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Los delitos preterintencionales son aquellos que se caracterizan porque la
accion desplegada por el sujeto activo es causal de un resultado punible que
sobrepasa su intencion, por lo tanto, el problema comienza cuando las consecuencias
de su accion van mas alla de su intencion.

El objetivo de este trabajo es realizar un analisis a fondo de estos delitos, desde
un punto de vista general y especial.

Para ello, estudiaremos estos delitos como parte de una de las figuras que
constituyen el rubro genérico de la preterintencionalidad, comparandolo asi con las
demas figuras que también se encuadran dentro de ella.

Nos avocaremos a sus elementos, tanto externos como internos, necesarios
para entender que estamos dentro de este tipo de delitos preterintencionales.

Ahondaremos en las posiciones doctrinarias, jurisprudenciales y legales que
sefialan la forma correcta de sancionarlos, para lo cual también veremos los delitos
especiales preterintencionales y las posiciones que se dan en cada caso concreto,
posturas que nos llevaran a la conclusion que en general son 3 las tendencias mas
importantes que se han manifestado, inclinAndose la mayoria por la teoria de la

mixtura.

Palabras claves: Preterintencionalidad, concurso de delitos, dolo, culpa,

culpabilidad.
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CAPITULO I: SOBRE LA PRETERINTENCIONALIDAD Y LOS DELITOS
PRETERINTENCIONALES

1. Concepto delitos preterintencionales:

Se denomina “preterintencionalidad” al rubro genérico que alude a los casos en
que la accion desplegada por un sujeto genera un resultado no esperado por éste,
pues ese resultado traspasa su intencion, entendiéndose, por lo tanto, que en este
caso dicho resultado excedio el elemento culpabilidad de todo delito.

Dentro de estos casos encontramos los delitos preterintencionales, y ademas a
los delitos calificados por el resultado y al versari in re illicita, respecto de los cuales
nos referiremos brevemente mas adelante.

En resumen, se puede decir que “en un sentido amplio, existe
ultraintencionalidad* toda vez que a un antecedente querido (delito base) se sigue un

consecuente no querido?.”

Los delitos preterintencionales entonces, vienen en consideracién en los casos en
que el dolo del sujeto se extiende de ciertos limites, casos en que el sujeto ejecuta un
accion produciendo un resultado tipico y antijuridico cubierto por su dolo, pero a la vez
produce otro resultado tipico y antijuridico que es mas grave que el querido y termina
sobrepasando su dolo. El ejemplo tipico que se menciona es el del sujeto que actda
con animo de lesionar pero como resultado produce la muerte de su victima.

No ha sido pacifica la conceptuacién de los delitos preterintencionales en la
doctrina, pues existe debate respecto de la naturaleza intima de su elemento

subjetivo®. Para algunos este elemento esta constituido por el dolo del agente, para

!Ultraintencionalidad o preterintencionalidad se utilizan como sinénimos, siendo, por lo tanto,
cualquiera de los dos conceptos correctos. Asi por ejemplo el Cédigo Noruego define la
preterintencionalidad en el art. 18 sefialando el hecho como ultraintencional “cuando el
resultado excede de la intencién, siempre que tal resultado haya podido ser previsto”.
2VELASCO B., Carmen. La Preterintencion en el Cédigo Penal chileno. Memoria de prueba para
optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la U. de Chile. Santiago, Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 1962, p. 9.

SNAKANISHI C., Georgina. La preterintencién en la doctrina, en la legislacion y en la
jurisprudencia. Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en la facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. En: RAMON PINOCHET, GEORGINA



otros es la culpa y también hay quienes consideran que existe una mezcla entre

ambos: dolo en la intencién, culpa en el resultado®.

2. Otras figuras que forman parte de los casos de preterintencionalidad:

2.1 Delitos calificados por el resultado:

Al igual como sucede en los delitos preterintencionales, en estos casos el sujeto
busca realizar en forma dolosa una conducta delictiva determinada, sin embargo
resulta un evento distinto y mas grave que el querido, caso en el cual la ley carga en
cuenta del agente dicho resultado, pero en los delitos calificados por el resultado no se
va a considerar si esto el sujeto lo previé o no.

Por lo tanto, se entiende que este elemento (la previsibilidad) es el que se exige
por la mayoria de la doctrina como requisito esencial de los delitos preterintencionales
y lo que lo diferencia de los delitos calificados por el resultado, donde la previsibilidad
Nno es necesaria y solo va a bastar que exista, para sancionar dicho delito, un nexo
causal entre la accién desplegada por el autor y el resultado producido, con esto es
suficiente para hacer responsable al sujeto del mayor evento producido®. Sin embargo,
si este dafio mayor fue querido por el sujeto (aun con dolo eventual) ya no estamos
frente a esta figura, sino que se sancionara directamente por la figura dolosa que

corresponda®.

Sefiala Etcheberry que para un gran sector de nuestra doctrina todo resultado es
previsible, pues aducen a la existencia de un elemento que denominan “potencialidad

de causacion” de toda accion desarrollada que impediria lo imprevisible, lo que

NAKANISHI, MIGUEL SAPIAIN, RICARDO SANTANDER, Memorias de licenciados de derecho
penal, Vol. XVII, T I. Chile, Editorial Juridica de Chile, 1951, p. 179.

“NAKANISHI C., Georgina, op. cit., p. 179. Etcheberry ademas sefiala que para algunos autores
existe “una forma especial de culpabilidad distinta del dolo y la culpa”. (Etcheberry, Alfredo.
Derecho Penal, parte general, T.l. 3ra ed., Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 324.)
SNAKANISHI C., op., cit., p.179 y ss.

SETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.I. 3ra ed., Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 326.



significa que, para ellos, no existen, entre nosotros, casos de delitos calificados por el

resultado, entendiéndose todos éstos como delitos preterintencionales’.

Sigue esta idea Uribe Arce quien sefiala que son numerosos los preceptos del
Cddigo Penal que de una manera u otra expresan “referencia a resultados”, como por
ejemplo el art. 141:"El que sin derecho encerrare o detuviere a otro privandole de su
libertad, sera castigado...

Si el encierro o detencion se prolongare por mas de 90 dias o si de ellos resultare
un dafio grave en la persona o intereses del encerrado o detenido, la pena sera...”

Entiende que todo sujeto que comete este ilicito debe tener en cuenta que de
este hecho puede derivar otro de mayor gravedad y es por esto que la ley exige del
sujeto el debido cuidado para asi evitar esas consecuencias mas graves. Con este fin
la ley establece la previsibilidad de esas “circunstancias agravantes” justificando asi
este deber de cuidado y pudiendo, de esta forma, imputarle el resultado mas grave a
titulo de culpa. Por lo tanto este criterio de la “previsibilidad del resultado” permite
imputar penalmente al sujeto que debié prever porque la naturaleza de las cosas
conjugadas en el ordenamiento juridico asi lo exigia y sin embargo el sujeto noprevio.

En palabras de Carrara es “un vicio de la voluntad violatoria de la idea del deber
moral que a todo hombre le incumbe de emplear inteligencia en prever las

consecuencias de los propios hechos” (Opusculo, “Culpa”).

Es por ello que para Uribe los delitos calificados por el resultado no son una
excepcion al principio “no hay pena sin culpabilidad”, aduciendo a que si se reconoce la

existencia de dolo en la figura basica también hay que aceptar la presencia de culpa

"ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte General, T.l, op. cit., p. 326.

8URIBE A., Armando. De los delitos calificados por el resultado. Memoria de prueba para optar
al grado de licenciado en la facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Chile. Santiago, Chile. Facultad de ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile,
1957, pp. 42 y ss. También sigue esta idea Eduardo Novoa (NOVOA M., Eduardo. Curso de
derecho penal chileno. Parte General, T.l, 3° edicion, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2005, p.
557)



respecto al exceso o resultado excesivo, culpa que se justificaria en base a esta

“previsibilidad del resultado™.

Para Etcheberry no es aceptable el argumento de Uribe respecto a que la
existencia de una “potencialidad de causacidén” seria suficiente para afirmar que
siempre en estos casos habria al menos culpa respecto al resultado mayor producido,
ya que para €l la culpa no solo se integra de una previsibilidad objetiva (o causalidad)
sino que también de una previsibilidad subjetiva del agente; de otro modo, habria que
afirmar que siempre que hay causalidad habria culpa.

Para este autor si existe indudablemente en nuestro ordenamiento casos de
delitos calificados por el resultado dando como ejemplos los arts. 141, 142 n° 1
(sustraccion de menores durante la cual se cometen actos deshonestos con el menor),
150 (aplicacion indebida de tormentos de lo que resulta muerte o lesiones) y otros.

Sefiala que acé a veces el resultado més grave habra sido previsible, pero en
otros no y aqui la penalidad seria totalmente rechazable pues violaria el principio “no
hay pena sin culpa”, sin embargo, mientras no se modifique la ley, hay que admitir que

todavia se aplica en estos casos de excepciont?.

Para Politoff, Matus y Ramirez, admitir estos casos como supuestos de delitos
calificados por el resultado, excluyendo su vinculacién subjetiva con el autor, implica
una violacion del principio de culpabilidad por lo que es necesario admitir una
interpretacion de dichos tipos que contemple dicha vinculacién subjetiva del autor con
los resultados que se prevén en la ley, o sea, que se reafirme el principio de que “solo

se responde hasta donde abarque la culpabilidad*2.”

SURIBE A., Armando, op. cit., pp. 42 y ss.

YETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.1, op. cit., p. 327 y ss.
1ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.I, op. cit., p. 327 y ss.
2POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de derecho
penal chileno. Parte General. Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 251 y 252.



2.2 Versari in re illicita: Versanti in re illicita imputantur omnia quae sequuntur ex
delicto (al que se ocupa de cosas prohibidas se le imputa todo aquello que del delito

resulta)s.

Son casos claros de responsabilidad objetiva, pues su fundamento es que “el que
estad en cosa ilicita debe responder de todas las consecuencias de lo que provoca”, lo
gue implica una ruptura mas radical con el principio de culpabilidad, ya que su
responsabilidad se basa netamente en el resultado final que esa conducta produce
independiente de la intencién.

No es necesario que esa “cosa ilicita” en la que se ve involucrado el sujeto sea la
comision misma de un delito ni tampoco es fundamental que el resultado producido

haya sido previsible o un verdadero caso fortuito*.

Este principio fue desarrollado especialmente por los canonistas en relacién con
las irregularidades eclesiasticas y fundamentaban su justificacion en el reproche: “si
hubieras cumplido con tu deber este resultado no habria ocurrido.”

Especialmente a través de Covarrubias (que se inspir6 en Santo Tomas de
Aquino) se tratdé de buscar una vinculacion subjetiva entre la actividad ilicita y el
resultado acudiendo a teorias como las de la voluntad de peligro o dolus
indirectus’®. También se trat6 de demostrar que el resultado no podia ser
absolutamente fortuito y que siempre existiria un factor de previsibilidad, de lo contrario
se podria llegar a extremos absurdos.

En nuestro ordenamiento juridico el versari in re illicita no tiene ninguna

aplicacion?®.

BPOLITOFF, MATUS, RAMIREZ, op. cit., p. 249.

“ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.1, op. cit., pp. 328 y ss.
SETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.1, op. cit., pp. 328 y 329.

8 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.l, op. cit., pp. 328 y ss. Respecto a
los canonistas el autor cita a Pereda, S.J., Julia, El versari in re illicita, ed. Reus, Madrid, 1948,
Bunster Marcela, El versari in re illicita, Ed. Universitaria, Santiago; Huerta Ferrer, op, cit., pp.
221y ss.



Este principio ha desaparecido del derecho vigente, sin embargo hay que
reconocer que los criterios en que se inspira suelen sobrevivir residualmente en la ley y
en la praxis de los tribunales. Asi, en el Derecho Inglés se encuentran aun huellas del
versari como en el “caso Jarmain”, donde se lee: “El que con su revélver va a robar y
tiene el arma bajo la nariz de su victima, se hace culpable de asesinato aun si el

disparo escapo por “equivocacion” o “por casualidad!””.

3. ¢ Como se castiga un delito preterintencional?

Como ya lo hemos sefialado en los casos de delitos preterintencionales la
variacion del mal se traduce en que el hecho logra un resultado mayor que el querido
por el agente, por ello la forma como castigar estos delitos no es pacifica y menos aun

en nuestra legislacién que no regula expresamente qué criterios seguir.

3.1 Delitos preterintencionales en la doctrina:

Principalmente la doctrina discute si en estos casos los jueces deberan atender a
la intencién que tenia el sujeto al momento de actuar, lo que se traduciria en castigar
solo por el delito base cometido sin considerar el mayor resultado previsible pero no
previsto (la intencién era de lesionar no de matar) o si por el contrario, se debera
atender solo al resultado mayor producido, independientemente si esa era 0 no la
intencion, lo que nos llevaria a la otra figura que forma parte de Ila

preterintencionalidad, esto es, a los delitos calificados por el resultado®®.

Para algunos en estos casos concurre una especie particular de culpabilidad
distinta del dolo y de la culpa que denominan preterintencionalidad.
Para otros, como Florian y Gomez, el delito preterintencional es una forma

especial de delito doloso. La solucion en estos casos es “atender a la intencion,

I"WEGNER, p. 135, citado por Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, op.
cit., p. 250.
1BNAKANISHI C. Georgina, op. cit., p. 180.



sancionar por ello y ademas agravar la sancién en razon de la mayor consecuencia

dafiosa®®.”

También hay quienes ven en los delitos preterintencionales un delito culposo
calificado por un particular contenido doloso en la conducta causal del sujeto.

Para Alfredo Etcheberry en estos casos se debe sancionar como un concurso
entre el delito base (el realizado con dolo) y el delito culposo producido (el que
sobrepasa la intencién del sujeto, pero que debié prever porque era previsible), en
todos aquellos casos en que la pena sea superior a eso se estaria violando el principio
“no hay pena sin culpa”, ya que la pena estaria sobrepasando la culpabilidad. Esto,
salvo en los casos en que la propia ley les asigne alguna sancién especial, como
sucede con el art. 343 del Cédigo Penal, asi, no se violaria el principio antedicho pues
aca la pena resultaria proporcionada a la culpabilidad®.

Los que se oponen a esta solucién aducen a la contradiccidn que existe al admitir
que al mismo tiempo concurren el dolo y la culpa, dos estados psicolégicos totalmente
distintos, frente a esto se ha sefialado que en estos casos ambos estados recaen
sobre “hechos distintos” y jamas en “un mismo hecho?, asi, Garrido Montt sefiala que
“se trata de la valoracion de 2 situaciones distintas: doloso es lo pretendido por el
sujeto, y la culpa incide en la falta de cuidado que puso al ejecutar esa accion que se
materializ6 en un resultado mas grave. Por lo tanto no se apreciaria doblemente una
misma situacion, sino dos distintas, no habiendo por ello violacion al principio ne bis in
idem?2,” Lo mismo piensa Novoa quien sefiala que hay que partir del supuesto de que
del hecho cometido por el sujeto surgieron 2 resultados distintos, donde uno fue el

querido por él y el otro no lo fue, y aunque ambos fueron causados por la misma

1ISNAKANISHI C. Georgina, op. cit., p. 180.

2ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.1, op. cit., p. 325 y ss.
2ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.I, op. cit., p. 325. Novoa es también
partidario de esta solucién (NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno. Parte
General, T.l, 3° edicion, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2005, p.516 y ss).

2GARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte General, T.Il. Nociones fundamentales de la teoria
del delito. 4° edicion, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 230 y ss.



persona, no existe inconveniente para que puedan dirigirse por disposiciones animicas

diversas, referidas a cada una de ellas®.

Carrara también sigue esta idea, sefialando que la figura preterintencional es
“‘una forma mixta de dolo y culpa” admitiendo en todo momento un concurso ideal
(concurrencia formal, lo llama él) de dolo y culpa®. Ademas sefiala que cuando no
existe relacion de previsibilidad entre el hecho antecedente y el hecho consecuente,

éste Ultimo no seria imputable, pues seria un caso fortuito.

En resumen, los mas, entre ellos, Finzi como iniciador y luego Maggiore, Bethiol,
Irureta Goyena y Jiménez de AsuUa estiman que el delito preterintencional contiene, en
lo subjetivo, esta mixtura de dolo y culpa y que ambas especies de culpabilidad no
pierden en esta mezcla sus caracteristicas propias como para dar origen a una tercera

especie distinta a ellas. También para Novoa esta es la tesis acertada®.

3.2. Delitos preterintencionales en lajurisprudencia:

Nuestra jurisprudencia al sancionar el delito preterintencional no es uniforme.
En los casos de aborto preterintencional algunas veces sanciona solo el delito base (el
de aborto) y en otros casos sanciona el delito base y su mayor consecuencia a titulo de
cuasidelito de homicidio.

Respecto al homicidio preterintencional, se ha inferido por cierta jurisprudencia,
que como el art. 391 CP no menciona la intenciébn de matar, solo importaria el

resultado, por lo tanto la misma pena debiera aplicarse tanto al que comete un

ZNOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno. Parte General, T.l, 3° edicién, Chile.
Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 517.

22CARRARA, Francesco. Programa del curso de derecho criminal, Apéndice: Optsculos. “Sobre
el caso fortuito”, “culpa”, “dolo”, citado por Uribe Arce, Armando. De los delitos calificados por el
resultado. Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en la facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, 1957, p.56 y 57.

BZNOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno, Parte General, T.I, op. cit., p. 516.



homicidio voluntario como al que comete uno preterintencional, pues la voz “voluntaria”
que utiliza el art. 1 CP al definir delito, no comprenderia la intencién?®.

Asi, en el caso en que “el agente en una pelea con la victima la tira al suelo y le
da puntapiés, a consecuencia de lo cual muere”, ha resuelto que “la muerte de una
persona importa delito de homicidio cuando se ha establecido que existi6 entre la
accion del agente y el efecto producido la necesaria relacion o nexo de causalidad, no
apareciendo que otros hechos excluyan la aludida relacién?’.” Esto quiere decir que se
considera al homicidio como un delito calificado por el resultado pues la base de la
responsabilidad seria solo esta relacion de causalidad, sin considerar ningun otro

elemento mas.

Para Georgina Nakanishi esta interpretacion es inadmisible, a menos que se
presumiera de derecho la voluntariedad de la accion u omision, pues solo asi el
homicidio se sancionaria en base al resultado. Sin embargo esta presuncion es legal y
por ende puede destruirse probando lo contrario. Ademas que no puede haber pena
sin culpabilidad, “la intencion de matar (animus necandi) es requisito esencial del delito
de homicidio”. Por lo tanto, para la autora la ley presupone que el homicidio se cometioé
con intencion de matar, pero admite que el autor pruebe lo contrario, asi, la prueba de
algo negativo (no intencion de matar) debe traducirse en la prueba de algo positivo: la
existencia de culpa (frente a lo cual habria un cuasidelito de homicidio) o de un caso

fortuito (no hay delito), o que solo existié la intencién de lesionar pero no de matar (la

25NAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 209 y ss. Frente a esto Jiménez de Aslia sefiala que
“no solo la interpretacién histérica, sino la sistematica, abonan la equiparacién del dolo al
término voluntario, aplicado a los actos por el Cédigo Penal. En efecto... hay dos definiciones
en nuestro texto codificado: la de los delitos dolosos y la de los culposos. Pues bien, al definir
éstos, que se denominan “imprudencia temeraria”... se dice que los actos constitutivos de tal
imprudencia, si mediare malicia, serian constitutivos de delito, con lo que se atribuye as éste el
titulo malicioso o doloso, haciendo una técita interpretacién contextual del término voluntario,
con que se califica a las acciones y omisiones en el art. 1°”.

(Jiménez de Asua, citado por Sergio POLITOFF, Jean Pierre MATUS, Maria Cecilia RAMIREZ,
EN: Lecciones de derecho penal chileno. Parte General. Editorial Juridica de Chile, 2004, p.
247).

27Juzgado de Ovalle. Sentencia 23 de septiembre 1943. Sentencia confirmada por la C de A de
La Serena, sentencia 23 de febrero de 1944, Gaceta 1944, T. |, sentencia n°® 25, p. 169. Citado
por NAKANISHI EN: NAKANISHI C., Georgina, op. cit., p. 210.



regla general es que se sancione como un delito de lesiones y excepcionalmente como

un cuasidelito de homicidio?.)

En general la jurisprudencia ha seguido en materia de homicidio
preterintencional las siguientes normas:

- Es errado afirmar que al delincuente que obré sin intencion se aplique la pena
asignada al homicidio voluntario, como es erréneo afirmar que se estime como
igualmente peligroso a uno y otro delincuente?,

- La regla general es que se sancione al homicidio preterintencional como delito
de lesiones y excepcionalmente como cuasidelito de homicidio.

- Le da gran importancia a las concausas considerandolas como atenuantes y

constitutivas de plena prueba de la falta de intenciéon de matar®.

3.3. Delitos preterintencionales en la legislacion:

3.3.1 En la legislacién nacional:

Nuestro Cédigo Penal no menciona este delito y tampoco existen normas o
principios que permitan resolver los problemas que surgen con esta figura juridica, todo
lo cual suscita toda clase de discusiones, jurisprudencia encontrada y dificultades. Para
Novoa, a falta de disposicion expresa que resuelva su tratamiento juridico, lo mas
razonable es sancionarlo como un concurso segun la regla del art. 75 Cddigo Penal y
en los casos en que la ley quiera dar una regla especial, la pena del delito
preterintencional debe ser mas grave que la que corresponderia a la comisién dolosa
del resultado propuesto, pero menor que la que habria de aplicarse por la intencional

produccién del resultado méas grave3..

BNAKANISHI C., Georgina, op. cit., p. 211.

2Corte Suprema. Sentencia 22 octubre 1937. Gaceta, 1937, T.ll, sentencia n° 126, p. 529.
NAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 209 y ss.

SINOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno, Parte General, T.1, op. cit., pp. 518 y
Ss.



No obstante, sefiala este autor, hay articulos en nuestro Cédigo Penal donde se
encuentran previstos hechos que corresponden a casos de delito preterintencional:

-Art. 343 (el que con violencia ocasionare un aborto, aun cuando no haya sido
su propdsito... siempre que el estado de embarazo sea notorio o le constare...)

Aca existe una accion voluntaria (dolosa) de la cual deriva el aborto, lo que el
hechor no se propuso, pero que pudo prever como consecuencia de su ataque.

Existe homogeneidad de los bienes juridicos afectados pues el acto inicial va
dirigido contra la integridad corporal de la embarazada y de él resulta la destruccion del
embrién o feto, que ella lleva en su seno, puesto que para este autor el delito de aborto
debe ser considerado como un atentado contra la vida del germen humano.

Enrique Cury sostiene que el art. 343 es un caso de cuasidelito de aborto,
opinién que Novoa no comparte®?. Mas adelante al tratar los casos concretos de delitos

preterintencionales ahondaremos en esta discusion.

-Art. 479: castiga al que con la intencion de quemar un objeto determinado le
prende fuego, sin embargo el fuego se propaga (propagacion que se podia prever)
razén por la cual se queman otros objetos y la destruccion de ellos tiene mayor
sancion.

Labatut cree que aca hay solo dolo directo, porque el resultado mayor “pudo y
debid ser, necesariamente previsto”, Novoa entiende que el dolo no se caracteriza por
la posibilidad de prever el resultado, sino que debe existir una prevision real y efectiva
del hecho por el sujeto, la que en este caso ha sido descartada por ley, puesto que el
hechor solo esta buscando el resultado menor (podria excepcionalmente admitirse dolo
eventual respecto del resultado méas grave, pero la aplicaciébn mas frecuente de este

articulo es de delito preterintencional®3.)

22NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno, Parte General, T.1I, op. cit., pp. 518 y
ss. Sobre los argumentos en que funda esta afirmacion, CURY, Enrique. Interpretacion del art.
343 del Cédigo Penal en R.C.P, T. XVII, n° 3, 1958, pp. 86 y ss

3NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno, Parte General, T.1, op. cit., pp. 518 y
Ss.



Para Novoa estos articulos son una demostracion de que nuestro ordenamiento
acepta la combinacién en una sola conducta, que abarca 2 6 mas resultados, del dolo y
la culpa, por lo cual corresponde entonces aplicar el art. 75 pues éste se pone en el
caso de un hecho que constituye 2 6 mas delitos, sefialando que no habria
inconveniente para que pueda superponerse en una misma conducta tipos dolosos y

culposos, siguiendo asi la teoria de la mixtura de que hablé Finzi®.

Por su parte, Carmen Velasco opina que la preterintencionalidad no tiene
cabida dentro de la parte general de nuestro Cédigo, lo que no obsta a que se pueden
dar perfectamente algunos casos en la parte especial. Ella habla de las hipétesis de
preterintencion puras, clasificando ésta en perfectas e imperfectas:

Las “hipotesis de preterintencion pura” son aquellos casos en que el resultado
gue excedio la intencién del sujeto es un resultado que por si solo se encuadra dentro
de un tipo penal especifico, el cual podria eventualmente considerarse para sancionar
al sujeto, siempre y cuando ese resultado haya sido querido por él, sin embargo, la
pena intermedia de la figura preterintencional (delito base mas exceso no querido) nos
muestra que este exceso se debe a culpa. Menciona entre los casos de
“preterintencion puras perfectas”, que se encuentran en nuestro Cédigo Penal, por
ejemplo al art. 348 del Cédigo Penal (abandono de un nifio al que se le siguen su
muerte o lesiones), ya que el delito base (abandono) y el exceso en el resultado
(lesiones o muerte) se han fundido formando una figura independiente, lo que significa
también una independencia en su penalidad. Nuestro Cédigo considera en estos casos
siempre “el mayor evento” como preterintencional, pues las penas que sefala para
estos casos son siempre inferiores a las penas que corresponderian si el resultado
hubiera sido querido. Esto permite concluir que en este exceso necesariamente existe
culpa, por lo tanto, para Velasco (al igual que para Novoa), nuestro Cédigo acoge
como naturaleza juridica de la preterintencion la teoria que ve en ella una mixtura de

dolo y culpa®.

%NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno, Parte General, T.1I, op. cit., pp. 518 y
Ss.
BVELASCO B., Carmen, op. cit.,, p. 18 y pp. 80 y ss.



Por otra parte, sefiala como un caso de “preterintencién pura imperfecta” el art.
343 Cdadigo Penal (aborto provocado por violencias ejercidas en una mujer
embarazada), pues aca el delito base (lesiones) y la agravacién en el resultado
(aborto) no se funden en una nueva y diferenciada figura, sin embargo para que exista
el aborto preterintencional es necesario relacionarlo con las violencias consideradas
como lesiones dolosas, 0 sea se debe agregar al delito doloso de lesiones el
cuasidelito de aborto.

Lo que se castiga aqui es la imprudencia del hechor, que actla a pesar de
conocer el estado de embarazo de la mujer. Y el castigo que se dé a las figuras
preterintencionales debe ser menor que aquél que corresponde al resultado
dolosamente buscado, pero tampoco puede ser menor del que merece el delito base.
Por lo tanto, si no relaciondramos el art. 343 con las lesiones dolosas llegariamos al
absurdo de que si a la lesién de una mujer embarazada no se siguiera un aborto, se
penaria mas severamente que en el caso de que dicho aborto se produjera, no
obstante que en este caso habria un resultado mas grave.

Para la autora este sistema de sancion sefialado por el art. 343 (sumar la pena
del delito base con la del cuasidelito) debe ser el aplicable a todas aquellas hipétesis

de preterintenciéon que no se encuentran tipificadas en nuestro Codigo®.

Como podemos ver todas estas soluciones a las que se han arribado respecto
de los delitos preterintencionales solo son obra de conclusiones sacadas por nuestra
doctrina, ya que como dijimos, nuestro CAdigo Penal no trata este delito como tal ni

tampoco establece su regulacion.

3.3.2 En la legislacién extranjera:

A diferencia de nuestra legislacion, otras legislaciones si tratan expresamente

los delitos preterintencionales, asi, por ejemplo, el articulo 43 del Cddigo Penal Italiano

6VELASCO B., Carmen, op. cit., pp. 80 y ss.



declara que hay delito preterintencional “cuando de la acciéon u omision se deriva algun

resultado dafoso o peligroso, mas grave que el deseado por el agente3’.”

Para Georgina Nakanishi entre los sistemas seguidos por los Cédigos Penales,
el mejor es el que sigue el Cédigo Noruego que define la preterintencionalidad en la
parte general y en la parte especial contempla sus figuras principales. De este modo,
en el art. 18 define el hecho como ultraintencional “cuando el resultado excede de la
intencion, siempre que tal resultado haya podido ser previsto”, y en el art. 319 sefala
que “si del hecho se derivare la muerte de la persona agredida o una lesién mas grave
gue la que se pretendia inferir, la pena sera la de homicidio o lesion disminuida de un

tercio a la mitad8.”

En otras legislaciones se les da un tratamiento distinto, como en varios Codigos
latinoamericanos que utilizan la preterintencionalidad como una circunstancia
atenuante entendiendo ésta por el hecho de “no haber tenido el delincuente intencién
de producir tanto mal como el que produjo”, por lo que el delito preterintencional se
sancionaria en base al resultado que se produjo a titulo doloso, pero se aplicaria dicha
atenuante para asi reducir la severidad de la pena. Esta atenuante la contenia el
antiguo Cadigo Penal Espafiol en su art. 9 N° 4, pero finalmente fue eliminada por el
Cdédigo Penal de 1995. Para entender esto, es necesario hacer un poco de historia y
sefalar que en Espafia el tratamiento penal de la preterintencionalidad hasta antes de
la reforma del ACP de 1983 se sometia al principio de la responsabilidad objetiva, por
lo tanto el autor responderia a titulo de dolo por algo que habia causado sin quererlo
(dolo més culpa) y quizas, incluso, sin saberlo prever (dolo mas caso fortuito), en
ambos casos responderia el autor a titulo de dolo aun cuando, aplicando determinadas

reglas se redujera la pena®.

’NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal chileno, Parte general, T.I, op. cit., p. 517 y
518.

BNAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 209 y ss.

¥QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Curso de Derecho Penal. Parte General (acorde con el
nuevo Cédigo Penal de 1995). Barcelona. Cedecs Editorial S.L. 1996, p. 295.



Pero el ACP fue profundamente modificado en esta materia a partir de 1983. El
art. 1.3 ACP, antes de la reforma decia;

“El que cometiere voluntariamente un delito o falta incurrira en responsabilidad
criminal, aunque el mal causado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar.”

Y el art. 50 ACP, antes de la reforma senalaba: “En los casos en que el delito
ejecutado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar el culpable, se impondré a
éste la pena correspondiente al delito de menor gravedad en su grado maximo.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no tendra lugar cuando los actos ejecutados
por el culpable constituyeran tentativa o frustracion de otro hecho si la ley castigare
estos actos con mayor pena, en cuyo caso se impondra la correspondiente a la

tentativa o al delito frustrado?® 41.”

Respecto a la calificacién actual de los hechos preterintencionales, Quintero
Olivares sefiala que la estructura factica de éstos es una combinacién de hechos o

bien un hecho, como tal, objetivamente unico, ligado por la causalidad, “pero en el que

“QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, op. cit., p. 295.

4lExistia en doctrina una discusion para delimitar la esfera de aplicacion de ambos articulos,
prevaleciendo en esto la interpretacion de Silvela (SILVELA, El Derecho Penal estudiado en
principios y en la legislacion vigente en Espafa, Il. Madrid, 1879, p. 137. Citado por CEREZO
MIR, JOSE. Problemas fundamentales del derecho penal. Espafia. Editorial Tecnos S.A. 1982,
pp. 61y ss.) Silvela sefialaba que la atenuante se aplicaba cuando el mal causado por el agente
es mayor que el que se habia propuesto causar, pero el delito ejecutado es el mismo que se
habia propuesto cometer. Y el articulo 50 se aplicaria cuando el delito correspondiente al
resultado causado y el que se habia propuesto ejecutar el autor sean distintos. Asi por ejemplo,
la atenuante se aplica cuando las lesiones causadas eran mas graves que las que se habia
propuesto ejecutar, y el art. 50, cuando, queriendo el autor causar lesiones, produce
involuntariamente la muerte de la victima. O sea, el campo de aplicacion del articulo 9 se
reduce a los delitos cuyos resultados sean susceptibles de graduacion.

Sin embargo, Cerezo Mir destaca que el TS no aceptaba esta interpretacion, pues sefialaba que
en los delitos contra las personas, el art. 50 debia aplicarse solo en los casos en que el sujeto
pasivo era una persona distinta de la que quiso lesionar el culpable (error in persona, aberratio
ictus) y en los deméas casos podia aplicarse la atenuante de preterintencionalidad. En esta
misma linea, sefialaba Cuello Calén que, si el mal recae sobre la misma persona a quien se
quiso agraviar, aun cuando el resultado constituya un delito distinto del propuesto por el
culpable, el hecho constituira el delito integrado por el resultado no querido “de acuerdo con la
norma del parrafo final del art. 1° y con la maxima de derecho “ el que es causa de la causa es
causa del mal causado”, con estimacion de la atenuante 4° del art. 9. Seflalaba que es también
preciso que el resultado mas grave no sea previsible. Asi, indica Cuello Calén, el TS ha
declarado culpable de homicidio, estimando la atenuante, al que sin animo de matar, golpea o
maltrata a una persona causando su muerte (1894, 28 de marzo 1917, 5 de enero 1944, 27 de
junio 1953, 8 noviembre 1957. Citado por CUELLO CALON, EUGENIO. Derecho Penal. Parte
General. I, Vol. Primero. Barcelona. Bosch, Casa Editorial S.A. 1980, p. 486 y ss.)
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se puede trazar una division entre la parte del mismo que el autor conocié y quiso y
aguella otra que no previd, aunque hubiera podido y debido preverla, o bien que ni
siquiera era previsible para nadie.” Este es el planteamiento factico al que hay que dar
la respuesta legal adecuada en el derecho positivo (CP de 1995).

Asi, el Codigo Penal de 1995 eliminé la atenuante del articulo 9 N° 4 del ACP
que, a juicio del autor, solo habia creado trastornos interpretativos, pues daba una
imagen de reconocimiento legal de la vieja solucion objetivista de la

preterintencionalidad.

Por lo tanto este autor también soluciona los casos de preterintencionalidad
siguiendo la teoria de la mixtura, pues entiende que existiria un concurso de delitos
entre el comportamiento doloso inicial del sujeto y el resultado excesivo el cual supone
fue cometido imprudentemente, ya que lo debié prever, a menos que haya sido
totalmente imprevisible, caso en el cual dicho resultado se considerara fortuito y por

ende no podra generar ningun tipo de responsabilidad.*?

Nuestro Codigo jamas aceptd la atenuante mencionada, sefialandose en la
sesién 8va de la Comisidn redactora como razones la dificultad de determinar la
verdadera intencion del delincuente, aunque de todos modos a éste deberia
corresponder la prueba de su intencién y por las muchas dificultades practicas que

traeria es que finalmente se decidié suprimir®.

Para Carmen Velasco en la practica no es aconsejable solucionar este problema
estableciéndose una atenuante, ya que nuestro sistema de aplicacién de penas traeria
como resultado que de todas formas se castigue mas por el delito realmente
ocasionado que por el delito intentado, ya que al momento en que dicha atenuante se
aplique se tendrd como base la pena sefialada para el delito efectivamente causado, o

sea, el delito en que se materializa el resultado mas grave, lo que en ningln caso

“2QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, op. cit., pp. 295 y ss.
“ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.I, op. cit., p. 25.
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lograria el objetivo de la preterintencién de castigar mas por el delito intentado y menos
por el realmente ocasionado®.

Para ella la preterintencion puede regularse en los Cadigos penales de 3 formas:
como una atenuante, como una tercera forma de culpabilidad (Cédigo de ltalia y de
Uruguay, solucién que nuestro Codigo no sigue pues estas posicion es nueva y solo
tiene cabida en los cuerpos legales mas modernos), o acogida en las disposiciones

referentes al concurso ideal®.

4. Elementos del delito preterintencional.

4.1. Elementos externos:

4.1.1 Delito base: (delito principal, delito menor, primer delito.)

Es diferente en cada figura preterintencional y debe reunir todos los requisitos
especificos que sefala la ley. Asi, en el homicidio preterintencional, el delito base esta
constituido por el delito de lesiones, sin atender a su gravedad; en el delito de lesiones
preterintencionales, esta representado por uno de lesiones de menos gravedad, en el
aborto preterintencional, por un delito de lesiones; en el aborto seguido de muerte, por

el delito de aborto, etc.

4“VELASCO B., Carmen, op. cit., p.10
45VELASCO B., Carmen, op. cit., p.10
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Lo esencial es que el hecho sea cometido con dolo. No puede hablarse de
cuasidelito preterintencional porque en el cuasidelito no se quiere ni aun el resultado

menor producido®®.

Se ha discutido si la preterintencién puede presentarse en todos los delitos o solo
en algunos. En general, por imposibilidad o incompatibilidad con su naturaleza solo se
presenta en algunos casos de infracciones contra las cosas y en la mayor parte de los

delitos contra la vida e o integridad personal®’.

También se ha discutido si es 0 no necesario que los bienes juridicos afectados
por el delito base y por la mayor consecuencia dafiosa sean de la misma naturaleza.
Esta discusion es muy importante ya que autores como Carmen Velasco sefialan que
existen casos que a primera vista parecen tratarse de figuras preterintencionales, sin
embargo solo se tratan de figuras culposas, y para saber diferenciar una figura de otra
es esencial considerar que para que exista preterintencion es necesario que la
agravacion en el resultado se proyecte sobre bienes de igual o analoga naturaleza
juridica. Asi, si al cuasidelito de aborto lo referimos a las lesiones siempre estamos
actuando sobre bienes juridicos analogos y de orden individual, privado: integridad

corporal y vida®.

Siguiendo la misma linea, Garrido Montt sefiala que todo resultado de mayor
gravedad debe recaer sobre un bien juridico Unico para ambas figuras o en otro de
naturaleza analoga. El segundo resultado debe emerger como consecuencia de una
misma cadena causal®.

Por ello, dice Cousifio®, “no hay delito preterintencional en el que lanza una
piedra para destruir una vitrina, pero hiere a un transeunte, en este caso hay concurso

entre tentativa de delito de dafios doloso y consumado de lesiones culposo”.

%NAKANISHI C., Georgina, op. cit., p. 184.

“NAHANISHI C., Georgina, op. cit., p. 180.

“VELASCO B., Carmen, op. cit., pp. 18 y ss., y pp. 80 y ss.

“GARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte General, T. Il, op. cit., p. 229.

%COUSINO M., Luis. Derecho Penal Chileno, Parte General, T.I. Chile. Editorial Juridica de
Chile, 1975, pp. 554 y 555.



Concuerda con esto el autor argentino Eusebio Gémez, pues opina que “no existe
delito preterintencional cuando el resultado producido afecta un interés objetivo de
naturaleza distinta de aquél que se queria dafiar, y da como ejemplo el caso el
individuo que queriendo dafiar un objeto material, lanza una sustancia corrosiva que
cae sobre una persona, sefialando que en este caso la lesién producida constituiria un

cuasidelito y no tendria cabida la preterintencién®.”

Pero también hay autores que opinan lo contrario, como el cubano Evelio Tabio
quien sefiala que “hay preterintencién en el acto del individuo que queriendo lesionar el
patrimonio material ajeno, un bien mueble, por ejemplo hiere o mata a una persona®2.”
Sin embargo acé no existe preterintencion pues falta en el agente el animo inicial de

dafar a la persona.

4.1.2 Un resultado preterintencional:

También es diferente en cada figura preterintencional. En general es un hecho
previsto por la ley como delito, es decir que si hubiera sido ejecutado voluntariamente
constituiria un delito®. Para la mayoria de los autores (como ya lo  vimos

anteriormente) respecto de este resultado preterintencional debe existir culpa.

4.1.3 Relacion de causalidad:

El delito base y el resultado preterintencional deben estar en relacién de causa a
efecto, o sea que el resultado preterintencional surja de una subsistencia de la misma
cadena causal que originé el delito base y también deben constituir lesion de un mismo

bien juridico o de bienes juridicos de la misma naturaleza®.

5IGOMEZ, Eusebio. Tratado de derecho penal’, T.ll, Buenos Aires. Editorial Ediar —Bs As, 1939,
p. 444,

S2TABIO, Evelio. Temas de derecho penal. La Habana. J. Montero, editor, 1945, p. 58.
NAKANISHI C., op. cit., p. 184.

NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal, Parte General, T.I, op. cit., p. 517 y 518. Para
ahondar méas sobre este tema es muy Util lo sefialado al respecto por Nakanishi Campos,
Georgina, op. cit., pp. 185 a 191.



4.2. Elemento interno:

4.2.1 La culpabilidad:

Novoa sefiala que la base de la culpabilidad se resume en que todo sujeto tiene
el “deber” de evitar el acto injusto (pues asi lo exige el ordenamiento juridico y el sujeto
lo conoce) y en “poder” abstenerse de él (proviene de la autonomia de la voluntad del
sujeto, por ende no deben existir circunstancias especiales que limiten su libertad de
decidir. De esta posibilidad de evitacién proviene que el derecho le pueda exigir una

conducta diversa®).

Las reglas juridicas aplicadas por muchos pueblos primitivos e incluso por
naciones mas evolucionadas, admitian la pena aun cuando no concurriera el elemento
subjetivo en el individuo, sin embargo en la actualidad el elemento subjetivo ha
adquirido mucha importancia, tanto teérica como practica y es por ello que hoy se
afirma que “no hay pena sin culpabilidad®,” (no obstante las excepciones ha este

principio que ya estudiamos anteriormente).

Respecto de la culpabilidad histéricamente han existido 2 teorias:

-Teoria psicolégica: La culpabilidad consiste en relacion subjetiva que vincula la
psiquis del sujeto con el hecho. Comprobado el nexo psicolégico entre la mente del
sujeto y el hecho por él realizado, en forma que haya existido dolo o culpa, procede
declarar sin mas el elemento subjetivo®’ %8,

- Teoria normativa: No basta con afirmar la vinculacién psicolégica entre el sujeto
y su acto (dolo o culpa) sino que es preciso indagar los motivos que llevaron al sujeto a
realizar el acto analizando todas las circunstancias del caso. En suma, ademas del

vinculo psicolégico, para pronunciar el juicio de culpabilidad se requiere que la

NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal, Parte General, T.l, op. cit., pp. 404 y ss.
NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal, Parte General, T.1, op. cit., pp. 405 y ss.
NOVOA M., Eduardo. Curso de derecho penal, Parte General, T.I, op. cit., pp. 411y ss.

8Esta teoria fue sustentada inicialmente por Von Liszt y es la que imperé entre los clasicos que
tendian asimilar la responsabilidad juridica a la responsabilidad moral y es la que prevalece en
los paises latinos. Recientemente la defiende Soler, pero reestructurada.
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conducta conforme a derecho se le haya podido “exigir” al sujeto que obré. La
culpabilidad viene en ultimo término a ser la “reprochabilidad” de una conducta
antijuridica, dada sobre 3 factores:

- Imputabilidad (capacidad penal)

- Vinculo psicolégico (dolo o culpa): Es la voluntad lo que caracteriza al dolo y lo
diferencia de la culpa; el sujeto que actia con culpa no ha querido el resultado dafioso
producido, pero puede haberlo previsto, pues se puede prever un evento sin quererlo,
presentandose asi la culpa con representacion o prevision. No es entonces, la
prevision lo que separa el dolo de la culpa, sino la voluntariedad.

- Motivacién normal (exigibilidad) 5° ©°.

De todos estos elementos de la culpabilidad, el que a nosotros nos interesa para
estudiar los delitos preterintencionales es el elemento subjetivo, toda vez que, como ya
lo hemos sefalado, ningun delito puede sancionarse sin que medie dolo o culpa de
parte del hechor. Es por ello que, sea cual sea la posicion que se sigue para sancionar
esta clase de delitos, es necesario considerar que todas coinciden en que la base para
su sancién es que exista este elemento subjetivo, existiendo solo divergencia respecto
de cual de ellos (dolo, culpa o ambos) es el que concurre en estos delitos.

Asi, es importante considerar que todo delito que se sancione sin la existencia
de este elemento subjetivo, es un delito que se sanciona en base a una

responsabilidad objetiva, lo que claramente va en contra del principio de culpabilidad.

