
lito de hurto. A propésito de la citada resolucién judicial de nuestro mas
alto Tribunal, Cobo ™ sefiala que el dnimo de lucro, como «momento
psicolégico», se dard inexorablemente, por expreso imperativo del ar-
ticulo 514, y también se ha de afirmar aceptando la preterintencionali-
dad. Sin embargo, ésta supone que no se haya tenido intencién de hurtar
tanto como se hurtd, y que aquélla es graduable, pero partiendo de la
existencia de un especifico animus inexcusable en el delito de hurto.
Comprobado, por tanto, aquél y la sustraccién de la cosa, el Tribunal
Supremo atiende al articulo 515 en orden a la penalidad con el criterio
del valor del objeto material.

Ahora bien: si se prueba que el dolo no ha comprendido todo lo toma-
do o su valor, por la razén que fuese, con fundamento en los datos que la
instruccion ofrezca, reducird la pena estimando la existencia de la ate-
nuante 4.* del articulo 9. Esta, por consiguiente, funciona como un co-
rrectivo de la pena, fundado en el principio de culpabilidad y sin que
existan las contradicciones existentes en la figura del homicidio preter-
intencional: el hecho se inscribe en el hurto, por supuesto doloso (porque

* Cfr.p. 171.
* Cfr.pp. 116ys.
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se ha tenido intencion de hurtar; cosa que no sucedia en el homicidio pre-
terintencional, porque no se tenia intencién de matar), y, posteriormente,
se acepta la atenuante de no haber tenido intencién de hurtar tanto como
se hizo (corrigiendo el esquema objetivo del articulo 515, que se presta a
ello por ser graduable, lo que no sucedia tampoco con el homicidio).

Consecuentemente, la aceptacion de la preterintencionalidad en el
delito de hurto supone una salida fundada en el dogma de la culpabili-
dad al dilema, segin Cobo, objetivo-subjetivo, que en diferentes mo-
mentos se plantea en el Capitulo IT del Titulo XIII del Libro II del Codi-
go Penal, hasta tanto no se lleve a efecto una revisién profunda de los
delitos patrimoniales que supere la arcaica estructura objetivista que in-
forma a dichas figuras delictivas.

Finalmente, conviene destacar, a efectos de la delimitacion de! am-
bito de aplicacion de la preterintencionalidad, que ésta se configura le-
galmente, segiin Cobo del Rosal y Vives Antén ™, como una circunstan-
cia atenuante del delito doloso que opera en el marco mds amplio de
una figura legal. comprensiva de varios tipos que pueden graduarse en
atencion al resultado, en el entendimiento de que el legislador, «al con-
figurar la preterintencionalidad como circunstancia no ha transmutado
su nraturaleza de forma mixta de culpabilidad», pero si nos ha ofrecido
una indicacién material sobre su relevancia en el seno de la infraccién.
Asi, la preterintencionalidad habra de actuar de forma «andloga» a la de
las circunstancias en el seno de la estructura del delito. Por tanto, si bien
se excluye cuando concurre el dolo de tipo, requiere, sin embargo, que
exista, como minimo, la malicia genérica correspondiente a la figura le-
gal de que se trate, tal y como acontece frecuentemente en las lesiones y
en el robo.

La preterintencionalidad, seguin el Tribunal Supremo, es compatible
con la atenuante de embriaguez y con las agravantes de alevosia y abu-
so de superioridad; por el contrario, es incompatible con la atenuante de
arrebato y obcecacién y con la agravante de premeditacion conocida.
Por su indole subjetiva es incomunicable, conforme a lo establecido en
el parrafo primero del articulo 60:

«Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistieren en la
disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el

ofendido o en otra causa personal, servirdn para agravar o atenuar la
responsabitidad solo de aquellos culpables en quienes concurran.»

" Cir.pp.492ys.
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V. CLASES DE PRETERINTENCIONALIDAD

Generalmente, la doctrina ha venido diferenciando diversas clases
de preterintencionalidad en funcidn, de una parte, del resultado produci-
do y, de otra, de la homogeneidad o heteregoneidad entre el evento que-
rido y el realmente preducido.

Asi, en atencion al resultado se distinguen dos clases de preterinten-
cionalidad: la denominada preterintencionalidad «cumulativa» o por
acumulacién de los eventos, en la que, ademas de producirse el resulta-
do antijuridico intencionalmente querido por el agente, se produce tam-
bién el efecto indeseado; y la llamada preterintencionalidad «sustiru-
riva» o por sustitucién del evento, en la que, a pesar de no producirse ¢l
resultado antijuridico pretendido por el agente. si se produce, en cam-
bio, el evento excesivo.

En funcién de la homogeneidad o heteregeneidad entre el resultado
querido y el producido, se distinguen dos clases de preterintencionali-
dad: una, de grado menor, denominada preterintencionalidad «homogé-
nea», caracterizada porque el evento querido y el resultado excesivo
son, tipicamente, de la misma naturaleza, siendo su diferencia, por tan-
to, exclusivamente cuantitativa; y otra, de grado mayor, conocida con el
nombre de preterintencionalidad «heterogénea», surgida cuando el re-
sultado tipico producido es, bdsicamente, distinto del querido por el su-
jeto, siendo en este caso la diversidad entre uno y otro, cualitativa. Por
consiguiente, la diferencia entre la preterintencionalidad homogénea y
la heterogénea radica en que exista o no identidad de bien juridico le-
sionado entre el objetivo perseguido por el sujeto y el resultado excesi-
vo que realmente se produce.

En la doctrina es notoria la tendencia a mantener dicha distincién,
aplicando el articulo 9.4.* a la preterintencionalidad homogénea y las
reglas generales del concurso ideal a la preterintencionalidad heterogé-
nea, dada la supresién del articulo 50. Este planteamiento, en opinion
de Bustos Ramjrez ™, resulta grave, pues si bien quedan eliminados los
casos mas absurdos de responsabilidad objetiva, la jurisprudencia no ha
sido totalmente clara respecto del caso mas impactante por su injusticia
(lesiones seguidas de muerte) y aplicd no el articulo 50, sino el 9.4.°
Ciertamente, hoy la injusticia no sertia tan grande, subraya el citado au-

* Cfr.p. 275.
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tor, ya que por lo menos queda eliminado el hecho fortuito, pero de to-
dos modos un hecho imprudente se castigaria como doloso, solo que
con una atenuante.

