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INTRODUCCIÓN 

Con l,L vortigiuosidad que la evolución do las ciencias cri­
minológicas lo permiten se ha producido Ja mutación de los con­
ceptos delito, pe,rn y del incuente. L,L obra ele Lombroso que ayer 
dejó asombrada ah, humanidad, no es hoy sino un eslabón más 
en la cadena larga y firme del DC'rccho Penal. 

El hombre adquiere civil ización y cul turn y, no obstante, la 
perpetración de actos que ht sociedad r epudia se reproducen, 
unos, desaparecen otros, y lo que es más grnve, los nuevos medios 
de vida, han ciado nacimiento a nuevas formas delictivas que no 
se conocieron y la sociedad debe soportar los azotes de la cr imi­
nalidad. 

Nosotros hemos atendido a la situación conjuuta de estos 
fonómeuos y nos ha dolido a veces, la leu idad con que se procede 
en la aplicación ele las penas, otras, las torturas a que so somete 
a los reos ¡mrn ,tnancarles declaraciones, y lo durn e inflexib le 
que es ht ley parn con ciertas formas de delitos. Quizá nos as ista 
la ambición hurna11a, de lograr la justicia perfecta. Y es este m is­
mo anhelo lo que nos ha movido a desarrolktr nuestro terna cuyo 
principal problema se rcduce a la siguiente cuestión: tDcbe cas­
tigarse al delinc uente por el delito que cometió, o por aquel que 
se propuso cometer?. 

Los t rntadistas se muestran recelosos ele entrar en el labe­
rin to ele la inte11ción. Nuestro Código, clacisisbL por demás, cas­
tiga C'XCC'pcionalmente 1.t intención. a.un cuando en lns reglas ge-
11erales considera que no debe tomal'se en cuenta esta etapa. 

L,i jul'i~prnde11cia chilena es mu~' vacilan to . . Parece inclinarse 
en los últimos tiempos, en el sentido ele castigar la intención del 
agente y no los !'esultados pnlpabl~s del acto anormal. Igual 
cami110 recorrC' la legislación extranjera. De ahí la importancia 
ele buscar la solución. 

Esto lo que nos proponíamos al iniciar nuestro trabajo, para 
cuyo desarrollo hemos tropezado con múltiples d ificultades de 
las c,rnlcs, sin dncla la mayor es falta ele libros, que no nos pu­
clie l'on llegar a raíz de los últimos acontecimientos europeos. Vál­
ga110s puC's, el intc•nto ele contribuir a h medida ck nuC'stras 
fuel':,,as, al Pstud io el e esta pal'te del D erecho P ena l, ,v ojal[L que 
en la nueva legislación influyan en algo las conclusion<'s a que 
anivamos, todo ello por el anhelo infinito de lWC'C'I' justicia a 
quienes lit vicln a puesto en trnncC' de delinquir. 



CAPT'rtJLO I 

1.-DefiniclOn. 2.- NociOn técnico-jurldico del delito. 3.-NoctOn 
sociológica del delito. 4.- Caracteres propios del delito. 5.-Gene­
raclOn del delito. 6 .-Causal idad del delito. 7.- Mal producido por 
el delito. 8.-- Lucha contra la criminalidad. 9.- T-ransformaclones 
del delito. 

Haremos notar, con J iménez de Asúa que toda definición de 
deli to que pretende dMse no puede satisfacer ampliamente las 
diferentes exigencias ,locrinarias, ya que, cada una de ellas ha de 
reflejar primariamente ol punto ele vista de su autor . 

En su ,wepción origi,ml y al mismo tiempo la más amplia, 
h p,thtbrn cielito significa: , tocia desviación o en otros términos 
tocia violación do la ley, castigada con una pena». ( 1) 

Jimónez do Asúa en sus «Adiciones ,ti P rogntma, del 
Curso de Derecho Criminal», de Carrant cita ele algunas defini­
ciones. e ntro otras las ele R ossi y Proa!: «Delito es la violación 
rl e u11 <lober exigible», la de F'rnnk: «Delito es la violación ele un 
rlorecho: la <le Gabriel T ardo q ne tmta ele a rmonizm· l.ts discre­
pancias que surgen de la defin ición del delito ciando una elefini­
r·ión que abarca los coDccptos rle dt'recho y de deber violados; 
dice que: •el c,wáctcr espec ial del crímen es la violación de un 
1]('r('tho o 1111 deber»; la (le \Vulfeu, qno refiriéndose a \.Vund t de­
íinP <'I del ito e n función do la moral y del derecho: «ll:I crímon 
<'S. ,thst racc-ión hec-Ji,t rJr, eiertas prescripciones de policía, no so­
l11 mPnto la oposición n 111 ,·olnntad colectiva, cuya expresión es 
l'I dc>n•c·ho sino tamhi(•n 1,t o posición al deber». La de Beling: 
«Df'l ito es unaareión típica rontraria ,.t derecho, culp,ible,san­
cionacln con 11n,L pena nd0cuada y suficiente a las condiciones oh­
_jrtirns dc> la penalidad». T,,L von de Li>1t, para quien: «el delito es 
p] ado culpa hit' contrario :ti derecho y sancionado con unit pon a» . 

Paree<' s0r quo la clofició11 de Bel i11g ya copiada, es la que 
nwjor sa tisfac-p las exigencias .iurítl ica s, pnos, comprende en ella 
todos los rlrnwntos. tanto suh_jPtivos como ob_jclivos del delito. 

H> ,..,,tol,'lo . -Elomcnts d e drolt oene11 2 a Ealcl6n. Parls 1859 N .• 561. 
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Si tomamos la palabra delito en su acepción penal buscare­
mos sus elementos en la teoría que fundamenta el derecho de 
castigar , y siendo las bases de este derecho la justicia y la utili­
dad social, considerando que las acciones u omisiones puramente 
psicológicas e internas en que los in tereses de la sociedad no se 
atacan, diremos que: "Delito es toda acción u omisión exterior 
que lesiona la justicia absoluta, cuya represión importa a la con­
servación o al bienestar social y que es castigado por la ley". (1) 

Algunos crirninalistas dist inguen entre delitos natnrnles, qne 
la ley castiga por ser contrarios a la moral, y delitos llamados 
positivos, que indiferen tes al punto de vista moral, no serán cas­
tig,tdos por el legislador, sino en virtud de su poder correccional. 
Esta distinción no tiene ninguna base y no ofrece tampoco nin-
gún interés práctico. (2) · 

Vemos q ue en cada una de estas definiciones se señalan: 
I .- El hecho constitutivo de delito, y 
2.- Se hace mención de una ley anterior que señala la pena. 
En efecto, a los ojos de la ley, un acto que ha siclo previsto 

mernce recompensa o castigo, según su naturaleza misma, es de­
cir, según sea bueno o malo; por eso si la pemtl idad debe tener 
por base a un m ismo t iempo lo justo y lo út il, no resultaría tal , 
si no se estableciern pre,·iamente que hechos son clelictuosos, y 
se sefüdara ele igual modo la sanción para el caso de que d icho 
acto se realizarn por a lgún individuo. De no ser a sí, no habrla 
n ing una segurichtd parn los ciudadanos, y el Derecho P enal des­
t inado a asegurar la clefcnsrt social llegaría a ser nna crtnsa do 
inquietud para tocios. 

En Chile está también consagrado este principio de !a lega­
l idad ele la pena, en la Carta Fundamental en el Capítulo II que 
t rata ele las «Garantías i ndividuales» . Dice el Art. l l: » 

« Nadie puede ser condenado si no es juzgado legalmente y en 
virtud ele una le_,, promulgacla antes del hecho sobrn que recae•. 

Al cst ucliar el delito en nuestro Código P enal, veremos con 
más dC'tnlles los elemen tos que- lo integran. 