5. Prueba de la preterintencion.

5.1. Previsibilidad y prevision:

Estos elementos son importantes para establecer si el resultado mayor producido

en un delito preterintencional era o no previsible, y si siéndolo fue o no previsto por su

ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte General, T.1I, op. cit., pp. 271y ss.

%para los finalistas como Welzel y Maurach el dolo y la culpa quedarian excluidos de la
culpabilidad, ya que formarian parte del tipo, por lo tanto la culpabilidad se valoraria sobre la
base de 3 elementos: Imputabilidad, Conciencia de la antijuridicidad, Motivacién normal o
exigibilidad.



autor. Como podemos ver ambos conceptos son distintos, aunque derivados: asi, un
resultado es “previsible” cuando existe posibilidad de prever por el agente; y un
resultado ha sido “previsto” cuando, siendo previsible, el agente efectivamente lo prevé
en el momento de actuar.

Por lo tanto, la prevision supone necesariamente previsibilidad.

Para Georgina Nakanishi la previsibilidad debe establecerse siguiendo criterios
objetivos y la prevision siguiendo criterios subjetivos. Asi, la previsibilidad del resultado
se puede determinar por ejemplo atendiendo al nexo de causalidad y al medio
empleado y la prevision se determinara apreciando la personalidad del sujeto, su
estado psiquico, etc., por lo tanto su concurrencia dara lugar a la formacion del dolo o
la culpa. Como no es facil penetrar en el &nimo del sujeto es necesario conjuntamente
considerar el hecho y las circunstancias en que obro.

Es importante tener claro que lo facil de la previsibilidad no necesariamente
significa que el hecho haya sido previsto por el sujeto, ya que perfectamente el sujeto

puede probar lo contrario®?.

Sigue esta misma idea de los criterios objetivos y subjetivos Labatut, indicando
que desde un punto de vista objetivo hay que seguir lo que dice Pessina quien sefala
que “las consecuencias ordinarias y directas de nuestras acciones son siempre
previsibles, y que no lo son aquellas que se apartan del curso regular de los hechos y
surgen por la concurrencia de otras causas.®?”

Sin embargo el mismo autor reconoce que seguir solo este criterio no es
suficiente y sostiene la necesidad de tener en cuenta, ademas, las circunstancias
subjetivas que concurren en cada caso: las condiciones intelectuales y culturales del
sujeto, su capacidad de reaccién, su edad, su patrimonio de experiencias adquiridas en
la vida y demas condiciones personales, entre ellas ciertos defectos fisicos, como la

miopia y la sordera. En resumen, se debe apreciar cada caso en particular®.

®INAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 213 y ss.

2L ABATUT G., Gustavo, Derecho Penal, T.1. 9° edicion actualizada por el profesor Julio
Zenteno Vargas, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2005, p.125.

SLABATUT G., Gustavo, Derecho Penal, T.1, op. cit., p.125.



5.2. El medio empleado:

Este elemento nos puede servir de indicativo para determinar el verdadero animo
del sujeto, pero entendiendo que solo nos servird de base, pero jamas nos dara una
certeza total. Esto, pues hay casos en que el medio puede ser muy adecuado para
producir el resultado mayor y sin embargo el agente no lo ha previsto (si el sujeto
emplea un arma de fuego en contra de su victima claramente la muerte de ésta pudo
ser previsible, pero es perfectamente posible que el sujeto no haya querido ni previsto
dicho resultado, ya que puede ser que el sujeto disparé totalmente a ciegas) o pueden
haber casos en que el medio utilizado haya sido relativamente inadecuado, sin
embargo esto tampoco va a descartar por si sola la prevision (el sujeto para producir la
muerte utiliza un cortaplumas, donde perfectamente los golpes pudieron ser dirigidos a
propdsito a partes vitales.)

En base a lo que sefiala el art. 1° inciso 2° del Coédigo Penal: “Las acciones u
omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo
contrario”, se puede deducir que la regla general es que el resultado haya sido querido
y previsto, pero como esta es una presuncion legal se puede demostrar lo contrario por

el sujeto®.

Existe una discusion respecto de la expresion “voluntaria” que utiliza este art. 1°
en su inciso 2°, en cuanto a si dicha expresién comprende o no el elemento intencion;
al respecto, algunos creen que el término “voluntaria” es sinébnimo de dolo, y sefalan
que una vez establecida la voluntariedad del acto también quedaria establecida la del
resultado. Por su parte, otros creen que la voluntad se refiere solo a la accién y no al
resultado, por lo que el resultado puede o no ser intencional.

Frente a esto, la jurisprudencia ha aceptado ambas teorias; en algunos casos ha
establecido que la presuncion legal constituye la regla, estableciendo para todos los
casos la voluntariedad plena, tanto del acto como del resultado, por lo que

corresponderia al agente desvirtuar dicha presuncién®. En otros casos ha sefialado

5“NAKANISHI, op., cit., p. 215 y ss.
%Corte Suprema, Sentencia 14 de enero 1942. Gaceta 1942, T.l. sentencia n° 21, p. 165.

23



gue la presuncion del art. 1° solo se refiere a la voluntariedad de la accién u omision,

pero no respecto a la prevision del resultado de dicha acciéon u omisién® 67,

En cuanto a la prueba de la prevision del mayor resultado la jurisprudencia ha
tomado en cuenta no solo como indicativo el medio empleado por el sujeto sino que
también ha tomado en cuenta otros factores sefialados por la doctrina, entre ellos
Carrara, quien ha nombrado como criterios Utiles los siguientes: la indole del acusado,
sus anteriores manifestaciones de animo, la causa que tuvo para cometer el delito
(siempre se ha considerado como de suma influencia el estado precedente de los
animos, o sea, la amistad o enemistad entre el homicida y su victima), la naturaleza de
las armas empleadas, el numero y direccion de los golpes o tiros, cuando esa direccion
fue dependiente de la voluntad®®.

Sefala Carrara que “la afirmacion del sujeto de no haber querido ni previsto el
exceso en el resultado, puede hacerla, tanto el que empleé contra su enemigo arma de
fuego o arma blanca, como el que le dio un pufietazo. Pero, teniendo en cuenta que,
con dificultad se admitira que quien le dio una pufialada a su enemigo en parte noble
del cuerpo, no haya previsto la muerte que ha ocasionado, pues, en el orden natural de
las cosas, es muy estrecho el nexo entre esa pufialada y la muerte. De modo que el
juez podra decirle al reo: “te concedo que no hayas querido dar muerte, pero estoy
cierto que previste que podias darla, y como, a pesar de esa prevision actual, quisiste
obrar de esa manera, te considero responsable del efecto producido por tu mano,
como querido por ti". Pero cuando tal afirmacion se hace respecto al hombre que dio
muerte de un pufietazo, entonces el juez no podra estar igualmente cierto del concurso
actual de esa prevision, pues es muy frecuente que con esos medios se produzca
levisimo dafio, y es muy facil que el que los haya empleado no haya previsto realmente
la posibilidad de dar muerte; por esto, en tales circunstancias no es posible impugnar

inflexiblemente dicha afirmacion, ni dejar de tenerla en cuenta®.”

%6Corte de Apelaciones de Talca. Sentencia 25 de junio 1935. Gaceta 1935, T.I, Sentencia n°
94, p.464).

5’NAKANISHI, op. cit., pp. 216 y ss.

CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte especial, Vol. I. 4° edicién
revisada. Colombia, Editorial Temis Libreria, Bogota-Colombia, 1979, p. 88 y 89 paragrafo 1104.
®CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte especial, Vol. 1. 4° edicién
revisada. Colombia, Editorial Temis Libreria, Bogota-Colombia, 1979, p. 90, paragrafo 1105.
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5.3. Las concausas:

Este es un factor que la jurisprudencia ha tomado en consideracién con el fin de
probar el elemento subjetivo, por ello ha considerado muy importante para estos
efectos tanto a las concausas preexistentes desconocidas del hechor como a las
sobrevinientes independientes de su hecho. Asi, ha establecido en varias sentencias
que la muerte es imprevisible cuando tales concausas concurren, imprevisibilidad que
es mas evidente cuando el reo es analfabeto o gafian™.

Sin embargo, se debe tener claro que las concausas solo nos sirven para indagar
cudl era la verdadera intencion del sujeto y si hubo o no previsién, por lo que su
concurrencia no probaria por si sola la falta de dolo, ya que perfectamente puede
existir intencion del sujeto de cometer un delito y al mismo tiempo concurrir una

concausa’.

OCorte de Apelaciones de Talca. Sentencia 25 de junio 1935. Gaceta 1935, T.l, Sentencia n°
94, p.464.
"INAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 215y ss.
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CAPITULO II: PRINCIPALES DELITOS PRETERINTENCIONALES

En este capitulo analizaremos detalladamente cada uno de los casos mas
comunes de delitos preterintencionales que conocemos, junto a lo cual sefialaremos
las soluciones doctrinarias, jurisprudenciales y legislativas que se han dado a cada uno
de ellos.

Ninguna de estas figuras se tipifican en nuestro Codigo Penal, (no obstante el art.
343 del Codigo Penal que regula el aborto preterintencional, aunque no lo mencione
expresamente como tal) pues, como ya sefalaramos anteriormente, los delitos
preterintencionales, en general, no son regulados por nuestra legislacion, todo lo cual
no excluye admitir su existencia.

En resumen, los delitos preterintencionales que veremos a continuacion son:

-Homicidio preterintencional

-Lesiones preterintencionales

- Aborto preterintencional

- Aborto seguido de muerte de la mujer embarazada

1. Homicidio preterintencional:

Se produce cuando el sujeto activo realiza una accion con la sola intencion de
lesionar a la victima, sin embargo el resultado de esa accién excede su intencion pues
termina en la muerte de la victima, estando ésta causalmente relacionada con aquella.
La preterintencion supone que el sujeto (siendo la muerte previsible) no haya querido
matar, sino solo lesionar. Dicho resultado fatal debi6 ser previsible por el sujeto, de lo
contrario estariamos frente a un caso fortuito y por ende la inexistencia de un delito de

homicidio.

Nuestra jurisprudencia reconoce la existencia del homicidio preterintencional
como también la importancia para que ésta se configure que el resultado final haya
sido previsible y previsto por el autor. Asi, por ejemplo en el caso en que una persona

empuja a otra, que se encuentra en estado de ebriedad, empujén producto de lo cual
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esta persona fallece (ademés del hecho de que la victima sufrié un ataque de epilepsia
por padecer esta enfermedad), la Corte Suprema ha resuelto, via recurso de casacion
en el fondo, la no configuracion del homicidio preterintencional pues “el resultado letal
fue imprevisible para el autor y, por ende, tampoco, puede imputarsele a titulo de culpa
para apreciar el respectivo cuasidelito de homicidio, lo cual, a su vez, fuerza a
desestimar la mentada preterintencionalidad...”?” Por lo tanto en este caso no se le
imputa al autor el delito de homicidio, ni como preterintencional ni como cuasidelito, al

no existir, respecto del autor, ni siquiera culpa en el resultado de muerte.

Han existido otras sentencias donde también se ha resuelto la inexistencia del
homicidio preterintencional, pero si de homicidio culposo, asi por ejemplo tenemos el
caso del “participante de una rifia, con intervencion de otros individuos, que propiné a
la victima un violento puntapié en el pecho, lanzandolo sobre el pavimento de la
calzada, donde se golpeé la cabeza, sufriendo una lesion mortal, se ha resuelto por
nuestra jurisprudencia que es improbable que el sujeto se haya podido representar el
resultado de muerte como probable, lo que excluye su dolo directo o eventual en dicho
resultado. Tal conducta, ejecutada empero con imprudencia temeraria, debe calificarse

como cuasidelito de homicidio3.”

Y por ultimo también han existido fallos donde se ha resuelto la inexistencia del
homicidio preterintencional, sancionando por delito de homicidio al existir
circunstancias que permiten demostrar que el autor se pudo representar las
consecuencias de su accion existiendo de parte de él dolo de matar y no de lesionar.
Un ejemplo de este tipo lo encontramos en una sentencia resuelta por la Corte
Suprema, via recurso de casacion en el fondo el cual fue rechazado pues se sefialo
que “no puede calificarse la conducta del procesado como delito preterintencional por
cuanto de los antecedentes de autos aparece que su voluntad homicida se exteriorizo
en forma manifiesta ya que golpe6 a la victima (de 60 afios de edad) con inusitada

violencia, repetidamente hasta dejarlo inconsciente y con traumatismo

2Corte Suprema, Recurso de Casacion de oficio, 27 de enero de 1998, GT 211, p. 124.
3Corte de Apelaciones de Santiago, Consulta, 18 de octubre de 1999, GT 232, p. 167.
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craneoencefalico.”, por tanto se confirma la sentencia de segunda instancia (que

confirma a la primera) sancionandose como autor de delito de homicidio™.

Carrara sefala que el homicidio preterintencional forma parte de la familia de los
homicidios dolosos, puesto que presupone necesariamente el &nimo de causar dafio a
la persona a quien se le ha dado muerte; pero también hay que considerar que la
muerte provocada no fue voluntaria ni prevista, aunque hubiera podido preverse; y esto
lo distingue del homicidio por dolo indeterminado (pues falta la prevision del exceso) y
hace de él una especie intermedia entre los homicidios completamente dolosos y los
simplemente culposos.

Representaria el grado maximo de la culpa informada por dolo, y un grado inferior

al dolo indeterminado?.

1.1. Posturas existentes para solucionar el homicidio preterintencional:

En ausencia de una solucion de texto para estos casos, la doctrina ha propuesto
diversas férmulas:

a) Combinacion de dolo y culpa: Textualmente expresa Carrara que en la
preterintencion “se mezcla el dolo y la culpa: dolo en cuanto al antecedente previsto,
culpa en cuanto al consecuente no previsto’®.”

Jiménez de Asua sigue la misma idea: “No nos cabe duda alguna de que la
praeterintencionem es un caso mixto de dolo y culpa. Dolo en cuanto al hecho lesivo
gue se pretende realizar con intencién (minus delictum) y culpa en orden al resultado
mas grave que se produce (majus delictum). Imputar éste por el mero resultado seria
caer en la superada férmula de la responsabilidad objetiva’’.”

En nuestro pais son variados los autores que siguen esta tesis de la mixtura.

"4Corte Suprema, Recurso de Casacion en el fondo, 30 de septiembre de 1997, GT 207, p. 131.
CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte especial, Vol. I. 4° edicion
revisada. Colombia, Editorial Temis Libreria, Bogota-Colombia, 1979, p. 67, paragrafo 1094, p.
83y 84, paragrafo 1101.

8CARRARA, Francesco, Opusculo sobre el caso fortuito, p. 7; ademas Programa, T.l, paragrafo
271 y T.IIl paragrafos 1106 ss.

"JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, T. IV. Buenos Aires, 1956-70, p. 149.