A la luz de la Reforma de 1983, las situaciones facticas gue llama-
mos preterintencionales se resolveran, segin Quintero Olivares ™, de
acuerdo con su significacién penal objetiva y «subjetiva», y, en su
virtud:

a}) Cuando junto a un comportamiento doloso concurra un resulta-
do ulterior que hubiese podido preverse y evitarse, podra afir-
marse que ese resultado ha sido «imprudentemente» provocado
y. en base a ello, estaremos ante un «concurso de delitos» entre
el doloso, en el grado de ejecucion en que haya quedado, y el de
imprudencia.

b) Si la consecuencia ulterior fuera imprevisible tendra que ser
considerada fortuita y, de acuerdo con ello, no podra generar
responsabilidad criminal. Esta conclusion es viable al ser plena-
mente calificable tal consecuencia como caso fortuito de acuer-
do con la definicién que de éste ofrece ahora el nuevo articulo 6
bis b) del CP, que elimina la exigencia de licitud inicial,

En la preterintencionalidad homogénea encuentra el referido autor
un ambito propio para la atenuante 4.% del articulo 9.° del CP, ya que no
es técnicamente posible, dentro del «mismo delito», acudir a la sclucidn
que en otro caso seria la normal (es decir, separar la parte dolosa del he-
cho de su parte imprudente o fortuita, calificindolas «por separado»,
pues esta escision o separacion no la permite la letra de la ley.

El Tribunal Supremo, adhiriéndose a la moderna doctrina, estima
que, tras la supresion del articulo 50 y la modificacién del articulo 1.2.°
del CP, en la Reforma de 1983, el régimen juridico de los supuestos de
lesiones-homicidio debe ser el del «concurso de delitos» (Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1984. Ponente: Ilmo. Sr. Diaz Pa-
los). Se trata, como apunta Silva Sanchez”, de la primera Sentencia del
TS en la que se reconoce expresamente este extremo. En ella se sefiala

*  QuUINTERO OLIVARES, Derecho Penal, Parte General, 2.* edicién, Madrid, Marcial
Pons, 1989, pp. 347 y s., y QUINTERC OLIVARES ¥ MuNoz CoNDE, La reforma penal de 1983,
Barcelona, Ediciones Destino, S. A., 1983, pp. 68 y ss.

7 SiLva SANCHEZ, «Preterintencionalidad y otras cuestiones en la nueva Jurisprudencia
del| Tribunal Supremo» (Comentario a la STS de 9 de febrero de 1984. Ponente: Diaz Palos),
ADPCP, 1985, p. 202, nota 29.
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que, tras la reforma, «el supuesto de preterintencién heterogénea segui-
rd las «reglas normales del concurso de delitos», de modo que habran
de penarse las lesiones inicialmente producidas a titulo doloso y el re-
sultado de muerte como homicidio culposo, caso, naturalmente, que
ademds del ligamen causal de la muerte con las lesiones, «sea tal resul-
tado ulterior imputable a culpa». Del mismo modo, la STS de 28 de
marzo de 1984, de la que fue ponente el Excmo. Sr. Diaz Palos, tras in-
sistir en que la preterintencionalidad no es una nueva especie o grado de
culpabilidad, a modo de rertium genus de la misma, sino un enlace de
dolo en la conducta inicial y de la culpa en el resultado producido final-
mente; nos recuerda que la estructura de la preterintencionalidad se
integra por a) un hecho base doloso; b) un hecho-consecuencia no que-
rido pero previsible —culpa inconsciente-, o previsto pero no aceptado
—culpa consciente—, y ¢) un nexo causal entre ambos hechos, dicien-
do que en la preterintencionalidad heterogénea, tras la Reforma de
1983, habra de cstarse a las reglas generales del concurso, a salvo que
e castigue como delito complejo, decantdndose el citado jurista en los
supuestos de lesiones dolosas con homicidio culposo por el concurso
real del articulo 69, al igual que en los supuestos de falta y delito, y ello
por dos razones:

1. De estimarse el concurso ideal, tendria que ser por la via de
apreciar una conexion de medio a fin entre el delito de lesiones
dolosas y el de homicidio imprudente, lo que no parece de reci-
bo, afirma, porque entonces ambas infracciones habrian de estar
unidas por un comin elemento subjetivo que en estos casos, ob-
viamente, no se da; y

2. De ser calificado como «ideal», no cabria apreciarlo en los su-
puestos de concurrencia de una falta de lesiones con un delito
de homicidio imprudente, porque, de hacerlo asi, la cldusula del
articulo 71, nimero 2, perderia toda su virtualidad y se tornaria
inoperante al ser la punicion separada de una y otra siempre
mas beneficiosa que la conjunta de absorcion por aplicacion de
la pena asignada al delito, en su grado maximo.

A juicio de Huerta Tocildo ™, las reglas del concurso de delitos que
han de aplicarse al supuesto contemplado son las relativas al «concurso
ideal», previsto y penado en el articulo 71 del CP, y no las del «concur-

®  Huerta TociLpo, «Adids al homicidio preterintencional» (Comentario a la STS de 28
de marzo de 1984). La Ley, Revista Juridica Espaiiola, Madrid, 1984, tomo 4, p. 201.

— 587 —



JuAN ANTONIO MaRrTOS NUREZ

so real», ya que en él se cumple el requisito legal de que un solo hecho
(la conducta lesiva) ocasione dos o més delitos (el de lesiones dolosas,
intentadas o consumadas, y el de homicidio imprudente).