2 

~oción técnico-jurídica del delito. La infracción Penal es 
an\e todo una noeicín jurídica y desde este punto ele vista es na­
turnl111cnt<' C'011 1·encional , cambiante, de acuerdo con la evolu-

11) O rto lon . Ob. el t8 r'HI póg 65 N .• 2 4 8. 
121 G & rco,,. Code penol onnoté. Art. 1." Peg. 1-17. Tomo I Perla 190e. 
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ciúll de la vitl,t socia,l y la forma de gobierno. L o q ue es severa­
mente castigado en un pa ís a veces no es ni siquiera prohibido 
en otro. P or ejemplo, el Código uruguayo no castiga el a dulte­
rio. L os del itos 4 ue t iene11 su base en la relig ión o en la super­
tició u que se ha n castiga,lo hasta la época de la Revolución 
Frances,t y q ue hoy d ía 110 so eastigan. 

Esta noció11 juríd ica 110 tic11P nada que ver con la noción 
moral de l deli to, lJlleS k ly hPchos inmornlC's y pen;lles, pero tam­
bién los hay que sic11do i11moral,•s y penales, pero también los 
hay que siendo inmorales no son penales, por ejemplo, la intem­
perancia de las costumbres, y hay otros que sin ser inmorales 
son sancionados por l:L ley penal, por ejemplo, las contravencio­
nes de policía y los delitos de crea<"ión positiva de l,L ley. 

De aquí se ded uce que la ve rdadera noción de delito la dn 
la ley con la amenaza, de lct pena. Colocá11dosc ,lesde este punto 
de vista von Lizt lm defin ido el rlelito como « In, acció n culpable 
e ilegal l.1 que se a menaza con 1111:1 pena». ( 1) 

Lo que ca,r ,,cteriza, pues, <•I delito es la sanción penal: la ley 
pena,! crea el delito, en este sentido todos los delitos son ar t ifi­
cia les y no naturales, puesto c¡uP l:t idea y noción de delito vie­
ne de la ley. No le corresponde el derecho penal dar reglas de 
conducta, siuo que le corresponde sancio,rnr. l~l derecho penal 
es el arma utilizada parn defender los intereses jurídicamente 
p.-otegidos, «el gendarme siempre vig ilante alrededor del dere­
cho. La infmcción implica, pues, una agresión contra los bienes 
protegidos; <'S el ataq u<' del delincuente que desafía a la sanción 
pemtl ». (2) 

Los ,tutores contemporáneos no se preocupan del delito na­
tural y d irigen su ,ttención a precisar los elementos de la defini­
ción jurídica del delito obtenido del s istema de los derechos po­
sitivos. fü,J ing parte <lo! principio de que la construcción jurídi­
ca d,,¡ delito deLe to11rnr sus elementos de la legislación posit iva , 
y corno la Laso í11 nci:11nentn l rle los Códigos modernos, son los he­
chos concretos. por lo t a nto sobre ellos se debe operar técn ica­
mente. De todas los hechos que fo rman la par te snstancia.l de los 
Códigos, puede est;iLIC'c-PrsC' un concepto formal que los com­
prenda a todos. DP los Ji,,chos- muer te del hombre, robo de una 
cosa, etc. se forma el concepto del hecho tipo o abstracto. E l t i­
po es, pues, el contenido íntegro de un hecho de los definidos en 
el Cód igo, precindiendo de las demás condiciones, tanto subjeti­
Yas corno objetivas que comprende sn realización. (3) 

(1 ) ~e~~lno Elem•nto& d e Oerecho !=1enet. P6Q. 174 y sgt s. 
t2) Gt)rraud. Tralté Théorlque e t Pra ctiqu e de O. P. 3.a Edición N." 9 8 . 
( 31 Bellng Clt~ tomoda de J11nenez de Asúa y Onece. 
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Parn .Beling entonces, la noción ténico-j lll·ídica del delito co­
mo ya lo hemos expresado serí,t ésta: «Delito es una acción tipi­
ca contraria al derecho, culp,,ble, sancionado con una penaade­
cmtela y suficiente a las condiciones objet.i,·as de la penalidad». 
La introducción en la definición del delito de la t ipicidad es lo 
que caracteriza principalmente la definición de Beling. 

Noción sociológica del deli to.--Desde el punto de vista sociólo­
gico el delito se mani fiesta como un hecho que t urba, o má.s es­
pecificament<', lesiona, da iía o pone en peligro las condiciones de 
vida privach, y social. Bajo este aspecto de fenómeno social l:t 
noción de infraccion, cnih,cionacomo la noción de la moral idad, 

L a crimi md iclad ele un acto, es decir , saber si este acto de be 
o no se r castigado, depende de lo que opine la mayori,t repre­
sentada por el l•:stndo. (.1.) 

'l'oda colPdiv idad <·oosiclern cierto número de rC'glas como 
necesarias a la \'ida <le l,t sociedad, y fi_ja en la ley penal los be­
cbos (positi,·os o neg,ttivos) que los ciudadanos no pueden reali­
zar .v sefin !anal mismo t i~mpo una pena para el caso de contra­
, ·C'11l'iú11 . 

\·emos (¡ti<' se trata s iempre ele a ctos que, según uua mayo­
rí,t o un estado de c ivilización determinados, cousidoren atC'nbnios 
al orden social establecida. 

A.hora bioo, considera ndo las clivcrsas nociones del delito 
que hemos dado. podemos Pstablccer que: 

l. 0 - «;-.;iugún clelito puede decirse sea do <lorecho 1rnturnl en 
el sentido que ord in;iriamente, se "tribnye a esta idea: de que su 
contenido le fo r111 C'11 nna, inmondiclad absolut:, e indepe11d iC'nte 
de sus ci rc11nstancins históricas: 

2.0 -Quo todo ,l<•lito es de derecho n,itural, pero solo , e11 
cuanto signlfic.-1 u11a inmoralidad on justlcia rcla.tiv<-l, una ofensa 
a l orden moral y j11ríclico, 011 la fornrn q11,• lo concibPn la~ soc i,•­
rlados 1·cprcsentadas por t•I l~stacl o. 

:J.0 Qu,· ni propio tiem po todo delito es de derecho positi­
vo y, por ,·011si!.!;L1 iento, tambi(•11 a rt ilici;d, supuesto l¡ II C' dP ttll l:1 -
rlo significa. 1111 agra\' iO a la ,·oncepción d,•1 orclen moral y dPI 
der<'cho 11;ü11ral, que C'xist<' e11 la nwute ele todos aquellos i11di\'i­
cluos y grupos sociales, que no oomulgt•n con las mismas ideas ,v 
no se colocan 011 el mismo p11nto do vista, el e quienes adoptan C'I 

(1 ) Oorl!!ldo. Bases paira un nuevo aerec:ho penal. N .• 32 P60 52, 
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prirner criterio, y de otro lado el motivo racional que abona to­
da prohibición y castigo de los hechos declarados delictuosos, es 
siempre uu motivo (primitivo o<.Leriv,id,:¡, que puede en esh' último 
caso, haberse conver t ido en ideal y a bstntcto) do conv,,niencia y 
utilidad ~oe ial t . (1) 

Caracterns prqpios del de lito.- Los c,1ractores propios del 
de li to quo sirvou parn diferencia.:rlo y distioguirlo do otros ac­
tos contrarios a derecho, han sido enumerndos p or Garraud dél 
siguiente modo: 

L.0- i;;J delito es un acto lnunauo, u11 ,i cto extc•rno del hom-
1,Jre cons istente• 0n una acción u omisiÓJJ, por tan to: a) no hay dC'­
lito~ de intensión, es decir, en la pura voluntad crim ina l; bJ oo 
hay deli tos de opinión consistentes en la expresión purn y simple 
do una idea mora l, socia l, religios..L 

2.0 - El delito os una acción u omisión que ,·iola las leyes 
que t ienen por objeto e l mantenimiento del órdcn social; por 
consig uiente: a) 11110 d o los ca racteres esoncialos del delito. lo 
constituye su oposición a las condiciones fundarnontalos de la vi­
d,t soc,a.l; b) la determinación do los ,wtos que sou contrnrios ah 
vid,L social sólo pueden hacerse por hL ley . 

3,0 - J.,,L proh,bición o el mandato del acto dobC'n estar san­
c ionados con una pena. Esta condic ión ele la penalidad del hecho 
prey ista por la ley tiene tal importanc ia que b,tsta µa ra delínir 
t>l <lelito, (acc ión u omisión penada por la loy) . 