Asi, para Politoff, Matus y Ramirez es absolutamente dominante entre nosotros la
tesis de que, probada la falta de dolo homicida —prueba de suyo dificil- no puede
atribuirse al autor el homicidio a titulo doloso sino a lo mas culposo, siempre que, como
ya dijimos, dicho resultado era previsible. Y puesto que en tales casos un mismo hecho
constituye 2 6 mas delitos (lesiones dolosas mas muerte culposa), se ha estimado que
debe castigarse al autor segun la regla del art. 75 del Cédigo Penal®.

Lo mismo opina Garrido M., quien sefiala que actualmente existe consenso de
que su naturaleza es la de un concurso ideal de delitos entre el delito de lesiones
dolosas y el de homicidio culposo, por lo que procederia en este caso la aplicacién del

art. 75, ya que se trataria de un solo hecho que constituye 2 delitos™.

Pero hay quienes impugnan esta tesis de la mixtura basandose principalmente en
que el dolo y la culpa son 2 estados psicoldgicos contradictorios y por ende no pueden

subsistir en forma paralela. Para estos autores las soluciones a estos casos son otras.

b) Culpa calificada: Se concibe la totalidad de la figura preterintencional como
culposa. Respecto a esta postura Politoff, Bustos y Grisolia mencionan a Vannini quien
sostiene que “son dos delitos, en suma, uno doloso y otro culposo”. Solo que en la
fusion los dos delitos pierden su autonomia, para dar lugar a un delito complejo “en que
concurren subjetivamente dolo y culpa”, si bien la parte prevaleciente que asigna al
conjunto el nomen juris es la muerte dada involuntariamente (culpa) y en este sentido
“es légico definir el homicidio preterintencional como un homicidio culposo calificado
por el particular contenido doloso del comportamiento causal del reo”. En Chile,
sefialan estos autores, parece pronunciarse por esta idea Raimundo Del Rio y alguna

jurisprudencia. Esta tesis mira al resultado muerte y a la vinculacion subjetiva que

BPOLITOFF L. Sergio; MATUS A. Jean Pierre; RAMIREZ G. Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Parte especial, Volumen Il. 2° ed. Actualizada, Chile. Editorial Juridica
de Chile, 2005, pp. 49 y 50. Sefalan estos autores que la misma posicion siguieron los
redactores de nuestro CAadigo al declarar en la Sesion 66 de 15 de noviembre de 1871 que
todas aquellas situaciones en que se produjera un resultado mayor que el buscado habria que
aplicar las disposiciones del art. 75.

GARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte Especial, T.lIl. 4°edicion actualizada, Chile.
Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 50 y 51.
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existe con ese resultado (culpa), absorbiendo en ese resultado el &nimo que apuntaba

a otro resultado que no se produjo en la realidad®.

c) Solo delito doloso: Se concibe la totalidad de la figura preterintencional como
dolosa. Por esta postura se ha inclinado alguna jurisprudencia nacional al senalar: “el
dolo inicial comprende las consecuencias previsibles del acto, de manera que no
puede considerarse circunscrito al acto mismo y si este acto fue voluntario y hubo
intencién de herir, la previsibilidad del resultado muerte como consecuencia regular del

hecho basta para imputar la totalidad de la accién como homicida®.”

Personalmente, creo que en base ha todo lo que se ha estudiado hasta el
momento acerca de los delitos preterintencionales, la posicion que mas se acerca a la
realidad de los hechos es la teoria de la mixtura, puesto que esta teoria reconoce la
existencia de 2 delitos (constituidos por un mismo hecho), entendiendo que en uno de
ellos existe dolo y culpa en el otro. Las demas teorias dejan de lado la existencia del
segundo delito, no obstante que la teoria de la culpa calificada reconoce que existen
dos delitos y que en ambos coexisten dolo y culpa, inexplicablemente termina
seflalando que ambos delitos se fusionan sancionando solo por uno, pero
considerando dentro de esa sancion tanto la culpa como el dolo (pues sanciona por
homicidio culposo calificado por el contenido doloso del comportamiento causal), es ahi
donde denoto inconsecuencia ya que al considerarse dentro del elemento subjetivo
ambos estados sicolégicos, necesariamente se estaria reconociendo que en estos
casos existen 2 delitos y no una fusiéon entre ellos, ya que de no ser asi tendriamos que
concluir que un mismo delito se estaria sancionando en base a dos estados sicol6gicos

totalmente distintos.

Por otro lado, concebir toda la figura como dolosa (tal cual sefiala la tercera
teoria) tampoco parece ser la postura més acertada, toda vez que la base de los

delitos preterintencionales es la produccion de un resultado que va mas alla de la

89POLITOFF, Sergio; BUSTOS, Juan y GRISOLIA, Francisco. Derecho Penal Chileno, Parte
Especial. Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, V.l. Chile, 1971, p. 97.
81Corte Suprema, 1962, RDJ, XLIX, p. 314. Sentencia citada por POLITOFF, BUSTOS Y
GRISOLIA, op. cit., p. 98.
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intencion del sujeto, lo que nos indica que al momento de actuar el dolo que cubria la
intencion del hechor era respecto de un resultado menor al que finalmente se produjo,
por ello concebir toda la figura como dolosa iria en contra del principio de culpabilidad,

pues no se puede sancionar mas alla de su intencion.

Por su parte, hay legislaciones que contemplan expresamente este delito, como
por ejemplo el Cédigo Penal de Costa Rica en su art. 186 cuando sefiala: “Se impondra
prision... 2° al que con evidente propdsito de causar solo un dafio en el cuerpo o en la
salud, produjere la muerte de alguna persona”, y el Cédigo de Argentina en su art. 81
n° 1 letra b, al sefalar: “Se impondra reclusion... b) al que con el propésito de causar
un dafio en el cuerpo o en la salud produjere la muerte de alguna persona, cuando el
medio empleado no debia razonablemente ocasionar la muerte”.

Hay otros Codigos Penales como los de Bolivia, Colombia, Ecuador, Panama y
Venezuela que, a juicio de Georgina Nakanishi, no configuran un verdadero caso de
homicidio preterintencional, ya que no hacen referencia a la previsibilidad del mayor
resultado, por lo que realmente ellos contemplarian casos de delitos calificados por el
resultado. Esto, a diferencia de los Cédigos de Costa Rica y Argentina que si hacen
referencia a esta previsibilidad; el de Costa Rica al senalar “evidente propdsito de
causar solo un dafo” lo que exigiria que el agente no hubiera previsto la muerte, y el
de Argentina al referirse a los “medios empleados” estaria requiriendo que el agente no

haya previsto el mayor resultado®?.

1.2. Requisitos para la existencia de un homicidio preterintencional:

Para que exista un homicidio preterintencional se requiere, ademas de que se
haya provocado la muerte de una persona, las siguientes condiciones:

a) El propésito de causar dafio a una persona, pero no de matarlo. Por lo tanto,
debe existir un comportamiento inicial de causar dafio que debe ser doloso, por lo que

este comportamiento inicial no puede ser ni negligente niimprudente®?,

82NAKANISHI C., Georgina, op. cit., p.199.
8GARRIDO M., Mario. El homicidio y sus figuras penales. Chile, Editorial Juridica Conosur
Ltda., 1994, pp. 84 y 85.
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Sefiala Carrara “el que, al golpear a otro por pura imprudencia le ocasiona la
muerte, nunca podr4d ser considerado como responsable de homicidio
preterintencional, porque falta toda clase de dolo que informe su culpa, ni siquiera
quien, por imprudencia, ocasiona la muerte de otro al cometer un acto incriminoso,
podra ser considerado como homicida preterintencional, si la criminosidad de ese acto
no esta configurada de modo preciso en la intencién de lesionar a la victima en su
persona’.

Por lo tanto, sefiala, “esta intencidn de lesionar ha de ser preestablecida siempre
gue se trate de imputar, no mera culpa, sino preterintencionalidad. Y esa intenciéon
debe brotar espontdneamente de la naturaleza del acto, si este, por su condicion
ordinaria, ya lleva en si la intencién de causar dafio, como por ejemplo un garrotazo; o
debera constituirse por medio de conjeturas, cuando el acto aparezca equivoco en si
mismo, como por ejemplo un empell6n, que puede darse por chanza pesada o
inadvertencia®.”

Por su parte, Labatut sefiala que este animo de lesionar es lo que distingue a

esta figura del homicidio concausal, (méas adelante veremos en detalle sus diferencias).

No hay duda que frente a este tema es muy importante centrarnos en un factor
que es muy importante:

El animus necandi: Algunos autores declaran que el elemento interno del
homicidio esta representado por esta voluntad de matar y por su parte, hay algunas
legislaciones, como el Codigo Francés (art. 295), el Cddigo Belga (art. 393) y otros,
gue mencionan expresamente el propésito homicida en la definicion del delito.

Es la regla general, pues lo comuan es que el homicidio se realice con dolo directo,
gue consiste en la coincidencia entre el resultado producido y la representacion y el
qguerer del agente. Asi, este animus necandi nos permite diferenciar el homicidio
preterintencional del voluntario, del cuasidelito de homicidio, del producido por caso

fortuito y entre el delito de homicidio frustrado del delito de lesiones consumadas.

8CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte especial, Vol. 1. 4° edicién
revisada. Colombia, Editorial Temis Libreria, Bogota-Colombia, 1979, p. 86 y 87, paragrafo
1102.
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Como esta voluntad homicida es un hecho interno, pero que se exterioriza por
hechos fisicos, tocara al juez apreciar estos hechos en cada caso concreto®®,

En la practica determinar si en el caso concreto existi6 0 no dolo homicida por
parte del sujeto no es facil, y es una cuestion que el tribunal debera apreciar
atendiendo preferentemente a los hechos objetivos probados en la causa, (al respecto
es muy importante la referencia hecha en el Capitulo | titulada “La prueba de la
preterintencion”).

Asi, se ha sefialado por nuestro tribunales que, “si dos sujetos en estado de
ebriedad se trenzan a golpes de pufios y uno de ellos cae y muere producto del golpe
en la cabeza que sufre al golpearse contra el suelo, la ocasion y el medio empleado
demuestran que no hubo dolo homicida, pero si que era previsible un resultado

mortal®s.”

b) Que el resultado en exceso (la muerte de la victima) a que dio lugar ese
comportamiento inicial doloso haya sido previsible (mas detalle acerca de las
diferencias entre prevision y previsibilidad en el Cap. I) lo que margina de la

preterintencion el principio del versari in re illicita (también estudiado en el Cap ).

c) Que ese resultado mortal previsible no haya sido previsto por el sujeto, lo que
lo diferencia del homicidio cometido con dolo eventual, pues en este caso el sujeto
prevé como posible que su comportamiento ocasionaria la muerte de la victima y, no
obstante esa posibilidad, actu6, por lo que acept6é el resultado. En cambio, en el
homicidio preterintencional el sujeto no tuvo esa prevision o si la tuvo, actué en el
convencimiento de que en la forma como se haria lo propuesto quedaba descartaba la

eventualidad fatal, adoptando las seguridades del caso para evitarla®’.

SLABATUT, Derecho Penal, T.I, 9° edicion actualizada por el profesor Julio Zenteno Vargas.
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 161.

8Sentencia de Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda 24.06.1981 RDJ LXXVIII, p. 186.
8’GARRIDO M., Mario. El homicidio y sus figuras penales. Chile, Editorial Juridica Conosur
Ltda., 1994, pp. 84 y 85.



1.3. Homicidio preterintencional y homicidio concausal:

Ambos han sido producto de confusiones, por ello dedicaremos unas palabras
para dejar claras sus diferencias.

Sefiala Garrido Montt que en el homicidio preterintencional el sujeto actla
buscando un resultado menor del que termina cometiendo, por lo tanto, no obstante
gue haya sido apta la accion realizada por €l para llegar a ese resultado mayor, lo que
aca falta es el querer ese resultado. En cambio, en el homicidio concausal, existe
subjetivamente coincidencia con el resultado logrado, ya que él queria ese resultado,
pero el medio empleado por el sujeto no fue lo suficientemente idoneo para alcanzarlo,
por lo que tuvo que mediar la cooperacibn de circunstancias extrafias a su
comportamiento con las cuales éste no contaba para que el resultado querido se
produjera®®.

Indica Labatut que “en el homicidio preterintencional el sujeto tuvo la intencion de
lesionar y termina produciendo la muerte, en cambio, en el homicidio concausal su
intencidn era la de matar, pero la muerte no fue el resultado inmediato y directo de su
accion, sino de la concurrencia copulativa de ésta y de determinados factores o

concausas, ajenos a su voluntad®.”

Por su parte Politoff, Bustos y Grisolia dan un ejemplo para dejar claro que se
trata de situaciones diversas: “El que dispara contra un jinete, sin dar en el blanco, pero
con intencién de matar, puede ser incriminado por tentativa de homicidio pero no por
homicidio consumado, aunque la victima haya perecida al caer del caballo encabritado
por el ruido de la detonacién. El resultado mortal no se carga en cuenta del agente por
ser atipica la accién en su conexién con esa clase de resultado. Pero no es la falta de
intencion de matar, que la hubo, lo que determina que no se castigue por homicidio
consumado. Por la inversa, en el homicidio preterintencional, est4 ausente el dolo de

matar, pese a que si habia dolo de lesionar®.”

8GARRIDO M., Mario. El homicidio y sus figuras penales, op. cit., p. 56.
®LABATUT G., Gustavo, op. cit., p.163.
9OPOLITOFF, BUSTOS, GRISOLIA, op. cit., p. 94



Asi, la Corte de Apelaciones de La Serena ha resuelto: “si esta acreditado que
como consecuencia de los golpes que el reo propind a la victima ésta cay6 al suelo y
resulté muerta y no habiéndose acreditado que dicho acontecimiento se debié a alguna
particularidad o estado especial inherente al occiso, debe tenerse al reo como

responsable de la muerte en calidad de autor del delito de homicidio®.”

1.4 Homicidio preterintencional y lesiones seguidas de muerte.

Carrara diferencia ambas figuras tomando en consideracién si la accién
cometida por el hechor fue o no causa inmediata de la muerte de la victima; asi, sefiala
que cuando dicha accion fue causa inmediata estamos ante un homicidio
preterintencional, si por el contrario, la causa fue mediata u ocasional se constituye un
caso de lesiones seguidas de muerte.

En cuanto al elemento intencional, aduce a que en el homicidio
preterintencional, para ser tal, es necesario que el agente no haya querido ni previsto la
muerte, sino que solo su intencién era hacer dafio. No obstante, en el caso de las
lesiones seguidas de muerte no es necesario hacer esta exclusion positiva de la
voluntad ni de la prevision de la muerte y se basa en que el acusador no haya dado
pruebas positivas de la relacién entre causa y efecto.