Por otra parte, la primera de las objeciones sefaladas por la referida
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1984 seria irrebati-
ble si, como afirma la citada penalista, la conexién entre los términos
del binomio de referencia (lesiones dolosas-homicidio imprudente) fue-
ra, efectivamente, la de medio a fin. Pero ello, ciertamente, no es asi,
pues, de otro modo, no se comprenderia la calificacién del homicidio a
titulo de imprudencia. Ya que si lo que el sujeto pretende, al lesionar
dolosamente a otro, es ocasionarle la muerte, y realmente lo consigue,
el homicidio (o, en su caso, asesinato) forzosamente serd doloso y no
imprudente. No se comprende, pues, cudl ha sido el razonamiento Gque
ha conducido en esta sentencia, como en la precedente de 9 de febrero
de 1984, a estimar en este caso una conexién de cardcter medial alli
donde no sélo no lo hay. sino que es de todo punto inconcebible. Y, por
tanto, si la calificacion a titulo de concurso ideal ya no responde a las
consideraciones expuestas en ambas sentencias sino a la existencia de
un solo hecho que constituye dos o mas delitos, no hay razén alguna pa-
ra exigir la presencia de un elemento subjetivo comiin: con lo cual la re-
ferida objecién careceria de sentido, dejando expedito el camino para la
correcta resolucién del binomio, aplicando las reglas que regulan el
«concurso ideal» de delitos en nuestro Cédigo Penal.

La segunda de las objeciones planteadas por la discutida STS a la te-
sis del «concurso ideal» no constituye, segin Huerta Tocildo, un argu-
mento de peso para rechazar dicha tesis en aquellos supuestos en los
que la concurrencia se produjera entre una «falta» de lesiones dolosas y
un «delito» de homicidio imprudente. Y ello porque, aun cuando se ne-
gara la posibilidad de concurso ideal entre la «falta» de lesiones y el
«delito» de homicidio imprudente, siempre se podria considerar que di-
cha falta de lesiones queda consumida por este ltimo. Asi, Mir Puig ™
sostiene que la concurrencia de una «falta», no sometida al régimen del
articulo 71, que se refiere a delitos, ficilmente resultard desplazada en
cuanto falta consumada por el principio de «consuncion». La solucién.
entonces, serfa, para Huerta Tocildo®, la siguiente: de concurrir una
«falta» de lesiones con un homicidio imprudente, no habra lugar a la

® M PuiG, «Preterintencionalidad y limites del articulo 50 del Cédigo Penal», R/Car,
1979, y en Libro homenaje al Prof. José Antén Oneca, Salamanca, 1982, p. 355.
“ Cfr. p. 202
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aplicacién del articulo 71.2 del CP, sino que aquélla se estimara consu-
mida por éste, imponiéndose una Unica pena: la correspondiente al ho-
micidio imprudente. En tanto que si los que concurren son un «delito»
de lesiones dolosas (intentadas o consumadas) con un «delito» de homi-
cidio imprudente, se dard entre ambos un «conCUrso ideal» a sancionar
conforme a las reglas contenidas en el articulo 71 del CP.

La solucion es clara en cuanto al tipo de concurso al que habria que
acudir, puesto que en estos casos de lesiones dolosas con muerte culpo-
sa. estamos ante un solo hecho, lo cual nos impide acudir, segun Sdn-
chez Lucerga®'. tanto al concurso real de los articulos 69 y 70 del CP.
como al medial o instrumental del articulo 71, parrato 1., in fine, sien-
do de aplicacién exclusivamente el concurso ideal stricto sensu del
parrafo 1.° del articulo 71. Por el contrario, Manzanares Samaniego *
estima que el concurso de delitos no soluciona satisfactoriamente el
problema de la preterintencionalidad heterogénea, porque en las lesio-
nes dolosas seguidas de muerte culposa es imposible precisar el alcance
de aquéllas, sobre todo si se considera el componente del doto eventual,
y tampoco es fdcil pronunciarse sobre el grado de desarrollo del delito
doloso. De lege data, el problema puede resolverse, segin el citado au-
tor, acudiendo a la atenuante genérica 4. del articulo 9 del Cédigo pe-
nal, porque: a) lo permite su tenor literal; b) asf lo entendié la Jurispru-
dencia antes de 1983: ¢) la Ley Orgdnica de 25 de junio de ese aho
suprimié los preceptos que la doctrina cientifica deseaba aplicar a la
preterintencionalidad heterogénea; d) es en esa progresién de un tipo a
otro donde cobra su sentido dicha atenuante; e) se trataria de una for-
mula generalizada, pero semejante a la utilizada en los delitos cualifica-
dos por el resultado, y f) sus efectos se acomodan, en buena parte, a las
exigencias de justicia material y en casos extremos cabria penar el deli-
to culposo sin conectarlo con la infraccién dolosa, bien por la escasa en-
tidad de ésta, bien por ausencia de la causalidad adecuada o imputacion
objetiva.

Por todo ello, en tanto no se acojan férmulas puntuales como las de
nuestro Proyecto de 1980 o los Cédigos alemdn e italiano, la mejor al-

% §ANCHEZ LUCERGA, «La preterintencionalidad», en Delitas contra lus personas, Centro
de Estudios Judiciales, Madrid, 1990, vol. 4. p. 73.

" MANZANARES SAMANIEGD, «Sobre la preterintencionalidad heterogénea en el Derecho
positivo espanol». en 1 Jornadas de Magistrados, Fiscales y Profesores de Derecho Penal.
Trabajos preparatorios del Congreso de Viena de la AIDP. Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, Albacete, 1989, n.° 7, p. 378.
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ternativa a la aplicacion de la atenuante 4.2 del articulo 9 pudiera ser, no

la del concurso ideal de delitos, sino, a juicio de Manzanares Samanie-
: J

go "™, «la del concurso de leyes».

Esta posicion cientifica contrasta vivamente con la mantenida por el
referido autor en sus Comentarios al Cddigo Penal™. En efecto, allf se
decfa que hoy la preterintencionalidad heterogénea halla su cauce en el
concurso de infracciones, una de ellas a titulo de dolo y la otra de culpa.
Ademads, dicho concurso, se mantenia entonces, seria normalmente real,
y no podra serlo de otra clase cuando una de las infracciones. o ambas,
constituya falta.