4.0 -LJn delictuoso cmrn<l o es injusto. La injusticia es, pues 
un e lemen to esencial cl ol dc li t(). La noción de il,cihtd, de injusti­
cia. !orilla pitrte del concepto mismo d o la in[ntcció1.1. DC'sdC' <'St(• 
punto <lo vista, o! delito de l Cód igo Civil~- el (\(,Jito d<•! C,ºdigo 
Penal son iguales: ,,mbos constituyen 1111 a<:to contrario a <IN<'· 

cho. Pl'rO si un hecho prohi bido y pPtmclo por la ley S<' trn nsfor­
m a (' ll lícito, por dott•rmin:ula s c ircnst.,nc ias que dú ,1 su autor 
PI ,IPn•dw dP cjcn,tarlo, no h:ly de iLto : como el h'o,nicidio ,kl 
agn•sor <'n ol c;iso do legíti1na. defensa. por t'jem plo. (:2) 

l•!stos son los ca racter<'S mús impo d,111tf's cj11C' po<l<·nws ,1no­
tnr rlC'l delito. 

Ge ne rac ión de l del ito.-(Veáse capítu lo n ·J . Es c,·icl<•11tP. 

(O Ooredo -Ob. y P6g. cl tooas. 
( 2) Gorravd - ob citiilda N.• 9 9. 
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que el delito no aparece desde luego en la mente del individuo 
como engendrado y producido en el mismo instante, sin • antece• 
dentes, sin progreso, sin principio ni preparación. 

Desde la idea hasta su realización material hay una serie de 
grados y actos UDOS psicológicos y otros materiales, pero siem­
pre sujetos al análisis de la r:izón y de la ciencia. 

En la mente del delincuente, lo p rimero que se preseuta es 
el pensamiento del mal; en seguida el deseo y la resolución, que 
puede tomarla de acuerdo con otros delincuentes, después vienen 
los actos preparatorios del delito y todavía puede hH.ber princi­
pios de ejecución suspendidos por la voluntad de los mismos de­
lincuentes, puede haber crimines frustrados y todo ello sin que 
halla ,wo rea li,,ación complet,t y efectiva del delito o delito per· 
fecto. 

Entre el pC'ns,11n iento el deseo y la resolución del cr imen, 
hay un ca rácter ese11cial que los uno, y es que todos ellos son 
psicológ icos, no los acornpalia nada de material , de externo que 
los haga visibles, co1110 principio de crímen o como verdadero 
crímen. !1;stos estados de génesis del crimen, como no causan 
ningún mal a, la socieclad, ella no los puede castigar; además es• 
t,os procesos merarnente psicológicos escapan a 1 control de la co­
lectividad, la que no se ,·icne a percibir de e llos sino cuando hay 
un principio de realización , por otra parte entre la idea, la deli­
beración, la resolución y la realización hay un espacio tan co11-
sideraule (si b ie n es cie rto q11C' a veces la realización, signe in­
mecl iatarnente a la resol11eió11 ) 41H' 110 permite a esta sino el sim­
ple empleo, y ésto muy concl icio11aclo, de medidas pre,·enti\'as, 
además, como ha dicho a lg11ic11 . si h 11hi6ramos ele castiga1· la sim­
ple idea y ltL resolución clelictnal serían pocos los i11clivid110s q1w 
escap1uían a la sanciün penal; lo q 11 e 110 s ignifica que cuando es­
tos pensamientos o r esol11cio nes de deli11q 11i r sr proclaman públi­
c·a me ntc obligue a la sociedad n ma ntr11Pr at:rcfas susmanosyno 
puede adoptar medida algun:r. hasta po<lrá a. \'eces ,tplicar mNli­
clas prPv<:ntivas a estos individuos (ej. A rt. 2\12 C. P.¡ 

S ig uen en ~l or<lrn clr gC'nernc i611 ,1<'1 delito, y como prcrn i• 
lina r posible c!P muchos cr ímPn<'s. adM ¡H·<•paratorios. para suco­
misión, que se rnanifieste por actos P:dN iores con el ohjoto de 
,dlanar los ohst:Lculos q ue SC' oponen a s11 rPal ización innwdia­
ta - pero el crímcn C'n si mis,no no han principia rlo aún- ¿que ac­
tit111l debl' adoptar la Jpy en rste cnso?-

Coino a1111 no se ha prod11cicl o 111al alg11no: podemos decir, 
q11<' no t iP11<• toda\'ia acción p<'n:11 sohrP I¡¡ pPrsona qn<' ha de1·i• 
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dido·sor dclincueute. Continuando nuestro análisis, siguen a, los 
actos prcparntorios la, tontativ,t dC'l cielito, que cae, sin duda, ba­
jo el poder ele los tribumtles, por ser un acto exterior que revela 
el propósito i11dnvitable del delincuente. 

La última Pta.pa os ol delito consumado, en que la justicia 
humana debe y puede obrar, porque rnornl y materialmen te hay 
ra7,011C's para co1TPgir y c:19t iga r. ( 1) 

u 

Causualiclall del delito. - 11:1 delito es considerado por la Es­
cuela Clásica corno 1111 futuro contingente, que se realizará o n o 
según el libre .irbitrio del individuo; y por la Escuela Positiva 
como un fenómeno uaturnl y social, que obedece a causas físicas, 
antropólogicas y sociales. imposibles ele nC'utralizar sino en una 
pequeña medida por la intimidaeión do la pena y en forma ma­
yor por las medidas de seguricl:1d y los sustitutivos penales. Ali­
memt tnita d e armonizar ht tC'oria de la Escueht Clásica con la 
de la Escuela Positiva y C'scribe al respecto:» La ciencia nos di­
ce que el delito es un fenómeno corno todos los demás, que el de­
lito no Sf' sustrae a las loyc-s universales de la causualidad, qne el 
cielito es efecto do causas determinadas o determinables. La con­
ciencia, por el contrario, nos die<' que el delito efecto de nuestra 
voluntad y que nos sout.imos responsables precisamente porque 
somos libros.-¿En est:i ('onti<'nda, do pa,rte ele quién está la ra­
zó1J?-¿ms la ciC'ncia la que está en l o c iel'to o la conciencia?-Yo 
pienso prPC'isamcnte qne la verdad está en entrambas». (2) 

¿_Cuales son los factores que impuls,rn al hombre ,i cl elin­
quir?- Como ya vimos, la escuela ch1sica. dice que el hombre es 
dueiío absoluto do sus ,,ccionc>s, ,. C'sta com·icción la llevó a atri­
buir f'l ilt1111C'1lto dl' la cri111iualicl;td (t los factores 'individuales, 
talC's co,110 la in mora lid ad.,· la prn·orsión rlrl espíritu. Pero la 
escuel" L>ositiva :rnaliza lns c,111sas de h1 delincuencia misma y 
rlC'mucstra qu<' Pst{1 clot<>rminild:t por rnúltipl<'S factores: indivi­
duales, socia ll's. íísiros, económicos, intelectuales, etc., etc.; así, 
p ues. PI crimrn considernclo como producto de h, 11111 ldarl hn. qne­
dado s in explicación. Esta, tMría dC' la volnntarierlad libre de 
df'li11q11ir. qnc>rló apagilrla con la tC'oría hiológira ele L ombroso, 

O> Peicneco -Derecho Penal. Medrld 1868. P6g ee•96. 
(2) Allmena,- Notais tllosóflcos de un crlmlnnllste - V e rsión espnf"lola de José N. 

Ce,mpos y Pulldo. Madrid 191 3 P6g. 6fl. 
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que es importante porque trata de d,,r una explicació11 ci<•ntí lica 
del delito. 

Pero la doctrina de Lombroso, uua ,·ez po¡rnhnizad,1. em¡)('­
zó a decaer a causa ele las numerosas cr iticas, y Lomhroso mis­
mo tuvo qne introducir en ella modificaciones considerables, re­
conociendo en e l c riminal, al lado de los rnsgos y atavismos es­
pecia 1, s ig nos ocultos de epilcpsi;,, y reconociendo influenciabas­
t a nte importante a la acción do los factores pnrnmente sociales. 