Sefala este autor que en la practica Toscana se habla de las lesiones seguidas
de muerte, y en los Amnali di Giurisprudenza se lee una docta acusacion del ilustre
representante del ministerio puablico Cesare CapoQuadri, en la que se resume toda la
teoria Toscana: “En nuestra jurisprudencia —dice- se admiten las lesiones seguidas de
muerte siempre que ocurran las particularidades siguientes: 1- que la herida no sea
absoluta e irreparablemente mortal, 2- que no se siga la muerte como efecto inmediato
de circunstancias o causas posteriores al herimiento, 3- que estas causas no sean
referibles ni imputables al heridor, sino al hecho al herido, o a una tercera persona, 4-
gque entre estas causas, el herimiento y la muerte, exista un nexo necesario y directo,
de modo que ellas no hubieran ocurrido o no hubieran producido la muerte, sin el

herimiento, asi como éste tampoco la hubiera producido sin ellas. Solo entonces, es

%ICorte de Apelaciones de La Serena, GT, 1944- |, 25-169.
22CARRARA, Francesco, Vol. |, op. cit., paragrafo 1109, p. 94 y paragrafo 1090, p. 59
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decir, cuando concurren estas particularidades, la jurisprudencia no le imputa al heridor
ni el homicidio ni el solo herimiento, sino un delito de género medio, titulado de lesiones
seguidas de muerte, y lo castiga agravando la pena establecida para las heridas, pero

sin infligir la ejemplar e infamante de los trabajos publicos®3.”

Etcheberry también sigue la idea de diferenciar ambas figuras considerando si
existid 0 no “causa inmediata” entre las lesiones y la muerte. Por ello entiende que en
el caso de las lesiones seguida de muerte existi6 en el agente un dolo de lesionar
produciendo efectivamente este resultado esperado, pero sin embargo, en forma
posterior “algun tiempo mas tarde”, producto de esas mismas lesiones sobrevino la
muerte de la victima. Para este autor, deben penarse las lesiones dolosas
efectivamente causadas y el homicidio resultante debe considerarse -culposo,
tratandose por ende, de un concurso de delitos entre lesiones y cuasidelito de
homicidio.

En el 2do caso (homicidio preterintencional) se presume solo el dolo de lesiones
con el resultado de homicidio, entendiendo que esta muerte ocurrié “en el acto” sin
exigirse, por lo tanto, que resulten primero lesiones y posteriormente ocurra la muerte.
Se entiende que aca solo resultd homicidio (como el caso del que asesta un bofetén a
otro, que cae, se fractura el craneo contra el suelo y fallece en el acto) por lo que en el
hecho no resultaron lesiones y en este caso el homicidio debe calificarse de culposo y
las lesiones deben considerarse frustradas por lo que habria un concurso de delito de
lesiones dolosas frustradas y un cuasidelito de homicidio®. Politoff, Bustos y Grisolia
no concuerdan con esto, pues sefialan que, medie 0 no una distancia temporal, las
lesiones no se frustran. Por lo tanto lo que ocurre, para ellos, es que se agrega un plus
gue exagera, pero no borra, el pleno logro de la accion dolosa. En sintesis, salvo las
lesiones infimas (en sentido médico) que pueden quedar absorbidas en el homicidio
culposo, la regla general sera, para toda hipotesis de homicidio preterintencional, un

concurso ideal de lesiones dolosas consumadas y cuasidelito de homicidio®.

BCARRARA, Francesco, Vol. |, op. cit., pardgrafo 1109, p. 94 y paragrafo 1090, p. 59.
“ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial, T. lll. 3° edicion revisada y
actualizada. Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 48 y 49.

%POLITOFF, BUSTOS, GRISOLIA, op. cit., p. 101 y 102.
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Garrido M. no concuerda con Etcheberry respecto a la distincién que él hace
entre lesiones seguidas de muerte y homicidio preterintencional, ni en cuanto a si las
lesiones se consumaron o no, pues, para él, todas esas posibilidades las cubre el
homicidio preterintencional. Explica que el ejemplo que da Etcheberry que demostraria
gue no podrian distinguirse las lesiones de la muerte, es dudoso y no presentaria
ninguna diferencia con las lesiones seguidas de muerte, pues para él puede
perfectamente separarse el pufietazo de la caida y la fractura craneana posterior.
Incluso, sefiala, aunque esto no fuera posible (distinguir entre la lesion y muerte, en
cuanto al tiempo que los separa), ello no impediria diferenciarlos y para lograr esto no
es necesario entrar en el terreno de lo que “razonablemente” pudo ocurrir y calificar las
lesiones como frustradas, ya que si las lesiones son de poca importancia, quedaran
subsumidas en el cuasidelito de homicidio y si no lo fueron, deberan sancionarse como
corresponda.®®

Para él esta tesis tendria interés en casos especiales donde la lesibn no
alcanza a inferirse y queda en la etapa de tentativa o frustracién producto de que el
resultado muerte no previsto sobrevino antes. Para ilustrar esta situaciéon el autor cita
un ejemplo de Maggiore: “el caso del hombre que sigue a un tercero con el fin de
golpearlo y llegan a una terraza, donde éste principia a retroceder, choca con la
baranda que cede y cae al vacio falleciendo al estrellarse. En este caso, sefiala, no ha
habido lesiones con muerte subsiguiente, aunque solo se pretendié lesionar, pero no
hay por qué diferenciarlos de los casos de preterintencionalidad, pues el propésito se
da tanto en la tentativa de lesiones como en las lesiones consumadas.” Esta idea
disiente de la afirmacion de Politoff, Bustos y Grisolia en el sentido de que la regla
general serd “para toda hipotesis de homicidio preterintencional, de lesiones dolosas
consumadas y cuasidelito de homicidio”, pues para Garrido M., puede darse también el

caso de lesiones tentadas con cuasidelito de homicidio®’.

%GARRIDO M., El homicidio y sus figuras penales, op. cit., pp. 86 y ss.
GARRIDO M., El homicidio y sus figuras penales, op. cit., pp. 86 y ss.
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2. Lesiones preterintencionales:

En estos casos el sujeto activo pretende causar dolosamente una lesion de menor
gravedad que aquella lesién que realmente termina provocando en la victima, siempre
y cuando esta lesion mas grave que finalmente caus6 haya sido previsible, pero no
efectivamente prevista por el hechor. Es por ello que este resultado mas grave se va a
castigar a titulo de culpa, siempre y cuando se encuentre en una linea de progresion
con el mal que él pretendia causar®.

Al respecto senala Carrara “del mismo modo que el homicidio es preterintencional
cuando hubo voluntad de ofender a una persona, pero no hubo voluntad ni prevision de
darle muerte, asi también las lesiones tomaran la forma de preterintencionales, cuando
hubo, por una parte, voluntad de ofender a la persona, pero sin haber previsto
actualmente que podia causarsele tanto mal como el que de hecho se le causo,

aunque al agente le hubiera sido posible preverlo®.”

Georgina Nakanishi indica que en la prueba de la prevision de las lesiones
preterintencionales se aplicardn los mismos criterios aceptados en materia de
homicidio preterintencional: el medio empleado, la direccién del golpe, regioén golpeada,
etc., ademas las concausas juegan igual papel que en el homicidio preterintencional y
su consideracion influird para establecer si la lesibn més grave era o no previsible y si
fue o no efectivamente prevista.'®

Contempla este delito, por ejemplo el Cddigo Penal de Uruguay en su art. 319 y lo
trata conjuntamente con el homicidio preterintencional sefialando: “Si del hecho

derivare... una lesion mas grave que la que se pretendia inferir, la pena sera®:...

En cuanto al dolo del delito base, éste solo puede ser determinado (a diferencia del

homicidio preterintencional que puede ser determinado o indeterminado'®?), de no ser

®GARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte Especial, T.lIl. 4° edicion actualizada, Chile.
Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 172.

®CARRARA Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial, Vol. Il. 4° edicion
revisada. Colombia, Editorial Temis Libreria. Bogota-Colombia, 1981, pp. 66, paragrafo 1409.
10ONAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 202 y 203

WINAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 202 y 203.



asi, habria que entender entonces que en estos casos no hay delito preterintencional,
pues se entiende que el sujeto actud con la intencién de producir cualquier tipo de
dafio, por ende la lesién que resulte de su actuar debe quedar comprendida dentro de
su intencién y no en un estado de culpa. Légicamente dicha determinacién se refiere a
la gravedad de la lesion, no a la individualizacién precisa de la lesiébn que se quiere
inferir, ya que de otro modo el dolo en esta materia, salvo pocos casos, seria siempre

indeterminado®®.

Por su parte, sefiala Carrara que las lesiones preterintencionales solo puede tener
lugar en alguna de sus especies ya que no es posible que se den, por ejemplo, casos
de lesiones preterintencionales leves ya que las ofensas leves son el infimo grado de
ofensa al que se puede llegar, por ende esto no puede separarse del dolo y diferenciar
entre lo que el sujeto previo y el resultado producido. Por la relacidon que existe entre la
gravedad de unas lesiones con otras, tampoco es facil su aplicacion en las otras
especies de lesiones, ya que no es facil determinar la intencién del agente al desplegar
su accion “asi, podra decirse que hubo el deseo de lesionar levemente, pero no el
deseo ni la prevision de lesionar gravemente o podra decirse que hubo el deseo de
lesionar gravemente, pero no el deseo o la prevision de lesionar gravisimamente, por lo
tanto, si por ejemplo se causa una herida que ocasiona en la victima la pérdida
permanente de algin sentido, esto hara la lesién gravisima, pero el juez solo podra
declararla preterintencional cuando esté convencido de que Unicamente se quiso 0 se
previé una lesion grave, sin querer ni prever actualmente esa permanencia del dafio
que eleva el titulo al maximo, por el aspecto de la cantidad natural, aunque al agente le

hubiera sido posible prever ese resultado!®4.”

12E| dolo indeterminado es aquel en que la voluntad del agente no se proyecta hacia un
resultado exclusivo, sino indiferente, hacia diversos eventos, de mayor o menor gravedad, como
sucede por ejemplo en la rifia o pelea. Este dolo deja entregado el resultado al
desencadenamiento causal, ya que como dice Salvagno Campos “si en la mayoria de los casos
el propio agente no sabria decir sustancialmente lo que quiso hacer, porque admitié todo en
general y no buscdé nada en particular, entonces hay que atenerse al resultado”.

Citado por LABATUT G., Gustavo. Derecho Penal, T.l. 9° edicion actualizada por el profesor
Julio Zenteno Vargas, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2005, p.

18NAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 202 y 203.

14CARRARA Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial, Vol. Il, op. cit., pp. 66
y 67, paragrafo 1409.
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Frente a este problema de determinar la intencion del sujeto al cometer una lesién
u otra, Politoff, Bustos y Grisolia dicen que si bien determinar el aspecto subjetivo de
la conducta del sujeto no es facil, esto no impide que si se pueda llegar a captar con
nitidez la discordancia entre intencién y resultado. Con ese fin sefialan que el aspecto
subjetivo en las lesiones graves debe enfocarse de acuerdo al siguiente esquema:

-Intencién de solo castigar fisicamente (juridicamente, dolo siquiera eventual de
lesiones menos graves) y resultado de lesiones gravisimas, es igual a un delito
preterintencional de lesiones gravisimas.

-Intencién de castigar “sin mediar las consecuencias” (juridicamente dolo de
lesiones simplemente graves y por lo menos eventual de lesiones gravisimas) y
resultado de lesiones gravisimas, es igual a delito doloso de lesiones gravisimas.

-Intencién de causar lesiones gravisimas (dolo directo) y resultado de lesiones

gravisimas es igual a delito doloso de lesiones gravisimas!®.

En cuanto a su sancién la mayoria de la doctrina coincide en que las lesiones
preterintencionales se sancionan de acuerdo a lo dispuesto por el art. 75 del Cddigo
Penal, como concurso ideal entre la lesion dolosa menos grave y la lesién culposa de

mayor gravedad, entre ellos tenemos a Garrido M.1%, y a Etcheberry!?’.

Velasco dice que si bien hay sentencias que reconocen doctrinariamente la
existencia de las lesiones preterintencionales, en la practica los tribunales han seguido
el criterio de castigar por el resultado materialmente causado y no por esta figura
preterintencional®®,

Georgina Nakanishi, nos da un claro ejemplo de una sentencia que resolvié un
caso que reune todos los requisitos de una figura preterintencional, no obstante esto,

(a pesar que el tribunal reconocia que se pueda producir una lesion de mayor gravedad

15pQLITOFF, BUSTOS, GRISOLIA, op. cit., pp. 305 y 306.

GARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte Especial, T.lII. 4° edicién actualizada. Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 172y 173.

WETCHEBERRY Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, T.lIl. 3° edicién revisada y
actualizada, Chile. Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 127.

18YELASCO B., Carmen, op. cit., p. 76 y 77.
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que la querida por el reo) injustificadamente el tribunal no califica esta figura como
delito preterintencional, sino que como un cuasidelito. Esta sentencia es de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, sentencia de 8 de mayo de 1946, que cuenta el caso de
un sujeto que en una discusion da una bofetada a otro en la cara y a consecuencia de
ésta el sujeto pierde un ojo. El tribunal de primera instancia consider6 el &nimo de
lesionar (sefialando que en el agente concurria un dolo indeterminado) y el resultado
producido por lo que estimé que se trataba de un delito de lesiones graves.

Sin embargo el tribunal de segunda instancia estimé que el sujeto actlio con
dolo determinado, pero solo respecto de una lesion leve, pero no de la gravisima que
finalmente produjo, respecto de la cual habria culpa, considerando que el reo estuvo en
la posibilidad de prever esas consecuencias méas dafiosas. Todo esto en atencién a las
circunstancias de su irreprochable conducta anterior, de sus relaciones cordiales con la
victima, a que un golpe de pufio ordinariamente es inadecuado para producir la ruptura
de un ojo, etc.

Pero, no obstante aparecer reunidos, para este tribunal, todos los requisitos de
la figura preterintencional, no lo terminé condenando por este delito sino por cuasidelito

de lesiones graves, lo que parece incorrecto por el dolo inicial existente!°.

Las lesiones preterintencionales, al igual que el homicidio preterintencional, son
perfectamente concebibles en la medida que se dé la situacion que la lesion que
finalmente se produjo era mucho mayor que la que efectivamente el sujeto queria
causar, situacion que era previsible y que el sujeto no previé, en este sentido creo que
es muy practica la distincion que realizan Politoff, Bustos y Grisolia respecto al aspecto
subjetivo que concurre respecto del hechor, o que nos permite determinar si en el caso
concreto existe un delito preterintencional o un delito doloso de lesiones gravisimas.

Ahora, de determinarse la existencia de delitos preterintencionales, nuevamente
creo que la postura correcta para sancionarlos es siguiendo la teoria de la mixtura, por

ende se sancionaria segun las reglas del concurso del art. 75 del Cédigo Penal.

1%Corte de Apelaciones de Valparaiso. GT 1946, T.I, sentencia n° 31, p. 219), citado por
Nakanishi, op. cit., pp. 202 y 203.
1ONAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 202 y 203.