En todo caso, conviene destacar que, tanto entonces como ahora, no
estimo correcta, cientificamente, la posicion de Manzanares Samaniego,
por las razones siguientes:

En primer lugar. de fege dara. el referido autor propone aplicar la
circunstancia atenuante 4.° del articulo 9 del CP u la preterintencionali-
dad heterogénea porque lo permite su tenor literal. Sin embargo, dicha
circunstancia atenia la responsabilidad criminal, sélo cuando el delin-
cuente no tuvo intencién de causar «un mal» de tanta gravedad como
«el» que produjo. El andlisis hermenéutico de la norma revela, palma-
riamente, que la ratio legis de la misma opera en base a la causacién de
un mal; es decir, a la produccion de «un delito». La preterintencionali-
dad heterogénea, por el contrario, se fundamenta en la produccién, den-
tro de la misma linea de ataque, de dos o mas delitos: lesiones seguidas
de homicidio, por ejemplo.

En segundo lugar, el mencionado autor invoca el criterio de 1a Juris-
prudencia antes de 1983; ciertamente, no conviene soslayar a este res-
pecto que el recurso de la Sala Segunda del Tribunal Supremo a la ate-
nuante 4.* del articulo 9 del CP para los casos de preterintencionalidad
heterogénea, se hizo, como ha proclamado, entre otras, la STS de 6 de
diciembre de 1980, «aun a sabiendas de que no era €ste el precepto ido-
neo, pero con la posibilidad de estimar la atenuante como muy califica-
da a fin de llegar a conclusiones punitivas mas aproximadas a la verda-
dera culpabilidad del sujeto activo».

* Cfr.p. 379.
" MANZANARES SAMANIEGO ¥y ALBACAR LOPEZ, Cddigo Penal (Comentarios y Jurispru-
dencia), Granada, Editorial Comares, 1987, pp- 119 ys.
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En tercer lugar, se argumenta la supresion operada por la Reforma
de 1983, cuya tnica finalidad en este punto fue, segin Quintero Oliva-
res y Mufioz Conde ¥, precisamente lo contrario de lo que invoca Man-
zanares Samaniego; a saber: «expulsar del Cédigo Penal el concepto de
responsabilidad objetiva, o lo que es lo mismo, el versari in re illicita
con todas sus manifestaciones».

En cuarto lugar, se arguye que la atenuante de preterintencionalidad
cobra sentido en la progresién de un tipo a otro. Asi, se olvida que la
idea de «progresion» en la preterintencionalidad implica una vincula-
cion entre los «bienes juridicos», no entre los tipos penales; es decir,
que el bien juridico que se queria lesionar y el que efectivamente resul-
t6 lesionado sean de la misma especie o, al menos, pertenezcan al mis-
mo género. La relacién, por tanto, es cuantitativa, dentro de la misma li-
nea de ataque a los bienes juridicos protegidos; en absoluto, cualitativa,
y que, por consiguiente, autorice la progresion de un tipo a otro en base
a la circunstancia de preterintencionalidad 4.* del articulo 9. sino en
funcién de la tesis del concurso ideal de delitos, cuando de preterinten-
cionalidad heterogénea se trata. Se dice, ademas, que la aplicacion de la
atenuante de preterintencionalidad a los casos de preterintencion hetero-
génea serfa una férmula generalizada, pero semejante a la utilizada en
los delitos cualificados por el resultado; en realidad, dicha formula en
modo alguno es susceptible de generalizacion, ya que, a lo sumo, su
dmbito de aplicacién debe limitarse a los casos de preterintencionalidad
homogénea. Por ofra parte, la semejanza invocada con los delitos cuali-
ficados por el resultado no debe soslayar el hecho de que la concurren-
cia de culpa en la Gltima fase de la actuacion del agente, libera al delito
preterintencional de toda calificacién por el resultado o de cualquier ti-
po de responsabilidad objetiva. Pero es que, ademds, téngase en cuenta
a este respecto que, como sefiala Sudrez Montes ™, la Ley de Reforma
de 25 de junio de 1983 de cara a los delitos cualificados por el resultado
articula el principio de culpabilidad mediante la exigencia de que el re-
sultado cualificante sea imputable al autor al menos a titulo de culpa,
declarando asi insuficiente la mera causacién para que puedan ser im-
putadas las formas agravadas (pdrrafo 2.° el articulo 1).

Por consiguiente, a mi juicio, dificilmente se puede establecer una
semejanza entre una mera férmula atenuante que disminuye el injusto

“ Cfr.pp.26 y 5.
¥ Véase supru, nota 635.
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subjetivo y un principio como el de culpabilidad, que inspira la aprecia-
cion o no del referido injusto. Por eso de lege ferenda se proponen solu-
ciones distintas a las ofrecidas por Manzanares Samaniego. Asf, Sudrez
Montes " afirma que la adaptacion de los delitos cualificados por el re-
sultado existentes en nuestro C6digo al principio de culpabilidad, puede
seguir dos caminos distintos: o se mantienen las tipificaciones especia-
les, pero ajustdndolas en estructura y penalidad a las exigencias del
principio de culpabilidad, 0 —si se entiende que son de dudosa justifi-
cacion— proceder a su supresion.