En contraposición fL esta teoría L omhrosiana, nació la nue­
va concepción que considera el crimen como un hecho determi­
nado por factores indi,·idualos, por las condic ionf's soci,iles de 
existencia y más que 11acla por el estado económico de la pobla­
ción. 

l~stas doctrinas se ocupan de los factores generales, po1·0 es 
necesario tenor en cue11 t;. los factores directos, qu<' son siempre 
ele una naturaleza ind ·i,·idual. «Es por osto que ningún juez d e­
berá con tentarse, en nn caso particular dado con estudiar los 
factores económicos ,. sociales, estudiará en cada caso, el escla­
recimiento <le las cir; nnstancias que han precedido al crimen, y 
tratará d e explicarse a la voz el carúct<'L· del criminal. T~I estu­
dio d e los factores genernles el<:' hi criminal idn cl no suprimirá _¡11-
más el análisis de los factores individunlPs». ( l 1 

Entre estos factores inclividual<'s podríamos anota r los si­
guientes: e(lad, estado civil. sexo, rlegc11Prnció11, y qu<:' 110 an,di­
zaró por no tener relación C'On mi rn:ttNia. 

Mal prodnciclo por el df'lito.- El d,·lito, con,o hemos visto, 
es un hocho compl<:'jo ~- el nrnl qu<:' prnd ucc podemos clasificar ­
los en dos grupos. 

l.0 - El mal directo: la lesión <lo der<:'<·ho c¡no sufre la perso­
sona, dirc-ctamonte afectarla por l'i d f'lito; dntio i11divi(lual c-11 los 
delitos contra, los parti r nl,11·(•s: <Litio col('eti, o on los delitos con­
trn el Est<1do. 

2.0- El mal indirc('to. mnl soC'ial y w •1wn il: la alarma públi­
ca, la <lescon fiarnm en la IC'y y en la ,i utorid,Hl t¡llP se mostrará 
impot<'o te d C' garantizar a la soc iC'd ,ul contra Pstos ,lctos. 

(1) W . O ech t e re w -Lo P s l c ologlo Ot>Jetlvo a,pllc.ode el e s t udio de le Crlmlnalldad. 
A ~ch lves d ' An tropotog le C rlmlne1-1Q10. P6g 161-188. 
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Lucha contrn l.~ c r iniinn,li<lad.- La criminalidad en cons­
tante aunwnto no clej,1 de inquietar a 1,~ sociedad, que ve en olla 
un peligro mu.)' serio parn nucstm eivil izacióll, y una pruel.m ele 
las eondil'iones anonnalcs de existPncia. Las estadísticas no nos 
dejan lugar a dudas ac(•rca d el hecho dC' que la nimin,didad es 
cada \'CZ mayor: lo demuestra 01 ,1u11 H•11to ,ilarnrnntc ele la eri­
minalidad infnntil y de la reinciclencia. Este pcli¡!.rO que mina la 
ostabilid,ul d e l;1 sociedad, 110 lo podemos ocnlt,u·, sólo nos ca he 
buscar sus renH'dios que consistirá 011 tr :ltar de suprimir sus c·,tn· 
sas. P ero es preciso observ,w que las más activas de es tas causa s 
no dependen del hombrC', porq ue si los fc1cto res físicos y antro­
pológicos, ta les como o! clirn11, la estación. l11 nl1/.:1, las idiosincra­
cias indi,·iduales sobre las c¡iw l,1 ,·oluntad ensi 11uda puede y qnc 
son las pnJponclernntes, veremos que no podernos ,1ctuar más q11t' 
Robre una peqnC'ñci, parte d0 las c·ausc1s sociales. ( 1-2) 

!J 

Obs('rv,~ Nicéforo ,1ue 01 <IC'lito so "ª transformando. Así, 
<le111U('stra como, ;e caus.1 ,!C' la ci1·ili:,:ació11 , del itos que antes se 
cometí:111 ton ,·iokncia, hoy so eometen con fraude, ast ucia; como 
la rl(,li11c,H•n<·ia dt' los .tdnltos "" pas,rndo a la juventud; la delin­
c ucneia 1nas«:ulina se va. c-xtcn<lienflo ~L la, fon1enina, y concluye 
pregu11tárnlosP s i 0I delito liC'garit algúo clí:1 ,1 desc1parecer com­
plctanwntc, lo que crr'e in, posibk. y,1 qnc el delito es ln, rcsul­
tanh' el<' múltipl<'s [:1dor<'S i11,pnsible · de c1· it:1r. (H) 

(1 ) W Behtere w . -Art citado. 
(21 Torde --Fl!osofl.::i Penal. M adrid. Tl'ad. M oreno 8arute1 pég. '?:3-11!3 . 
(3) Nlcéforo.-Tr.:.nsrormaciones CIVI delito en lei socleClad moderna. 
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CAPÍTULO ll 

DOLO Y CULPA 
1.a parte- del Dolo 

1.-0eflnlclón. 2.-EI dolo considerado desde el punto de vista 
Interno. 3.-Claslflcaciones del dolo. 4.-Graduaclones del dolo. 
5. -Segunda parte: de la culpa. 6.-Elementos constitutivos de la 
culpa. 7.-Teorfas acerca de la previsibilidad. 8.- Clasificaciones 
de 1a culpa. 9.-Graduaciones de la culpa. 

1 

Los actos contrarios a derecho, q ue aparecen como efecto 
físico de la actividad humana, no pueden so 1· considerados como 
verdadera infracción del derecho, sino cuando aq11olla actividad 
c,tusa material de los mismos, se,i también su causa moral, esto 
es, cuando dichos actos son el producto querido por la voluntad, 
ele tal modo que verdaderamente puedan ser atri buídos ,t la mis­
ma. Este querer que produce el obrar, siendo como su espíritu 
vivificador en cuanto es volición ele un delito toma el nomb1·0 ele 
dolo. (1) Lo que, dicho en forma más cla ra significa que la volun­
tad dirigida a la ejecución ele un delito se llama dolo, o lo que es 
lo mismo «voluntas sccloris». 

Pocldamos definir el d olo como la conciencia y la voluntad 
de cometer un hecho que es ilícito, o también corno dice nuestro 
Código Civil que vale también en el terreno po1rnl: ,,el dolo es 1,t 
intención positiva ele inferir injuria en la persona o propiedad ele 
otro•. Carrara lo define así: La intención mas o menos pol'focta 
dP ejt>(·utftr 11 11 "cto que os contrnl'iO n la lp,·». (2) 

2 

De estas consiclornciones so deduce que para poder decir que 
un individuo que aparece como caus,i física de un hecho contra­
rio a derecho h:t obrado con dolo, se requiere: 

l.0 -Que el fenómeno contrari o adel'echo, hay:t sido previsto 
por el agente como tal negacióu judclica y como consecuencia 
cierta o probable de un movimiento espontáneo dosu organismo. 

tl) Pesslno .-e::lementos de Derecho Penal. N6ooll 1883. Vol, l. P6g 174. 
(2¡ Cerrare . - Programe, del curso de Derecho Pene, I p6rreto 69. 
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2.0 - Que el agente haya querido aquel movimiento de su 
org,wismo del que deriva como causa a efecto el fenómeno de la 
negación del derecho. Sólo cuando existan estos dos requisitos 
habrá dolo y h1 acción será punible. (1) 

P ara los positiYistas esto no es bastante y F erri critica esta 
noción por insuficiente: Según él parn que el dolo exista, es nece­
sario que concurra n t res condic io nes psicológicas distintas: 

1.0 - La voluntad, que considera el acto en si mismo. Así, 
por ej. el d ispa ro do un revólver puede ser querido o a ccidental 

2.0 - La intención, quo se refiere al motivo por el que se ha 
querido ol hecho: se puede dispa rar para matar, herir, atemori­
zar , o simplemente p,ir,1 hacer mido. 