3. Aborto preterintencional:

Se produce cuando el agente, con animo dirigido solo a dafar o lesionar la
integridad fisica de la mujer embarazada, le causa un aborto sin quererlo ni preverlo,
pero siendo, sin embargo, previsible. Por lo tanto, su delito base es un ataque a la
integridad corporal acompafiado del &nimo de lesionar y el resultado preterintencional
se constituye por el aborto.

Lo contemplan varios Codigos Penales, como los de Argentina (art. 87), Cuba
(art. 440), Peru (art. 164) y también nuestro Codigo en su art. 343 que sefala: “Sera
castigado... el que con violencias ocasionare un aborto, aun cuando no haya tenido
proposito de causarlo, con tal que el estado de embarazo de la mujer sea notorio o le
constare al hechor”.

Eva Friedmann dice que el vocablo “violencias” que utiliza nuestro Cadigo
contempla tanto la violencia fisica como la moral (sugestién hipnética, una sorpresa,
etctl))

No concuerda con esto Garrido M., quien entiende que la expresion “con
violencia” aludiria solo a la fuerza fisica, pero no a la intimidacion, pues este articulo
solo se refiere a comportamientos del autor consistentes en malos tratos de obra o

lesiones realizados dolosamente, que no perseguian provocar el aborto!*2.

Georgina Nakanishi sefiala que médicamente el aborto consiste en la interrupcién
del embarazo, producto de la cual se produce una expulsién del feto, el cual al no ser
viable desencadena en su muerte. Por lo tanto, estima que si las violencias del hechor
solo produjeren la aceleracion del parto, donde el nifio nace y sobrevive, no se
configura el delito de aborto preterintencional y solo se podria sancionar por el delito de

lesiones.

HIFRIEDMANN Bordan, Eva. El delito preterintencional. Memoria de prueba para optar al grado
de licenciado en la facultad de Leyes y Ciencias Politicas Universidad de Chile. Impresiones
Lazcano. Santiago- Chile, 1936, p. 59.

12GARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte Especial, T.lII, op. cit., p. 110.



Respecto a la previsibilidad del resultado, ésta la sefiala la ley expresamente: el
aborto es previsible cuando el embarazo de la mujer sea notorio o le constare al
hechor. Por lo tanto, al encontrarse esto ya establecido de antemano, la tarea ahora es
determinar si el sujeto lo previdé o no. Si lo previo el aborto seria doloso, sino lo previo
el aborto es culposo y junto con el dolo inicial de lesionar se configuraria el delito
preterintencional. Sin embargo hay autores que solo consideran la culpa y sefialan que
en este caso hay cuasidelito de aborto!'®. Politoff, Matus y Ramirez no estan de
acuerdo en considerarlo un delito culposo, pues en base a lo que sefalan los arts. 2 y
10 n° 13 del Cdédigo Penal, las violencias que exige la ley han de ser dolosas, pues la
ley no hace referencia a la negligencia o imprudencia (asi quien atropella
negligentemente a una mujer embarazada, por mucho que sea notorio su estado, no
comete este delito). Tampoco se trata, para ellos, de un puro delito preterintencional,
pues la ley tampoco ha limitado el resultado de aborto a uno puramente culposo, sino
también a uno eventual al establecer como exigencia que el estado de embarazo le
conste al hechor o sea notorio, o sea que el resultado de aborto (no la circunstancia del
embarazo) sea previsible.

En cuanto a los problemas concursales, solo las lesiones menos graves podrian
considerarse absorbidas, por consuncion, en este delito, en tanto que todas las otras
de mayor gravedad cobran significacion auténoma y deben, por tanto, estimarse en

concurso ideal con esta figural4.

Politoff, Bustos y Grisolia coinciden en cuanto a que el resultado aborto puede
existir tanto con dolo eventual como con culpa producto de esta exigencia legal del
conocimiento del embarazo por parte del autor y esta exigencia puede darse tanto en
casos de culpa como de dolo eventual.

Ahora, respecto de la acciébn de ejercer violencia, ésta debe ser siempre
dolosa.'*® Por lo tanto, para ellos (al igual que para Politoff, Bustos y Grisolia) estos
supuestos son una combinacion entre el dolo con violencias y dolo eventual o culpa en

el resultado de aborto.

BNAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 203 y ss.
POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, op. cit., pp. 108 y 109.
USPOLITOFF, BUSTOS, GRISOLIA, op. cit., pp. 214, 215 y pp. 158 y ss.
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También sigue esta idea Garrido M., pues entiende que el sujeto activo puede
estar respecto del resultado aborto en situacion de haber actuado con dolo eventual
(prevé como posible el aborto, pero queda en situacién de indiferencia respecto de ese
resultado) o con culpa (consciente —lo previé como posible, pero obré en el entendido
de que no iba a provocarlo- o inconsciente- no se represento la posibilidad del aborto,
aunque era previsible!6.)

Sefiala ademas que esta descripcion tipica constituye una especie delictiva
excepcional ya que se sanciona una modalidad culposa de aborto, pues en general el
aborto culposo es atipico al no comprenderlo el art. 490, que se refiere exclusivamente
a los delitos contra las personas, y el nasciturus no lo es.

El tipo objetivo de esta figura del art. 343 consiste en malos tratos de obra o en
lesiones que el sujeto infiere en la victima, que provocan, junto con la interrupcion del
embarazo, la muerte del producto de esa concepcion. Se presenta asi un concurso de
delitos de lesiones y aborto, pero las lesiones quedan subsumidas en el art. 343,

siempre gque no superen las de mediana gravedad?!?’,

Labatut también coincide en esta idea de que este hecho no puede calificarse de
cuasidelito porque no se encuadra dentro de lo que sefiala el art. 490, ya que el
embrion o feto no es persona. No obstante entiende que esto podria tratarse de un
caso en que por expresa disposicion legal se sanciona un cuasidelito que no es contra
las personas y denomina este hecho aborto preterintencional donde se castiga la
imprudencia del sujeto que actia a pesar de conocer el estado de embarazo,
estableciendo que es indispensable que la violencia ejercida por el sujeto sea alguna
de las lesiones dolosas que castiga el Cédigo, pues esto cumpliria con el requisito de
toda figura preterintencional que es la existencia de un delito doloso superado por un
resultado!®. En conclusién este autor reduce estos casos a supuestos de delito

preterintencional y en el mismo sentido lo hace Novoal?*®.

16GARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte Especial, T.llI, op. cit., p. 110

YGARRIDO M., Mario. Derecho Penal, Parte Especial, T.IlI, op. cit., p. 110.

18 ABATUT G., Gustavo. Derecho Penal, T.I, op. cit., p. 129 y 130.

1SNOVOA, Curso de derecho penal chileno, Parte General, T.l. 2° edicion, Santiago-Chile.
1960, p. 556.



Etcheberry estima que el art. 343 se aplicaria tanto en los casos de abortos
violentos causados con dolo eventual (como cuando el hechor pretende castigar a la
mujer previendo la posibilidad del aborto, lo acepta y lo deja indiferente), con culpa
consciente (el hechor pretende castigar a la mujer y prevé la posibilidad del aborto,
pero confia en poder evitarlo, por ej., no golpeadndola en el vientre o con excesiva
fuerza) o con culpa inconsciente (el hechor pretende castigar a la mujer, el aborto es
previsible, pero en el impetu del momento el sujeto ni siquiera piensa en la posibilidad
de que éste se produzca), pues en todos estos casos se cumplen los requisitos que
exige la ley: falta de propdsito y previsibilidad del aborto, requisitos que, a su entender,
solo sirven para excluir el caso fortuito.!?® También entiende que en estos casos se
puede configurar un delito preterintencional, para lo cual habra que distinguir los
siguientes casos:

-Si ha existido dolo eventual con respecto al resultado aborto, no hay
preterintencionalidad ya que el dolo, aunque sea eventual, se extiende también al
resultado mas grave.

- Si ha existido culpa respecto de ese resultado (consciente o inconsciente) habra
preterintencion. En este caso si las lesiones (delito base doloso) no pasan de menos
graves, debe aplicarse el art. 343, pero sin son graves, habra que sancionar en
concurso el delito de lesiones graves con el cuasidelito de aborto, pero también
aplicando el art. 343, pues para él este articulo abarca tanto los casos de aborto
preterintencional como los que no lo son. El concluye que el n° 1 del art. 342 castiga el
aborto violento con dolo directo, por lo que el art. 343 castigaria el aborto violento con

dolo eventual, caso en el cual la figura no seria preterintencional®?*.

Politoff, Matus y Ramirez sefialan que esta interpretacion de Etcheberry ha
motivado algunas criticas por la desproporcion de las penas que conduce, ya que el
aborto con dolo eventual sin violencia tendria mayor pena que el aborto con dolo

eventual con violencia, y esta desarmonia proviene de la negativa de este autor a

120ETCHEBERRY, A., Derecho Penal, Parte Especial, T.llI, op. cit., pp. 99 y 100.
2ZIETCHEBERRY, A., Derecho Penal, Parte Especial, T.llI, op. cit., pp. 99 y 100.
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reconocer que las 3 y no solo la primera de las hipotesis del art. 342 requieren de dolo

directo®??.

Por otra parte Enrique Cury dice que en este caso estamos ante una hipétesis de
cuasidelito de aborto, pues en todo delito preterintencional se requiere de un delito
base, requisito que en las hipétesis del art. 343 no se cumple, pues no existe el tipo de
causar violencias y no esta de acuerdo en entender estas violencias como lesiones,
pues de ser asi se llegaria al absurdo de que las lesiones gravisimas, las simplemente
graves y las mutilaciones, seguidas del resultado de aborto, llevarian consigo una pena
menor que la prevista para ellas considerdndolas solo como lesiones sin este resultado
mayor. Ademas ni siquiera es requerida la intencionalidad respecto de la violencia pues
basta que el agente “haya realizado actos cuya consecuencia causal es dicha

violencia”, pudiendo o debiendo preverla'?,

También para Bustos “el caso que sefiala el art. 412 del Cédigo Penal espafiol
(que es el mismo que tipifica nuestro Codigo en el art. 343) que se refiere al aborto no
de propésito causado por un tercero, es un caso de aborto culposo, siendo indiferente
que se trate de culpa consciente o inconsciente, pues a ello no se opone el elemento
subjetivo situacional, que esté referido al embarazo y no al resultado mortal para el feto
o embrién. Ademas, como él sostiene que el dolo eventual tiene la misma estructura de

la culpa, también cabe aqui el dolo eventual*?4.”

Al contrario, el autor Argentino Eusebio Gémez sostiene que este es un caso de

aborto doloso, con dolo indirecto, dada la voluntariedad de las lesiones'?.

Si bien la figura del aborto preterintencional es la Unica que se encuentra

expresamente tipificada en nuestra legislacion, debo reconocer que es la figura

122pQLITOFF, BUSTOS, GRISOLIA, op. cit., p. 215.

1Z3CURY, Enrique. Interpretacion del articulo 343 del Cadigo Penal, en RCP. T. XVII, pp. 86y
33.

12BUSTOS R., Juan. Manual de Derecho Penal, Parte Especial. 2° ediciéon aumentada,
corregida y puesta al dia. Editorial Ariel S.A. Barcelona, 1991, p. 49.

15GOMEZ, E. Tratado de Derecho Penal, T.lI. Argentina. Ediar Editores, Buenos Aires, 1939, p.
143.
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respecto de la cual méas encuentro dudas para reconocerla como un delito
preterintencional. EI motivo de esto se basa principalmente en el hecho de que es muy
dificil concebir que un sujeto, al que le consta el estado de embarazo de una mujer, ya
sea porgue lo sabe a ciencia cierta 0 porque éste es muy notorio, no la golpee sin
prever la posibilidad de que esta conducta pueda ocasionar en ella un aborto. Es
sabido que toda mujer embarazada se encuentra en un estado muy delicado, pero
también es claro que no cualquier violencia dirigida en su contra es capaz de producir
en ella un aborto, o que nos permite concluir que si esto ocurre es porque
precisamente el grado de violencia hacia ella super6 algun limite importante. Es por
ello que me es muy dificultoso concebir la existencia de culpa en el resultado de
aborto, pues creo que en estos casos a lo menos existe dolo eventual de parte del
hechor. Ademas, de concebir aca la existencia de un delito preterintencional,
necesariamente debemos aceptar que el aborto se sancionaria en situaciones en que
se actlia con culpa, lo que en general es atipico al no estar incluido dentro de los casos
que sefala el articulo 490 del Cédigo Penal, toda vez que, como sefialan Garrido Montt
y Labatut, este articulo se refiere exclusivamente a los delitos contra las personas,
requisito que el embrion o feto no cumple. Por ello, la Unica alternativa que nos
quedaria seria la de concebir esta figura del articulo 343 del Codigo Penal como un

caso totalmente excepcional.

4. Aborto seguido de muerte de la mujer embarazada:

En este caso el delito base se constituye por el aborto doloso ejecutado, ya sea
mediante violencia o0 no, con o0 sin el consentimiento de la mujer, y el resultado
preterintencional se representa por la muerte de la mujer, muerte que obviamente debe
encontrarse en relacion de causalidad con el hecho del agente. Ademas dicho
resultado debidé ser previsible, pero no previsto por el hechor y para determinar esta
prevision se tendran en cuenta circunstancias como si el agente tiene o no
conocimientos médicos, los medios empleados para provocar el aborto, las

condiciones de higiene, etc. Si se determina que el resultado de muerte de la mujer fue
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efectivamente previsto por el hechor, dicha conducta ya no se sancionara como delito

preterintencional sino que se configura la figura de homicidio.'?®

El Cbdigo Penal Peruano contempla este tipo en su art. 160: “El tiempo de la
pena puede extenderse... si el aborto o procedimiento empleado para él, causare la
muerte de la mujer y si el delincuente pudo prever este resultado?””,

Nuestro Codigo no contempla este delito por lo que la resolucion de estos casos
gqueda al solo arbitrio de los jueces, en general, nuestra jurisprudencia considera que
en estos casos el resultado muerte constituye un cuasidelito de homicidio y exige la

previsibilidad del resultado, por lo tanto, admite la preterintencion.'?

Carmen Velasco nos menciona un ejemplo a través de una sentencia de la Corte
Suprema'?® la cual sefialaba que “se condenaba a las reas como autoras de delito de
aborto consumado y de cuasidelito de homicidio, porque ha quedado establecido que
la victima solicitdé sus servicios para que le practicaran un aborto; que una de las
inculpadas era una matrona, que ambas estaban dedicada hacia algunos meses a
cometer esta clase de operaciones y que terminada la intervencion como notaron
decaida a la paciente la trataron de hacer reaccionar e incluso llamaron a la Asistencia
Publica, pero ésta lleg6 cuando la victima ya habia fallecido.