Mas, siguiendo con las argumentaciones de Manzanares Samaniego,
este autor opina que la aplicacion de la circunstancia 4.* del articulo 9
del CP a la preterintencionalidad heterogénea permitiria precisar el al-
cance de las lesiones dolosas seguidas de muerte culposa, sobre todo si
sc¢ considera ¢l componente del dolo eventual, y tampoco es facil pro-
nunciarse sobre el grado de desarrollo del delito doloso. Supuestas unas
lesiones dolosas de cierta duracién, que desembocan en una mutilacién
y luego en una muerte, ;jcudntos delitos habria?; sin que puedan olvi-
darse, subraya el citado autor®, las complicaciones derivadas de un
eITOr «in personam» o una «aberratio ictus». Este razonamiento desco-
noce que en la causacion de las lesiones dolosas no se puede considerar
el dolo eventual y aplicar la atenuante de preterintencionalidad, lisa y
llanamente, porque son incompatibles. En la produccién de la lesion
inicial el sujeto «conoce y quiere» el resultado lesivo. Sin embargo, el
elemento volitive necesario al dolo, que no estd claro, en los casos de
dolo eventual (de ahi, las teorias de la representacion, de la aceptacién y
del sentimiento para indagarlo), no concurre, en absoluto, respecto del
resultado preterintencional, que no ha sido previsto ni aceptado por el
sujeto y que, ademds, frecuentemente es imprevisible. En cuanto al gra-
do de desarrollo del delito doloso, en el caso mencionado por Manzana-
res Samaniego, de una lesién dolosa + una mutilacién + la muerte, la
calificacion técnica del hecho seguiria siendo la que proporciona la tesis
del concurso ideal; a saber, un delito de lesiones dolosas consumadas en
concurso ideal con un homicidio imprudente consumado. Si bien en es-
te caso habrfa que dilucidar, previamente, si existe un animus o dolo es-
pecifico de lesionar («menoscabar la integridad fisica corporal o la
salud fisica o mental», del articulo 420, parrafo primero), o, por el con-
trario, concurre en el sujeto un animus o dolo especifico relacionado di-

? Cfr.p. 51,
*  Cfr.p. 379, nota 17,
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rectamente con las acciones o modalidades descritas en el articulo 418
(«el que de propdsito mutilare o inutilizare a otro de un érgano o miem-
bro principal, le privare de la vista o del oido, le causare la anulacién o
una grave limitacion de su aptitud laboral, una grave enfermedad soma-
tica o psiquica o una incapacidad mental incurable...»). La esencialidad
de dicho animus serd el criterio diferenciador respecto del subtipo agra-
vado del articulo 421.2. que prevé resultados lesivos similares o idénti-
cos a los de ese articulo 418. Rige, por tanto, entre ambos preceptos el
principio de especialidad a favor del articulo 418. En efecto, conforme
al criterio jurisprudencial, desaparecida actualmente la exigencia de un
concreto resultado lesivo y como quiera que basta la concurrencia de un
animus de menoscabar, parece evidente que la concurrencia de preterin-
tencionalidad se hace harto mds dificil en el articulo 420 del CP. Por lo
que se refiere al parrafo 2.° del articulo 421, lo que se exige es el ani-
mus tipo del articulo 420, parrafo primero, y que en relacion de causali-
dad adecuada o susceptible de imputacion objetiva se deriven los resul-
tados lesivos tipificados en el subtipo agravado. Evidentemente, ello
plantea graves problemas sobre la preterintencionalidad y la relacion de
causalidad.

En este sentido, Mufioz Conde® afirma que tanto en el tipo bésico
como en el cualificado del articulo 421.2 son posibles la comisién dolo-
sa y la culposa. Si la intencién del sujeto activo va dirigida a producir
alguno de los resultados previstos en los articulos 418 y 419, estariamos
en presencia de uno de estos delitos; por tanto, de la cualificacion del
articulo 421.2 queda excluido el dolo directo. Sin embargo, es evidente,
subraya el mencionado autor, que la imputacidn a titulo de dolo de estos
resultados o, simplemente, de la necesidad de tratamiento médico o qui-
rargico, sélo puede hacerse en la medida en que el Tribunal sentencia-
dor, tras la correspondiente valoracion de la prueba, Hegue al convenci-
miento de que realmente se dio el dolo, siquiera sea con la férmula del
dolo eventual. De lo contrario, todo lo mds, y en la medida en que se
den los elementos de la imputacién a titulo de imprudencia (falta de di-
ligencia debida, imputacién objetiva del resultado, etc.), habrd que
apreciar esta forma menos grave de imputacion.

La produccién con dolo directo de alguno de los resultados previs-
tos en el parrafo 2.° del articulo 421 Jleva, en opinion de Berdugo®, ala

* Cfr.p. 12
- Cfr.pp. 99 y 8.
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aplicacidén de los articulos 418 6 419. Tan sélo quedarian excluidos de
dichos resuitados («que el ofendido hubiere quedado impotente, estéril,
deforme o con una enfermedad somdtica o psiquica incurable o hubiere
sufrido la pérdida de un miembro, 6rgano o sentido, o quedado impedi-
do de €l») los casos de pérdida de un sentido distinto de la vista y el oi-
do, y la enfermedad somitica o psiquica incurable pero no grave, salvo
que quedaran incluidos en algtin otro de los resultados descritos en los
mencionados articulos. Con lo que esta figura de «graves resultados no
causados de propdsito» quedaria circunscrita, salvo en los casos men-
cionados, en que cabria también el dolo directo, a aquellos supuestos de
produccion de los resultados enumerados con dolo eventual. La produc-
cién imprudente de éstos estaria incluida en el marco de los articulos
565 y 586 bis.

Por otra parte. la estructura del articulo 421, nimero 2, como tipo
cualificado del basico contenido en el 420, permite ofrecer otra solucion
para aquellos supuestos en los que el autor produce uno de los resulta-
dos del 421, niimero 2, queriendo lesionar y contando al menos con un
resultado que por su entidad requiera tratamiento médico o quirurgico,
aunque no contara con el concreto resultado efectivamente producido.
En estos casos, Berdugo entiende que, técnicamente, el autor realiza el
tipo del injusto del articulo 420 y también el de los articulos 565 6 586
bis, en los casos en que haya infringido el deber objetivo de cuidado ya
dicha infraccién le sea objetivamente imputable el resultado mads grave
producido. Las reglas del concurso de leyes se hacen aplicables en estos
casos al articulo 420, por ser, a juicio de dicho autor, de mayor entidad
la pena prevista en éste. Ello sin perjuicio, a mi entender, de lo previsto
en el péarrafo cuarto del articulo 565 del CP:

«Lo dispuesto en los dos primeros parrafos de este articulo no ten-
drd lugar cuando las penas previstas en el mismo sean iguales o supe-
riores a las del correspondiente delito doloso, en cuyo caso los Tribu-
nales aplicaran la inmediata inferior a esta dltima en el grado que
estimen conveniente.»