3.0 - E I fin , se rel,1r iona con el efecto del acto que con deter­
minada intención se t rata de obtener y p.roducir; por ej. se dispa­
ra un ti ro con ol fin d C' ve ngar una ofensa . (2) 

Siempre las legislaciones pe na.los han presupuesto parn cas­
tig,1r uo delito quo su 11parición se debe a la voluntad oonciente, 
esto es, ~e viola. ol c!C' rocho, pero teniendo conciencia de q ue el 
acto os contrario, o puesto a las normas j111ríclicas; pero no basta 
decir que no hecho pan1 ser ejecutado coa dolo haya sido q11eri­
do, sino es preciso penetrar en las determinaciones esenciales de 
la a ctividad hnma m1, pa ra investigar las condiicion es el e la vol i­
ción en sus r elaciones c0n el obn1a· exterior. 

E s imposibln que se pa se de la volición al fenómeno df' opo­
sición al derecho, si n el t rá mite in termedio ele algún hecho que 
tenga por causa , la voluntad y por efecto, la pertmbación del de­
recho, ya que el q nerer no puede obrnrsobre la m aliciad sin el vin­
culo del organismo corpóreo. 

S i nnestra fuerza orgánic11 es la cwusit generadora del cielito 
y la des ición a obrar C'l efecto de nnestm YOluntacl, la voluntad 
será la ca usa motriz d C' l fenómeno antij11ddico. 

E ste vínculo hace q ue e l hombre en c us a conciencia se ha 
depe rtaclo elcleseode delinq11 ir sea la c,w sa fisic11 d e tocios los he­
chos que se prod uzcan como consecuencia del deseo delictuoso. 
Ahora hiC'n, cuando <'l hecho resulta nte hn siclo ,·isto como tal. 
en la concie nc ia del que o bró, antes clt• 1•palizar el movimiento 
c,n1sa inmecl inta del d t>lito, o sea. e8h1 111·pex ist e11cia on nuostrn 
concienl'ia del vinculo de causa lidad , co111O l' ierta o pr ohable en­
t re PI mo,·imiento do nn!'stro org,wismo y el fenómeno de opo!1i­
ció11 ,d cl C' roelio. constit uyen la previs ión, que podrlamos definir 

(1) Pess lna.- Elemcnt o~ de D e rech o P e nal . 
<21 Ferr i - Princ ipios d e Oer e chc P enat . p6g. 4 22. 
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con,u: ~ol acto en virtud c:lel cual el espu-itu poue t.nto s i un 
hecho antes de que se reaLis<' como consecuencia de uu movi­
miento orgírnioo propio». 

l~I dolo puilde considornrse on su con too ido y en su intensi­
dad. Cousiclonida on su eontooido, sen't La conciencia y la volun­
tad ele cometer un hoc.ho ilícito. No l,1 volUlJtad de violar la ley, 
porque oo se viola la ley poi· el solo placar de violarla. 

Considerado on su intensidad, se rnfiore, y« a un evento que­
rido directamooto, _v, poi· lo mismo, vrovisto como c ierto, ya a 
uno no deseado directamente, y, por lo t:into, pre,·isto solo como 
probable. Querer un hecbo os lo mismo <¡uc sabor quo Jo oc:isio­
namos o podemos ocasion,~rlo. l'or lo c md puede ,1firrnarso quocJ 
dolo es: «L,L voluntad dirigirla n la ejecución do un hecho», o lo 
que es lo mismo: ,da representaci ó11 de un becho :111te el cm1l la 
voluntad no refü;ocede». (1 ) 

Puede ocmrir que un hecho se presente como prob,1ble o im­
probable. Es e,·idonte que lanzarse a ejecutar un hecho que se 
prevé como probable es actum· co11 dolo. P oro 111 duela se proscn­
ta con respecto a s,ib01· si existe dolo en la ejecuciúJt do un hecho 
quo se presenta como improb1bu le. Pessim1 cree que en este caso 
no hay dolo, porque prP\'ot· que nn evento dificilmeHto so l'ealizii 
equivale o no preverlo. (2) 

Ali mena opina lo contrario, porque dice que si co.nsirleramos 
un hecho como improbable, no quiero decir que no lo vislumbre­
mos casi on hl penumbrn, y si antn él, ol agento no retrocorle quie­
re deci r que lo ha querirl .. y, poi- lo hinto, ha obrado con dolo. (3) 

Pone el signjeute ejomplo: El agente dirige el arma con tra 
n n hombr<' quP paso.. No qu iere matarlo-pero s:1 be perfectamen­
te qur esto puedo ocurrir y ante esta posib ilidad no clesi~te y dis­
para, a consecuencia ele lo cual el homl,re muere. En este caso 
luiy un hom.iciclio voluntar io como cualquier otro, porque el agen­
te, s i bién no quiso causar directa mente l,1 muerte. l,i pyov ió, sin 
embargo.~- no rntrocéclió ante esta posibilidad. La muorteon oste 
caso es imputable como cnn.lqniPr otro homicidio, porqu<' como, 
\'imos el hechn C'ra pre,·isiltJ,,. 

a 

Clasificaciones ele clolo.- 1~1 dolo admite' diversas clasifirn­
ciones, según sea ol p unto d e vista en qne nos coloquemos. 
( 1) Bernar lino Allmena.- Prlnclplo.s de Derecho Pen.111, T rad. y anot.-do por Eugenio 

Cuello calon M a d rid 1915. pág . 363. Vol. 1. 
12) Pesslna. Elomentl di Olrltto P ena1e. v o1. 1. p 6Q 174. N6poll 1883. 
(3) Allmie-no. Ob. citada. 
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1.0-Dolo general y dolo especial. (Genérico y especifico). 
Dolo general es aquel definido por la ley, el contenido en el 

Art . 1.0 de nuestro C. P., ht voluntad de cometer un hecho que es 
delictuoilo. 

Dolo especial existe cuando el legislador ha exigido deter­
minadas consecuencias perjudiciales y el agente ha querido pre­
cis<Lmente esas consecuencil\s. Enº esta clase de dolo el agente 
conoce todas las circunstancias del hecho concreto y también las 
circunsk1,ncias de hecho que acompaifan a la definición legal del 
acto, es decir conoce los caracter es esenciales del delito. Este 
dolo, encierrn la presunción exacta de que los hechos están pre­
vistos por la ley. Por ejemplo, en el homicidio, el ,inimus nec,\ndi. 

2.0-Considerancl o on su intensidad el dolo puede ser: de 
ímpetu y de propósito, según que el deseo criminal sea pasajero 
o pers istente. Esta distinción puede tener impork1,ncia juridica, 
en el caso de un desist imiento eficaz del propósito, o en el de un 
arrepentimiento inefica,1, o tratándose del individuo que se pone 
dolosamente en un cst¡¡,do de inimputabilidad, pl\ra cometer un 
delito, por ejemplo; en todos estos casos la avaluación jurídica 
no seria la mis1mt que en el caso de que el individuo obrara con 
ímpetu. 

3.0- Dolo directo e indirecto. 
Dolo directo es aquel que consiste en la representación de 

un acontecimiento ante el el cual no se retrocede, porque el 
autor tiene por seguro, la producción del resultado. 

El dolo directo se puede dividir a su vez en: 
a) determinado, que es aquel en que el agente quiere especial­

mente el delito cometido o el que ha intentado cometer. 
b ) Indeterminado, cua ndo el agente tuvo la intención gené­

rica de delinquir proponiéndose ocasiona.runo o más resultados 
criminosos, es decir, acept¡¡, y ratifica tocios los eventos posibles, 
sin que su intención esté especializada precisamente a la conse­
cusión ele un solo evento. En este caso, la intención culpable es 
evidente, e l autor del acto m¡¡,terial lo ha cometido sabiendo que 
cualquiera qne sean ];is consecuencias, constit uye un delito. 

El dolo indeterminado se subdi vide a su vez e n: 
a) Alternativo, que es la previsión ele d iversos eventos que­

ridos do modo indiferente. 
b) E,·cntmtl, en que el a ctor no necesita conside1·ar como 

seguras algunas consecuencias delictnosas, pero en que es nece­
sario que la totalidad del resnltado set1. previsto .Y que el autor se 
Jps h;,ya rcprC'scnta<lo como una posihilidn<l. En el dolo evPnhial 
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las consecuencias pueden ser taxativamente d eterminadas, aun­
que solo se representen como posibles. 