De estos hechos aparece que cuando las reas decidieron practicar el aborto solo
tuvieron en vista el resultado y no la posibilidad del fallecimiento de la paciente, deceso
que se estima no previsible, pues ocurre solo en un namero limitado de abortos que se
llevan a cabo con consentimiento y a lo que se agrega que cuando se dieron cuenta
que la victima corria el riesgo de perder la vida, hicieron lo posible por evitar el
resultado.

Descartada por la forma en que ocurrieron los hechos, la hipétesis de que la

muerte hubiera sido el fin que las reas tuvieron en vista al realizar las maniobras

12NAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 205 y ss.

12INAKANISHI C., Georgina, op. cit., pp. 205 y ss.

128NAKANISHI C., Georgina, op. cit., p. 208.

12%Corte Suprema, Casacioén en el fondo, 19 de octubre de 1955, contra Teresa Riveros Bravo y
otras, citado por VELASCO B., Carmen, op. cit., pp. 73y ss.



abortivas, debe necesariamente aceptarse que el fallecimiento es el resultado no

buscado dolosamente de un delito preterintencional®=°. ..

Para Labatut en estos casos no existe preterintencionalidad pues entiende que
en cuanto al resultado mayor el sujeto no actla con culpa sino con dolo eventual.
Sefala que nuestro legislador no consider6 expresamente esta figura, pues la
Comision Redactora (Sesion 66) elimin6 el caso enunciado en el art. 352 del Codigo
Belga, relativo “al que, procurando el aborto, causa la muerte de la embarazada”, por
estimarlo “comprendido en la regla general que castiga con la pena del delito mayor en
su grado maximo todo hecho que pueda considerarse como dos delitos a la vez”. Sin
embargo, para él, la Comision incurrié en un error al estimar que el aborto seguido de
muerte constituye un concurso ideal de delitos, porque todo concurso ideal supone que
una accion Unica se vincula causalmente a un resultado Unico, sin embargo en estos
casos concurre un doble resultado: el aborto, producto de un dolo directo; y la muerte
de la abortante, derivada de un dolo eventual. Por lo tanto, entiende, aca no habria
delito preterintencional, sino que habrian 2 delitos distintos en concurso material y
ambos dolosos: el aborto (con dolo directo) y el homicidio (con dolo eventual). Sin
embargo considera que este tratamiento penal es muy drastico y para evitar esto
acepta como solucién practica lo que los tribunales han adoptado en muchos casos, o
sea, atribuir el resultado muerte a imprudencia temeraria: “el aborto seguido de muerte,
constituye ademas, cuasidelito de homicidio™3!, por lo que, en sintesis, Labatut
considera este evento como un concurso entre un delito de aborto con cuasidelito de

homicidio*32.

Al contario de esta opinién, para Etcheberry, el criterio que siguié la Comision
Redactora es acertado, es decir, efectivamente “se trataria de 1 solo hecho, aunque el
resultado sea mdltiple; a veces, porque fisicamente no habrd mas que un movimiento
(por ejemplo una pufialada en el vientre de la madre), otras, porque existiendo

multiplicidad de actos, todos ellos estan unificados en 1 sola accién por la finalidad

10yVELASCO B., Carmen, op. cit., pp. 73 y ss.

18lCorte de Apelaciones de Temuco, G, 1941, 2° semestre, n° 112, p. 449, citado por LABATUT
G., Gustavo, op. cit., p. 130 y 131.

132 ABATUT G., Gustavo, op. cit., p. 130 y 131.
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Unica que los anima: el aborto. Si esta misma accion, sin ninguna intervencion
adicional, provoca también la muerte de la mujer, se tendra 1 solo hecho con un doble
resultado delictivo, tal como pens6 la Comisién. Este caso sera en consecuencia

punible segun el art. 75.”

Tampoco concuerda con Labatut en el sentido de que subjetivamente la muerte
de la mujer sea siempre dolosa, pues no basta para afirmar la existencia de dolo
eventual que la muerte haya sido previsible y hasta efectivamente prevista por el
hechor, ademas se requiere de parte de él una actitud de aceptacion del resultado, de
indiferencia de lo que ocurra. En estos casos, el sujeto se representa la posibilidad de
que la mujer muera, pero actla en la esperanza de que ello no ocurra, por lo tanto se
encuentra en un estado de culpa consciente con respecto a la muerte de la mujer,
entonces en estos casos estaremaos ante un concurso ideal entre un delito de aborto y

un cuasidelito de homicidio®32.

Personalmente coincido con la tesis de Etcheberry, por lo que difiero de Labatut
ya que también creo que en estos supuestos es perfectamente posible que se dé una
figura preterintencional. Subjetivamente es plausible entender que aquel que comienza
maniobras abortivas respecto de la mujer embarazada lo haga teniendo solo la
finalidad de causar la muerte del feto pero no la de la mujer, no obstante que era algo
previsible, puesto que toda intervencion quirirgica conlleva sus riesgos. Sin embargo,
cabe totalmente la posibilidad de creer que esto no se haya previsto si es que
comprobamos que se tomaron las medidas de resguardos necesarias para proteger la
vida de la mujer embarazada, por ejemplo el hecho de que la intervencién la haga un
especialista en el tema y utilizando los medios adecuados. Légicamente si nos

encontramos con un panorama totalmente diferente, como que quien hizo la

IBETCHEBERRY Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, T.III, op. cit., p. 110.
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intervencion no tenia ninguna experiencia en el tema o lo realiz6 en condiciones
insalubres, es muy dificil no pensar que se actio por lo menos con dolo eventual
respecto de la muerte de la mujer embarazada. Ahora, si este no es el caso cabria la
posibilidad del delito preterintencional por lo que, siguiendo la teoria de la mixtura,

dicho delito se debiese sancionar como un concurso ideal.
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CONCLUSIONES:

Al comenzar esta investigacion tenia claro que en el tema de la
preterintencionalidad no existia en nuestra legislacion, ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia una solucion unanime respecto del tratamiento penal que debia darse en
estos casos.

Principalmente esta discusion tiene su base en la naturaleza de su elemento
subjetivo, pues para algunos este elemento se constituye por el dolo del agente, para
otros, al contrario, se constituye por la culpa y existe ademas una tercera postura que
postula que en estos casos hay una mezcla entre dolo y culpa, pues existiria dolo en la
intencion del sujeto y culpa en el resultado producido por el sujeto el cual no fue
previsto por él, pero que era previsible.

Aunque nuestra legislacion no regula esta figura preterintencional en forma
expresa, si encontramos en nuestro Cadigo Penal casos de delitos preterintencionales,
asi, ademas del caso tipico que es el articulo 343, hay otros articulos del Codigo, que
se mencionan por algunos autores, como casos de delitos preterintencionales, como
por ejemplo los articulos 348 y 479, ademas de otros. Y si bien no hay una regulacion
expresa de esta figura existe en nuestro pais una postura mayoritaria que sefiala la
forma correcta de sancionar estos delitos siguiendo para esto la teoria de la mixtura.
Sin embargo esta teoria no ha estado exenta de criticas, principalmente basadas en
que es dificil concebir que en una misma conducta coexistan dos estados psicolégicos
totalmente contradictorios (como son el dolo y la culpa), no obstante, estas criticas han
sido superadas puesto que se ha dejado en claro que en estos casos no existe un solo
hecho, sino hechos distintos, con distintos resultados, cada uno de los cuales basa su

culpabilidad en un elemento subjetivo distinto.

En base a la existencia de estas criticas me preocupé de analizar las demas
soluciones que se han propuesto respecto al tratamiento penal de las figuras
preterintencionales, concluyendo finalmente que la solucién que se acerca a lo mas

justo, respetando totalmente el principio de culpabilidad, es la teoria de la mixtura.
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Los motivos de esta conclusién son los siguientes:

-Hay un sector doctrinal que sefala que la solucion para los casos de delitos
preterintencionales es considerar solo la intencién del sujeto al momento de cometer el
hecho, asi, si Juan golpeé a Pedro, con el animo solo de lesionarlo, pero sin embargo
producto del golpe Pedro cayé por las escaleras, producto de lo cual murid, este delito
debiese sancionarse solo como lesiones dolosas, ya que el &nimo de Juan solo fue de

lesionar a Pedro, pero jamas matarlo.

Creo que esta postura no es la correcta, porgue si bien la intencion en todo delito
es un elemento primordial a considerar, también lo es el resultado que se produjo de la
conducta desplegada por el autor. El resultado en este caso fue superior a lo que
realmente queria el autor, pero una cosa es lo que el autor queria y otra cosa es lo que
realmente ocurrid. El sancionar esta conducta solo de lesiones es lo mismo que
ponernos una venda en los ojos y desconocer la existencia de un resultado mayor que
efectivamente se produjo, en el ejemplo, Pedro no solo sufrié lesiones sino que como
resultado de ese golpe que recibio6 él fallecio, y esto, es una realidad que es imposible
pasar por alto.

Por lo tanto claro esta que en estos casos no se puede solo atender a la intencion
del sujeto cuando en la realidad las consecuencias han sido mayores, pues no es lo
mismo enfrentarnos a una situacién donde la victima sufre una lesion, por mas grave
gue ésta sea, y por mas que solo este resultado haya sido el buscado por el hechor,
que los casos en que finalmente la victima pierde su vida frente a la temeridad llevada
a cabo por el delincuente quien no midi6 las consecuencias de sus actos,
consecuencias que debié prever pues eran efectivamente previsibles, ya que de lo

contrario estariamos frente a un caso fortuito y la solucion tendria que ser otra.

-Por su parte, hay otro sector de la doctrina que propone como forma de
solucion de los delitos preterintencionales, el considerar solo el resultado mayor que se
produjo, independiente que el &nimo del sujeto haya sido producir un resultado mucho
menor, y ese resultado mayor debiese sancionarse como un delito culposo calificado

por un particular contenido doloso. Siguiendo el mismo ejemplo propuesto, para esta
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postura Juan debiese ser sancionado por el delito de homicidio culposo (calificado por

un particular contenido doloso).

Al igual como lo sefialé antes, tanto el &nimo como el resultado son elementos
importantes de considerar al momento de calificar una conducta. En este caso, es
importantisimo tener en consideracion que la intencién del autor jamas fue llegar a ese
resultado mayor que finalmente se produjo (en el ejemplo, la muerte de Pedro), pero si
existia en él la intencion inicial de cometer otro delito. Sancionar toda la conducta del
autor como un cuasidelito seria desconocer el animo inicial con el que actlo el sujeto
(en el ejemplo, Juan siempre tuvo el animo de lesionar a Pedro.) En el delito
preterintencional existe un acto y animo inicial que constituye un delito, situacién que
no se da en un cuasidelito, pues en un cuasidelito de homicidio no hay intencién ni de
matar ni de lesionar, por lo que solo existe culpa, sin embargo en el homicidio
preterintencional si bien no existe intencion de matar, si existe intencion de lesionar,

circunstancia que hace totalmente diferentes a ambas figuras.

Sin embargo, ambas figuras suelen ser confundidas por esta teoria y esto ocurre
precisamente porgque esta postura solo considera el resultado final y al hecho de sieste
resultado se quiso o0 no, obviando el &nimo y acto inicial del sujeto, pasando por alto si
éste constituye también un delito. Si bien esta teoria trata de solucionar este problema
sefialando que la figura se castiga como un delito culposo, pero calificado por un
particular contenido doloso, reconociendo asi la existencia de este &nimo inicial del que
hablamos, el problema se suscita al querer sancionar el mismo resultado (la muerte)
tanto con culpa como con dolo, situacidon que no es posible aceptar puesto que la base
de la culpabilidad serian dos estados sicolégicos totalmente contradictorios que es
imposible que se den a la vez en el mismo resultado, ya que el elemento subjetivo de

este resultado debe ser o el dolo o la culpa, pero no ambos.

-Por su parte, hay ciertos paises (como Italia) que el tema de Ila
preterintencionalidad encuentra su solucién en la propia ley, estableciéndose un tipo

especial y por ende, una pena especifica para estos casos.
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Si bien pienso que esta es una solucién adecuada, también creo que la base de
esta tipicidad especial es precisamente el hecho de que se reconoce en estos casos la
existencia de dos delitos, cada uno de los cuales se funda en un animo determinado y
cuya coexistencia hace necesaria una pena especifica, es por ello que se puede
entender el por qué la pena en un caso de homicidio preterintencional es distinta, y
menor, a la de un homicidio a secas.

Finalmente, este tipo de solucién nos lleva igualmente a la teoria de la mixtura.

-En Espafia, hasta antes del Cddigo Penal de 1995, los casos de delitos
preterintencionales se solucionaban aplicando a la figura especifica (constituida por el
resultado mayor) una circunstancia atenuante.

Si bien acé también tenemos una solucion a este problema en la ley, nuevamente
pienso que es necesario ahondar en cual es la base para crear esta penalidad
especial, por qué motivo en estos casos se haria necesario considerar una
circunstancia atenuante y en otros no. Y la respuesta otra vez la encontramos en la
teoria de la mixtura, pues, se estaria reconociendo que en casos como estos coexisten
2 animos (y por ende dos conducta), uno que nos sefiala cual es el tipo penal a aplicar
(el &nimo doloso) y otro que nos lleva a la aplicaciéon de una circunstancia atenuante (el
animo culposo), pues de no ser asi, nada explicaria el por qué es necesario en estos
casos aplicar una atenuante especifica (la del art. 9 n° 4: “no haber tenido el

delincuente intencion de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo.”)

Finalmente el propio Cédigo Penal de 1995 termina reconociendo la existencia de
un concurso de delitos sancionando la conducta en base a esto y llevandonos por ende

al reconocimiento de la teoria de la mixtura.

Como podemos ver la teoria de la mixtura es la solucion mas adecuada para los
casos de delitos preterintencionales y si bien, para algunos, es muy dificil concebir que
dentro de una misma conducta existan dos estados psicologicos contradictorios (no
obstante que, como ya sefialamos, en estos casos existen 2 hechos con 2 resultados
distintos), juridicamente es la forma mas justa de enfrentar este tema, pues tampoco es

concebible solucionar esta figura dejando fuera uno de estos dos estados psicologicos,
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pues es evidente que en estos casos coexisten dos delitos, cada uno de los cuales
requiere un animo determinado para que se dé uno de los elementos mas importantes
del delito, como es la culpabilidad, de no considerarlo asi, la solucién seria peor, pues
terminariamos sancionando en base a una responsabilidad objetiva y esa solucion si

seria aberrante.

En sintesis:
-La culpabilidad es un elemento del delito, por lo tanto, ninguna conducta podria
sancionarse sin que medie dolo o culpa.
-Los delitos preterintencionales se basan en la existencia de una conducta producto
de la cual devienen dos delitos distintos.
-En los delitos preterintencionales uno de los delitos esta tefiido de un animo
doloso y el otro delito de un animo culposo, tal cual lo sefiala la teoria de la mixtura.
-La forma legal de solucionar este tipo de delitos es a través de los concursos
de delitos, constituyéndose en estos casos un concurso ideal, debiendo aplicarse por lo

tanto el art. 75 del Cédigo Penal.
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