Por lo que se refiere al supuesto del articulo 421, nimero 2, del CP,

no cabe la posibilidad, segiin Zugaldia Espinar®, de que su aplicacién
exija del factor de correccién que supone la atenuante 4.* del articulo 9.

" ZugaLpla EspiNar, Cadigo Penal Comentado, Madrid, Ediciones Akal, S. A., 1990,
pp-63 ys.
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Y ello porque dicho precepto, o integra un delito cualificado por el re-
sultado o configura un simple tipo agravado. Jugarin las reglas del con-
curso de delitos: lesiones dolosas del tipo base y las lesiones impruden-
te y efectivamente producidas (art. 71 del CP). Ya se opte por uno u
otro punto de vista, en cualquier caso, dos cuestiones si quedarian cla-
ras, a juicio del referido autor:

a) En primer lugar, que de los resultados previstos en el nimero 2
del articulo 421 no se responde en absoluto si han sido imprevi-
sibles para el autor, en base a los articulos 1, 6 bisa) y 6 bis b)
del Cédigo Penal.

b) En segundo término, que en cuanto dichos resultados aparezcan
como previsibles para el autor, la exigencia de responsabilidad
criminal por los mismos se lleva a cabo sobre la base del articu-
lo 71 del CP. sin aplicar al caso la atenuante 4.* del articulo 9,
ya que lo contrario supondria imputar al autor a titulo de dolo
resultados que no han sido abarcados por el dolo.

En el caso de que se dé culpa en relacion con la agravacion prevista
en el nimero 2.° del articulo 421 y dolo en el tipo basico de lesiones del
articulo 420, debe tenerse en cuenta, segin Boix Reig”, que no estamos
ante dos delitos distintos, sino en una relacién de tipo agravado-tipo
bisico, siendo de aplicacion el esquema propio de la preterintencionali-
dad, reiterando la necesidad de que el resultado mds grave no querido lo
sea por imprudencia. Desde la perspectiva de encontrarnos ante una
cuestién concursal, hay que situarse en el marco de la preterintenciona-
lidad. dada la relacién tipica establecida entre los articulos 420 y 421,
pues nos hallamos ante una misma figura delictiva de lesiones en senti-
do amplio™.

En el delito de lesiones cualificadas por el resultado no causado de
propdsito, previsto y penado en el articulo 421.2 del CP, Cobo del Rosal
y Carbonell Mateu* afirman que la exclusion del binomio dolo/impru-

 Cfr.p. 114,

' En contra. ZUGALDIA estima que no es aplicable la atenuante 4.* del articulo 9 del CP
en ¢l delito de lesiones (binomio lesiones dolosas-resultado mds grave que el querido por el
autor), ya que al aplicar dicha circunstancia al binomio lesiones menos graves-lesiones gra-
ves. se lo tratarfa con mayor severidad que los casos de lesicnes-homicidio, donde si es apli-
cable el articulo 71 (cfr. pp. 62 y s.).

“  Copo pEL Rosal, en CoBo DEL Rosat, Vives ANTON, Boix ReiG, OrTs BERENGUER ¥
CARRONELL MATEU, Derecho Penal, Parte Especial, 3.* edicion, Valencia, Editorial Tirant lo
Blanch, 1990, p. 606.
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dencia; esto es, dolo respecto de la conducta de lesiones e imprudencia
respecto del ulterior resultade mas grave, no parece compatible con lo
sefialado en el articulo 1.° del CP nicon la mds que criticable subsisten-
cia de la circunstancia atenuante 4.* del articulo 9.°, la preterintencio-
nalidad. Por ello, parece necesario pronunciarse porque respecto del
resultado de las lesiones, esto es, del ulterior resultado mds grave, basta
la culpa para que venga en aplicacién el supuesto cualificado. Cier-
tamente, esto es rechazable desde el punto de vista del principio de cul-
pabilidad; ello resulta sumamente criticable e, incluso, posiblemente
anticonstitucional. La solucion que proponen los citados autores es la
desaparicion del pidrrafo 2.° del articulo 1.° en su actual redaccion, asi
como de la circunstancia de preterintencionalidad y. en fin, la supresion
de la técnica de los delitos cualificados por el resultado. En todo caso,
mantener la exigencia de dolo eventual puede ser la solucién conforme
al principio de conservacion de las normas penales, si llegamos a la es-
timacion de que la aqui defendida es incompatible con la constituciona-
lidad del precepto. Ahora bien, en este caso, advierten Cobo y Carbo-
nell, habra de hacerse extensivo a todos los delitos cualificados por el
resultado que contenga el Caédigo Penal.

Finalmente, Manzanares Samaniego propone, como alternativa a la
aplicacion de la atenuante 4.2 del articulo 9 a los casos de preterinten-
cionalidad heterogénea, la tesis del concurso de leyes. Opinién contraria
a la teoria dominante, tanto en la Doctrina como en la Jurisprudencia,
que impone, a tenor del articulo 68 del CP vigente, que se sancione la
infraccion mds gravemente penada, y al hacerlo lo verifica conminando
con la pena en toda su extension. A mi juicio, la tesis de Manzanares
Samaniego no es correcta, porque en el caso de preterintencionalidad
heterogénea, los «hechos» que la fundamentan, generalmente, el bino-
mio «lesiones dolosas-homicidio imprudente», no son susceptibles de
ser calificados «con arreglo a dos o mds preceptos de este Codigo», tal
y como exige el citado articulo 68 del CP, habida cuenta, por exigencia
del principio de legalidad, de la ausencia de tipificacion en nuestro Or-
denamiento Juridico Penal del llamado «homicidio preterintencional».