Dolo indirecto.- Existe cuando ol agente deseaba un even• 
to criminal y el resultado obtenido sobrepasa sus deseos. Hay 
aqui un resultado que er autor se representa como seguro; pero 
on el curso real de los hechos el daño efecti>'O es mayor que el 
provisto. Estas consecuencias son imputablesen cuanto son pre• 
visibles. 

Dice lmpallomeni que: «la expresión dolo indirecto» es falsa 
y contradicto ria, porque el dolo es la dirección d e la vo luntad a 
u11 determinarlo delito, y os falso porque este efPcto más g rave 
so podía facilme11te prever, c-n estC' caso es i11út il una indagación 
<le previsibilidad porque la ley no puede exigir una previs ión exe­
dente ele la capacidad mecl i11, humana. La verdacl0ra diferencia 
entre dolo determinado y dolo indeterminado, 0stá en que el pri­
mero, el efecto delictnoso querirlo fué el C'xc lns ivamente obteni­
do, mientras que en el segundo, fuó 1111 eve 11to quC'rido de un mo• 
do eventual; en el primero la intención fuó especifica , en el se• 
gundo genérica, perlo que so deduce que el dolo indetermina d o 
es táu directo como el determinado». ( 1) 

4.0 - Dolo posible y dolo real. 
El dolo PS posible on todos aquellos seres capaces ele volun­

tad, porque la esencia d el dolo, está e n la capaci<lacl de delinquir. 
I<:I dolo os real cmindo en un delito determinarlo SC' ckscu­

bre la voluntad especial d e haber querido i-ealiza r lo. 
Estas distinciones entre las dixersas clases do dolo, se en• 

c11entran en doctrina, no en la ley , pero no puNlC' ncgnrsc que 
pueden tener importancia, desde el punto do vista psi('ológir o , 
pues revelan d irerencias notables en cuanto a la t ern ibilich1 d del 
delincn0ntP. (2) 

'l'omando hL palabra dolo en su signi ficado el e propósito ci-i­
minoso, de q uerer el delito, no t iene gradaciones posibles, ya qup 
se quiere o no se quiere d elinquir. Las graclacionc de d olo solo 
seria n posibles en las relaciones ele la voluntad. ya con la mayor 
voluntad en la elección, ya con la refiexión q ue p uede o no acom• 
pai\ar a los actos de la volición, ya con In mayor o menor irn po r• 
ti) 1moallomenl.- Olrltto Penele. Pág. 252. 
(2) Estas cleslrlceclones el;t6n tomadas de los s g t s . au to res, 

Allmen8.- 0t>. y pág. cltedes . 
Berner. Dlrl tto Penele . p6g. 131!H40. 
Pe•slne.-p;1e mentos oe Derecho P ene1. Náp oll 1883. p 6g. 174 y s g 1s . 
Jlm6nez de Asúe y O n ece.-Oe rech o Penal odig. 93. 
Eug enio Ftorl8n. - Oel R e atl e d e lle Pene In ger'H!H't l. 
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tancia de la nol'ma jurídica que se sabe se viola, con la mayor o 
menor peligrosidad que se manifiesta al cometer el deljto. 

De estos varios puntos de vista p uede resultar más o menos 
gravedad en la apreciación del dolo, y esto vj_ene a ser vir de li­
mite tanto para la clivers,i pun ició11 de los varios ~generadelic­
torum», como parn la, punición, de los cielitos particular es en 
su apreciación ind ividual. Así, por ejemplo hay tres grados de dolo: 

Dolus Premedit;i tns o Propositum, dolus simplex vel repen­
t inus y dolus affcctivus o ímpotns. (1) 

Dolo premeditado es el más intenso, se caracter iza por la 
perseverancia y la frialdad Lle ánimo; la premeditación en el de­
lito constituye umi ci rcunstancia agravante de las más califica­
das. por lo menos de11tl'o de los principios de la Escuela Clásica. 

Dolo simple es aquel en que la voluntad de cometer un deli­
to se ha formado do un mqdo que pudiéramos llamar normal, si­
guiendo el proceso que ha.bitu~lmente procede a la ejecución de 
nuestros actos. 

En el dolo afectirn o de ímpetu, la formnción rle la volnntn<l 
clelictuosa, es rápida e instántanea. 

Este criterio parn apr~ciar la temibil iclad del delincucnl C' 
no puede servir de guí.~ seg uro, pues sabemos que <'n los delitos 
pasionales, (Dolo afectivo) existe generalmente, premediti1ciún, y 
el agente no PS un criminal peligroso; en cambio los delincuen­
tes más ave,,.aclos cometen s11s delitos 1,spontánoame11te y sin dC'­
tenerse a meditar, pueden cometer los crJmones ~ás atroces. 

Prins, parn demostra rlo pone un ejemplo: 11.1,1 amante loca­
mente celoso llega a peusar en dar muerte a In. mujer q uC' le en­
gaila y te rn,in,~ matándola en 11na escena ele celos que Pila h11 

provocado; aqu i hay prPn1oclitación, y por consiguiente, según la 
mayoría d" los cód igos, 1111 11sesi11ato. 

( n rei11c iclente, crin, i11al profesional, se introduce pa ra ro­
bar en una casa que creo deshabitada, pero al encontrarse con 
una 11111jor que le ord<•na salir, la golpea con un bastón do fierro y 
la mata; aqui no hay premeditación, legalm ente no ha,y tnás qni' 
un homicid io ,v, s in embargo, este delincuente es más peligroso 
q 110 C'I pri rnC'ro. {Z¡ 

(1) F=Jesslna.-Ob. Clti!ll d ll. 
12) F>rlns .- -Sclence pénn I et droh posttlt 



2.a ,.arte: de la Ctllpa 

.; 

l~I primer grado de bt culpabilidad, el que representa la in­
tención directa y clara, es el tlolo. A través de una evoltición 
aparece la segunda forma de la culpabilidad ón qne no existe la 
intención directa: la chipa. 

L it delinouencia pm· c ulpa requi<'rc lit existencia de un he­
cho lícito realizarlo con imp revisión , y que sea causa dC' otro he­
cho ilícito ca.stigado por la lt>y pe11al. 

Culpa es la voluntaria omisión de diligencia en el calcu­
lar las consecuencias de un hecho, posibles y susceptibies de 
ser previstas. (1) 

L11, culpa es, formalmente, l,1 no previsión del i·csultatlo, pre­
visible en ol momento que tuvo lugar la manifC'stación do vo1un­
tarl. 12l 

(i 

El concepto de la •pre,,isrnilidad» ha, s ido la piedra angular 
do la uoción de la culpar , la quo ha servicio p,lra. ,lifcTPnci,üla 
del dolo y del caso fortuito. 

La culpa consiclera.d:tdcsde el punto el e vi~fo snbjC'tivo, cons­
ta. de dos par tos: 

l. 0 -Um\ falta de ,volición, que aparece C'ladsimn cu la im­
previsión de las consecuencias del acto que se ejc'cufa. por lo quC' 
no puede afirmarse que h,,ya sido querido aque l PvPri!o que no 
se ht1, prPsntado on la. couciencia del que ejecnrn ,ni lwcho líe,-ito, 
como consecuencia cierta o probable de su 11C'ció11. l<!n esto la 
culpa se diferencia del dolo. La ausencia de inte11c-ió11 caracteri­
Zft específicamente los delitos culposos, yes reeinphlzndo por otro 
elemento: la impn1dencia. 

H,ecorclomos qne In intención (8) consisfe "" haher querido 
los elementos mMerialcs de un delito, habit'ntlo prel"isfo las con­
sPC·nPncias contrarias a derecho del acto TN\lizndo. 

l•'. I delito d(' irnpn1de11ci;1 consistP C'n C'Sta proposición: «Ac-

(1) Carrera - Ob. Citada. Programa ael c urso de O, P. p6rrefo 69. 
(21 VOn Lltszt.-oerecho C r imina!. p4..-r&fo 31 y 39. 
(3) Los autores usan lnCllferentement4'" lol'I t~rmlnos-: lntel"lc:lór, o dolo. 
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tuar sin haber querido ni previsto las consecuencias contrarias a 
derecho, siendo que se podían pr ever». (1) 

2.0 -Falta de previsión de las consecuencias, susceptibles de 
ella. 

La posibilidad de pr ever es, pues, la esencia jlll'ldica de la 
culpa. 

En el hecho es muy difícil, si no imposible, constatar si du­
rante un estado psicológico especial del individuo, este tuvo o no 
la posibilidad de prever, que caracteriza la culpa. Ante ésta difi­
cultad, Sauvard (2) cree qu<> se debe apreciar la imprudencia no 
tomando en cuenta las condiciones físicas del culpable sino se­
g ún un t ipo: aquel del hombre normal «actuando como la mayo­
ría de los hombres deben actuar». lo que, dicho de otro modo. 
s ignifica que en la práctica serla conveniente apreciar la culpa o 
imprudencia objetivamente y no según el carácter particular del 
agente; pero Von Lis?.t, (3) cree que por el contrario, es esto lo 
que se debe tomar en cuenta, o sea, considerar el elemento sub­
jetivo, ya que en la cu lpa no puede conocerse la intención del 
agente por los actos externos, como ocurre con el dolo, y consi­
dera que la previsibilidad está en relación con las múltip les con­
ti ngencias de los casos particulares, y con la condición de cada 
persona, tomando en cuanto sus facultades mentales en general 
y, especia lmente, en el momento de actuar. Al considerar la ca­
pacidad mental del individuo se tomará en c uenta su mayor o 
menor pe rspicacia, agitación embriaguez, etc. 

Para aclarar más el concepto de la culpa dividiremos sus 
elementos constitutivos en los siguientes: 

l. 0-Un acto YOluntario lícito, productor de un hecho illcito; 
2.0 - T,a no intención de causar el hecho ilícito; 
3.0 - La falta de precauciones debidas para ev itarlo: 
{.

0 - T,a posihilid,vl y oliligHción de pr<'V<'1·lo. 

7 

Los autores se han ocupado de estudiar en que consiste In. 
falta de previsión en los delitos culposos y cual es la causa de su 
pun ibilidad. Hemos podido anotar las sig uientes t eo ríns: 

a) T eor ía del vicio de la voluntad.- EstatPoría corresponde 
a C,~rrarn ({), quien encuentrn el fundam<'nto de In inimpntal,i-

11·21 H el'\ ,Y S ueivaro.-Le Oltllt d'lmorudence. P6g. 1•48, Parl• 1899. 
(3) Von L l s zt,- Ob. y p6errato c itado. 
( 4> Ce,rri,re, ,- Programo d e l Curso d e o. c. Trad. oor octovlo Béecne y Alberto Galle­

gos. S &n José d e C o •terrlce 1089. P 6rro to 274, 



- 25 -

lidad de los delitos culposos eu uu "icio de la voluutad. Porque 
si bien el hombre tiene el libre arbitrio en la elección de sus 
actos, ya que es dueño de obrar según le parezca, y entre otras 
razones, porque las acciones \'Olu11tarias son reflexivas y toda re­
flexión implica voluntad, esto no impide que el individuo pueda 
encontrarse privado ele la plenitud del libre albedrío en el mo­
mento do su determin,tción, d ebido a que una causa interna o 
externa obrn sohre su espíritu , ejerciendo una fuerte impulsión 
sohre esa determinación. 

b¡ 'l'eoria de los positivistas.-Los positivistas no fueron par­
tidarios ele la doct rina d el vicio do la voluntad en la previsibili­
dad de las consecuencias ele un hecho lícito, como los delitos 
culposos, y estable>cieron c¡nc el fundamento ele la responsabilidad 
cr iminal se encontraba en la rospons,,biliclad social, cuya fórmula 
es: ,todo individuo es responsa ble por el sólo hecho de vivir en 
socied,ul », junto a l carácter an t isocial del acto y la tcmibi liclad 
d,,J delincuente. 

C) Teoría, org:\uica.- Vo11 Liszt pretende establecer una doc­
tri na ecléctica tratando de conc iliar la doctrina clásica del vicio 
de la volu ntad y previsibilidad , con ht de los autores que hablan 
ele un.t falta ele atención y con el criterio de los positivistas que 
consiclernn los del itos culposos como una falta de sentido social. 

E n efecto Von Lisztescribe: « El concepto d e la culpa requiere: 
1 .°- .!<'alta ele precaución en la manifestación de voluntad, es 

deci r desprecio d el cuidttdo requerido por el orden juriclicoy exi­
gido por el estado de las circ11nsbtncias. L:, medida del cuidado 
se detcrmim,, en general, a éste respecto, según la mttura leza ob­
jetiva d el acto comprendido, y no según el carácter particular 
ele! agen te. La no aplicación de la atención el no cumpl imieuto 
debido. se presenta, en el senti r ele la terminologí:, dominante, 
como una falta de voluntad . 

2. 0 -PPro a la fa lt,, de precaución debe añadirse la falta de 
prel'isión, {'S decir, que debe haber sido posiblP al agente prever 
el resul tado como efecto d<'l movimiento corporal (aun no sea 
más que en sus t razos genernle>s) y reconocer la existe>ncia de los 
eleme ntos esenciales d c-1 h0cho. f<;n In a pr,:,ci,1ción de este pro­
blema, dPhP tornar q<' por hase las facultacjes rnentales del agente 
en genernl. y e11 01 mo111ento del acto (agitación, embriaguez) y 
sn mayo r o menor perspicacia. La medida es aq uí subjeti va, es­
p<'cial. Lo 9110 está aquí en cuestión es la éapacidad mental del 
agente individua,!. Si esta se afirma, la falta d e previs ión se pre­
senta entonce~ como una f,tlta de int0ligenci,1. 
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3.q-De este modo, se aclara al mismo tio,npo, el contenido 
material de la culpa, como especie de la c,tlp,1bilidad. ~~ste con­
siste en que el autor no ha reconocido, siéuclole posible hacerlo, 
la sign,ificación anti-social de su acto, ,L causa ele su indiferencia 
frente a las exigencias de la v.ida social. Por t>mto 011 últi!illO tér­
mino, se presenta, la culpa, como lllm fa lta de,sent id.o social». (1) 

Si queremos encontrnr el fundamento de la puni.bilidad del 
delito, cuJ.poso, como consecuencia del hecho voluntario licito, no 
podríamos señal,tr otro que un deseo extrf'mado de auto defensa 
por parte de, la colectividad. En efecto, el deber que todo hombr o 
tiene de cumpl ir las ]oyes, comprend C' incluso la obligación. de 
abstenerse de la volunt-tria transgresión de las t11ismas, pero en­
cierra también la ele adopt,1r toda clase de precauciones para, 
evitar que ele nuestros hechos aun inofensivos se derive un even­
to qne, si bien oonstituye Yercladera neg,1ción del derecho por 
falta de voluntariedad, sea, sin embargo, con tnu-io a las exigencias 
ele la ley. Así, por ejemplo. el Derecho al protejcr los inte1·eses de 
los hombros, exige que nad ie atente voluntariamente contra la 
vida ele sus somejantC's, y que cada uno procuro evitar 9ue por nn 
hecho suyo se cause ];1, nrnerte ele una persona . De aquí se <ledu­
ce qno la culpa produce, por si misma, la responsahidad , ante el 
derecho, porque C'ncuentra su raíz <'11 la ,·oluntad del ho1nbre: la 
falta de provisión de las fatales consecuC'noias el e un hC'c.ho suyo 
voluntario. aunque lícito en si mismo. Y por ésta Yiolación d<'I 
deber de diligencia la c1il ¡w ll<'ga a ser punible era. nomb~c ele la 
neglig<'ncia como violación r1<' los pr<'cPptos leg:iles. 

k 

Clasificaciones de la culpa.- Aclmito también di versas clasi­
ficaciones, poro la más importante P S la siguiente: Culpa con pre­
visión y culpa sin previsión. 

En la culpa con previsión, el agente Ita previsto como posible 
la desgracia acaecida, s in adoptar las precauciones nPoesa1·i>1s pa­
ra evitarla. l~sta especie do culpa so aproxima al rlo1o. por la con­
c iencia en el agente ele la posibilidad del m,tl ocasionado, pero 
difiere esencialmente en que el autor no tuvo la intenc ión de 
producirlo. 