En este sentido, Mir Puig® sostiene que «el que gueriendo sélo le-
sionar cause la muerte de otro, deberd ser penado con arreglo al ar-
ticulo 71 CP», por existir concurso ideal de un delito doloso de lesiones

" Cfr. p. 314, Véase también, del mismo autor, «Preterintencionalidad y error tras la
Reforma de 1983», en [ Jornadas de Magistrados..., op. cit., p. 104.
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y un delito imprudente de homicidio —salvo que la muerte sea imprevi-
sible, en cuyo caso sélo cabri castigar las lesiones—. La atenuante 4.%
del articulo 9 sélo puede apreciarse, segtn el citado autor, en delitos de
gravedad resultante graduable en los cuales «existe dolo» pero €ste no
alcanza el grado maximo del mal causado y si a un grado menor que
basta también para realizar el tipo. También puede resultar itil el articu-
l0 9.4.%, para casos de preterintencionalidad con «dolo eventual», en que
el dolo no aparece como intencién en sentido estricto.

Asimismo, tampoco seria admisible, a juicio de Mir Puig™, la linea
iniciada por la STS de 17 de diciembre de 1958, consistente en apreciar
«solo imprudencia» en casos de preterintencionalidad. Ciertamente, es-
ta tesis jurisprudencial olvida la existencia de un hecho doloso inicial
que no puede ser absorbido por la imprudencia respecto del resultado
mds grave; esto es claro cuando la pena correspondiente al hecho dolo-
so es mads grave que la sehalada al evento culposo. La Jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha aplicado la imprudencia en aquellos casos en
que la desproporcidn entre el acto inicial doloso y el resultado preterin-
tencional es manifiesta; v. gr, Pedro con la intencién de maltratar y no
de lesionar, da una bofetada a Carlos con tan mala fortuna que éste pier-
de el equilibrio, cae de espaldas y se desnuca, muriendo en el acto. En
este supuesto, nuestro Alto Tribunal califica el hecho de preterintencio-
nalidad heterogénea y castiga por homicidio imprudente con la atenuan-
te de preterintencionalidad 4.* del articulo 9 del CP, cuando, en realidad,
se dan todos los requisitos legales para la apreciacién del caso fortuito
previsto en el articulo 6 bis b).

Por consiguiente, si el hecho se causa por mero accidente, sin que
pueda establecerse una relacién de causalidad adecuada entre la accion
de Pedro y el resultado, no de la accidn, en si misma considerada, total-
mente inadecuada para producir el evento no querido; si, tampoco se le
puede imputar objetivamente dicha muerte a Pedro en base a las teorias
del «incremento del riesgo» o del «fin de proteccion de la norma», y, si,
por fin, no puede afirmarse la «responsabilidad subjetiva» de Pedro, a
titulo de dolo o culpa habrd que estimar el resultado preterintencional
como «fortuito» y, por tanto, no serd punible”.

*  Mir Puic, Derecho.... op. cir, p. 315,

7 En el sentido del texto, Mir Puic afirma que se trata de casos en que el resultado era
ya imprevisible y por tanto falta la imprudencia. Apreciar entonces ésta supone una inadmi-
sible reaparicién, bajo otra forma, del versari in re illicita, que ha pretendido expresamente
expulsar del Codigo la Reforma de 1983 (véase supra, nota 96).
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La apreciacion de la circunstancia cuarta del articulo 9 del CP a los
supuestos de «prererintencionalidad homogénea» no representa, segun
Magqueda Abreu™, una aproximacion a las exigencias del «principio de
cilpabilidad» —que de ninguna manera exige que se castigue a nadie
(aunque sea con pena atenuada) por un resultado no querido—, sino un
comodo expediente para burlarlas que puede y debe ser evitado. En
cuanto a la «preterintencionalidad heterogénea», 1a STS de 17 de febre-
ro de 1986 (A. 909) adopté por vez primera una actitud critica, califican-
do de «aberrante» la «situacién a que podia dar lugar el que se imputase
a titulo de dolo un resultado en relacién de causalidad material con la
inicial accion del agente, pero no querido por éste...», y de «no menos
aberrante» —cuando el resultado era de muerte— el «graduar» lo que en
sies indivisible como es la intencién de matar, que existe o no existe, se
tiene 0 no se tiene, pero que no es susceptible de fraccionamiento. . » .

Por consiguiente, la tesis dominante es, a juicio de Maqueda Abreu '™,
la mis genérica del articulo 71. que sanciona los casos en que «un solo
hecho (conducta lesiva consistente en, v. gz, golpes y patadas; una cons-
triccion del cuello; un ladrillazo; un pufetazo, etc.) constituve dos o mds
delitos», tal como lesiones dolosas —intentadas o consumadas— y homi-
cidio culposo consumado; solucion ésta dogmdticamente mds correcta
que ocasionalmente puede ceder en beneficio de otras mas favorables pa-
ra el reo —cuando, v. gr, las lesiones sean sélo constitutivas de falta—
como la sola calificacién de la muerte imprudentemente producida, que
consumirfa asf a las leves lesiones iniciales, o, en su caso, la misma puni-
cion separada de los delitos, si asf se obtiene una pena menor, a tenor de
lo sefalado en los pdrrafos segundo y tercero del referido articulo 71.

Finalmente, Alonso Alamo ' afirma que en la llamada preterinten-
cionalidad homogénea, la aplicacion de la atenuante, en vigor tras la
Reforma de 1983, se limite a los delitos de resultado graduable y, en co-
nexion con ello, no pueda recurrirse a la misma para el tratamiento del
mal llamado homicidio preterintencional. En efecto, si la ratio legis de
la mencionada Reforma es consagrar la vigencia del principio de culpa-
bilidad, la supresion del articulo 50 del CP no debe implicar en absoluto

" Maguepa Asrev, «El principio de responsabilidad subjetiva: Su progresiva influen-
cia en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la Reforma del Cadigo Penal de 25
de junio de 1983», en CPC, n.° 31, 1987, p. 205,

" STS citada por Maouepa, cfr. pp. 207 y s.

" Cfr.pp. 217 y s.

' Cfr. pp. 1.063 y ss.
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una indeseable ampliacion de los limites de la atenuante de preterinten-
cionalidad del articulo 9, circunstancia 4.%.

Por lo que se refiere a la preterintencionalidad heterogénea, las difi-
cultades que suscitaba la aplicacién del derogado articulo 50 deberdn
ser afrontadas en el futuro también por todos aquellos que sostenemos
que el homicidio preterintencional debe regularse por el concurso ideal
de delitos previsto en el primer inciso del parrafo primero del articulo
71 del CP, pues ello presupone conocer qué lesiones orgdnicas se han
producido de facto o se hubieran podido producir, en abstracto, 0, €n su
caso, 1o que es mas dificil, la duracién hipotética de las lesiones de no
haber sobrevenido la muerte; problema particularmenie grave en el su-
puesto de que la accién dolosa inicial tendente a lesionar, produzca in-
mediatamente la muerte.

V1. SISTEMAS DE TRATAMIENTO
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

El tratamiento penal de la preterintencionalidad responde, basica-
mente, a los sistemas que, a continuacién, sefialamos:

a) Sistema del numerus apertus

Consiste en la introduccion, dentro de la Parte General, de una for-
mula de punicién de la preterintencionalidad aplicable a todos los casos
posibles en la prictica. Era el sistenma seguido por el Cédigo Penal es-
pafiol vigente, antes de la Reforma Urgente y Parcial, operada por la
Ley Orgénica de 25 de junio de 1983.

b) Sistema del numerus clausus

En su virtud, se introduce también, dentro de la Parte General, la
férmula conceptual de la preterintencionalidad, pero limitando su apli-
cacién a determinados casos mediante la clausula de que «nadie serd
sancionado por delito preterintencional, sino en los casos especifica-
mente sefialados como tal delito preterintencional en la Parte Especial
del mismo Cédigo», de tal suerte que en aquellos casos en que el delito
preterintencional esté tipificado se aplicara al mismo la pena especifica-
mente sefialada a aqué!l, como figura unitaria.
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En otros supuestos, la pena se aplicard conforme a las normas gene-
rales que resulten del andlisis de su composicion, en funcién de sus ele-
mentos constitutivos; a saber, el dolo y la culpa, o bien el dolo y el caso,
que intengran el delito preterintencional.

¢) Sistema del principio de culpabilidad

Se basa en el tratamiento penal de la preterintencionalidad conforme
a las exigencias del principio de culpabilidad. Este sistema es el mas
adecuado, tanto desde un punto de vista politico-criminal como a tenor
de los principios informadores de una correcta técnica penal. En efecto,
ya la Exposicién de Motivos de la citada Ley Organica de 1983 pro-
clamé:

«La necesidad de satistacer las mds apremiantes exigencias de un
Derecho Penal ajustado al Estado de Derecho y. por lo tanto, asentado
en las garantfas del llamado principio de culpabilidad y ¢l de concre-
cién al hecho. Tales principios, hoy ajenos a nuestro Ordenamiento
punitivo, anctado aidn en los criterios de determinacién de Ia responsa-
bilidad penal propios del pasado siglo, no pueden ver tampoco retarda-
da su incorporacién al Derecho positivo, maxime teniendo en cuenta
que no plantean problemas de adecuacidn al adn vigente Cédigo, ya
que entrafan especialmente la posibilidad, hoy inexistente, de que los
tribunales dispongan de principios positivos que permitan avanzar en
la individualizacién de la responsabilidad criminal en el marco de las
garantias antes mencionadas.»

VII. LA PRETERII\{TENCIONALIDAD EN EL PROYECTO
DE LEY ORGANICA DEL CODIGO PENAL DE 1992

El Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1992 {en adelan-
te, PLOCP), igual que sus antecesores de 1980 y 1983, no contempla,
expresamente, la preterintencionalidad entre las circunstancias que ate-
ndan la responsabilidad criminal (art. 21 del PLOCP), porque, segun la
Exposicién de Motivos, se trata de una circunstancia atenuante, «super-
flua o perturbadora».

En verdad, por lo que se refiere a la preterintencionalidad, su exclu-
s16n se vincula a la «obligacién programatica» de evitar toda infraccion

— 600 —



LA PRETERINTENCIONALIDAD

al principio de culpabilidad, garantia nuclear del sistema penal propio
de Estado social y democrdtico de Derecho, que exige la proscripcion
de cualquier forma de responsabilidad objetiva, como ya sucede en el
Cédigo vigente desde la Reforma de 1983 y ahora subraya la menciona-
da Exposicion de Motivos.

Consecuentemente, se consagra el «principio de culpabilidad»
(art. 3: «No hay pena sin dolo o imprudencia») y, conforme a la técnica
comtn a los derechos positivos de nuestra vecindad cultural juridica, se
«adopta la expresa punicién de los actos imprudentes», de tal modo que
«el que por imprudencia grave causare la muerte de otro, sera castigado,
como reo de homicidio imprudente, con la pena de prision de uno a tres
afios», segin dispone el articulo 148 del PLOCP.

Ciertamente, ¢l Proyecto de 1992 avanza en la linea marcada por la
Reforma de 1983, que modifico el texto del articulo 1.° del actual Codi-
20 Penal con el fin de «sentar el principio bisico para desterrar de nues-
tro sisterna punitivo la responsabilidad objetiva y todas sus manifesta-
ciones. La exigencia del dolo o culpa como unicos fundamentos de
responsabilidad penal se juzga, por consiguienie, como inaplazable»,
segiin la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de
junio, de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal.

Por otra parte, el citado PLOCP se inspira en esta materia, basica-
mente, en la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de
1983, articulos 3, 23 y 156; y en el Proyecto de Ley Organica de Codi-
go Penal de 1980, articulos 3 y 27, aunque las «Disposiciones Comu-
nes» a los «Delitos contra la vida e integridad personal», reguladas en
este ditimo Proyecto, configuran, expresamente, la preterintencionali-
dad, homogénea y heterogénea, en los términos siguientes:

«El que, con actos dirigidos a producir una lesién, causare la muer-
te del lesionado o una lesién mds grave que la querida por el culpable,
serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la que corres-
ponderia si el resultado hubiere sido causado dolosamente.» (art. 173).
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