La culpa imprC\·ista cons isto en no lrnbC'r previsto totalmc>n­
to ol mal que reHu lta dp I,¡ acción o inacc ión. 
(1) Von Llszt.-Oerecho Crimine! póg. 419•420. 
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Grados do la culpa.-Consistiondo la escocia de la culpa en 

la posibilidad dt> pre,·er el •·<'sultado contrario a derecho, la cul­
pa pued,• tpner 1n11chos g rados. 

En efecto, so pueden prc,er las consecuencias de un acto co­
mo m,1s o menos posibk, lo mismo se puede tener una mayor o 

menor l'S¡>Pct,ttinL. La culpa puede, según esto, graduarse y su 
aval uacióu ser;\ mús que nada una cuestión de hecho. 

P o,· eso es dificil agrnpar todos los casos en divisiones prc­

<·isas, y, por lo mismo, la distinción clásica de la culpa en grave, 
"'"e, y lpvisima no tiene sino un ,·a lor relativo. No se puede en­
casillar los grados de la culpa sólo on tres d ivisiones, porque en­

tre estos términos, hay luga r para muchas transicion<'S. Asi se 
po<lr.i decir: hay culpa demasiado leve, cuando el evento habría 
podido ser pre\'isto por un hombre demasiado prudente; o hay 
cu!pa nwnos gmvc, cuando pi resu ltado habría pod ido ser previs­

to por un cierto número de personas, pero no po r toch,s. Vemos, 
puC's, que la culpa supone una infini<lad de grados. y qu<' su grn­
vedad. C'n rada caso, está en razón directa con la posibilidad de 
pre\'l:'r l)ll<' tenla C'I autor. 

8auvard. estima que, atl'lldiC'ndo :t ésto, C'ntre C'I dolo y la 
culpa. hay una diferencia tan s<ilo c-uantitati,a y no <·ualit:l!iva, 

y que la culpa seria solmnentC' una forma dC' rlolo at<>11narlo. ( 1 l 

(1) Sauvord. Ob. cltoan p6g. 1-48 
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DEFINICION DEL DELITO EN EL C. P. CHILENO 
1. -Definición. 2 . Elementos compre n didos en la definición . 

3.-Que debe entenderse por la palabra «voluntario». 

1.-:! 

Nuestro Cód igo Pena l, apai-t úndose de ln, mnyorin, d e las le­
gishicioues vige11t<•s, opta po r definir el delito en e l Art. 1 .0

, que 
d ice: (1) 

«~s delito todaacció 11 u omisión volunta r ia p<'nada por la ley». 
«Las acciones u on,isiones pcnaclas por la ley se reputa 11 

siempre voluntarias a uo Sl'r que co11ste lo cont ra1·io» . 
En 1·c,didad , nuestl'O Có,l igo P(•nal da una defi nic ió11 punb• 

mente forma l que clescomponié11dol,t <'n sus e lementos vemos que 
para que exista delito se rl'quicre: 

n) Una aceión 11 omisión. La acción consiste en un movi­
miento de lllll'Stro organismo (<'n un esfuerzo), encaminado a pro­
ducir 11n ('ambio e11 el mundo <•xtcri or; sin que sea nec<>sario que 
llcgu<· ,t producirse, basta sólo la posihilidacl de que se produzca. 
Así la tentativa y l' i ,lelilo fustrado son 11,·cio1H's, pues. au11 l' ua11 -
do 110 prodnccn cambio alguno en e l 111u11do exterior. p1H'dcn 
prod 11c i rlo. 

L a acció n ha d(• ser externa; por C'S0 decirnos que "d,•h(• SC'I' 
capaz ele prnducir 1111 cambio en e l mundo ext~r ior». Las simpl<·s 
volicion0s. por cri1ninosas qtH1 s(ian, no llegan a.constituir materia 
d C' deli to. Bino (knlro dC' los limites de su real ización ex te rio r ; la 
acción (S la nrnt,•rin d,•l del ito. 

L a ,IC'fi11ición contrapon(' n la acción, la omis ión, que sign i­
fi ca la ahste11<'iún en la ,,_¡ecu<'ión <le un lwclio posi t ivo que la ley 
exigC', que SC' tie11C' c-l d<'hC'r jnridi('O de r0:1lizar. 

1•11 autor d e un delito. ¡H1Nle (·omd,•rlo haciendo ap:irC'CC'r la 
r enl id;id Pxterior romo 110 nltC'l':ida s in ningún cnmbiocuandode­
bió habPrlo n Iterado. pnrn p, itar ,,1 nial. DP suerte que cnsi tocios 

(11 Nota tomodo de Cue•10 Ca ton E>W. del r P reformado de 1932 P6Q. 45 Le me,. 
yor!a de 10s c. Penales no definen el d ellto: criterio s~guloo por el C francés, 
e, alemán, e Italiano. C. noruego. c. ¡e,pon~.s. argentino e Igualm ent e el pro­
yecto e,lem6n de 1g21. Los Códigos hlspano-omericono, Cl!Sl todos e le,Doreoos 
tomando por base el C. esPof'\ol. oeflnf'>n exoresamente el Oel lto Ej. C . chl11!'"'0, 
(.c..rt l.l: c. 5e,lvoaor ef'\o(Art. l.h C. nlcPrn9uensc(Art. l.): co1omb leno(Art. 11.) e 1c. 
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los delitos de acción se pueden transformar en del ito de omisión, 
tenemos el caso del infanticidio, por ejemplo, el autor puede ma­
tar al n iiio por cuaJquicr acto material. o bien, omit iendo ali­
mentarlo, o pr ivándolo de cuidados. 

Podemos asegurar que la mayoría tle los dl'litos son de ac­
ción, siendo la cxccpció1, los delitos de omisión. Corno delitos de 
omisión podemos sefiala:r en nuestro Código los siguie11tos: A r ts. 
252-253-:254-256- :237-290-;lOO-:JO(i-:J.ii'i-:ltiü. 

b) í~I S('gumlo elemento de•! delito según mwstro Código p ,,_ 
nal es quo las acciones u omisiones sean volnntarins. ¿Que sell­
tido debe dárselo a esta p:dabra? Debido a las muchas contro­
versias que al respecto se han suscitado, y a la importancia que 
a esto elemento atribuyó nuestro Código P enal on el i1wiso 2.0 

del Art. 1.0
, lo dejaremos para ostucli,u-lo con más detención d(•~­

pués del tercer elemento. 
c) L a acción n omisióu vol untar ia ha ele estar penada por la 

ley. La ,·crdarlPra noción del delito ln cla la ley con la arneun:m 
ele una pena. Este elemento no hace más quo consagrar el prin­
cipio ele Ja lcg-,didad de los ,lclitos, contemplado también en nues­
tra Constitueir\n en el Art. l l , y qne con t.ir1ta fue1·za se ha ma­
nifesta r]() en Pl Art. L.0 del Código Penal. 

3 

E~cribo rlorndo: « L:1 noción precisa qne de la 1·oli111tad t11-
l'icrn ol lt-gislador de Hllt•stro Código P enal, pod.ríarnos inferir­
la, para saber c:u,L1Hlo h:in de ser delictuosos los actos, por razón 
el,, J¡c psicología del ag0nte, según la defin ición del delito esta­
blecido en el Art. 1 .0

, examinando el sentielo que el mismo legis­
lador atribuyera, en otros pasajes del mismo Código, donde hiciern 
11so de tal voz. P ero el caso es, que desp116s de r egistra r con cuidado 
todos sus artículos no se tropiez,ft con ninguno e n q ue aparezcft 
nuPnunento In palabra voluntad. ParPce q ue el legislador luego 
rle lamcarla como oríg('n de dudas y discord ias nl comem:ar su 
trabajo, ha puesto todo su interés en no voh·er a emplearla más. 
l lsa en cambio con frec uencia los términos: «a sabiendas,• «con 
al<.>l"osía», «con intenc ión», •buena, o mala fé», y algunas otras, 
pPro en cuanto a la el(' voluntad fuera del.Art. J.0 donc!C'defino el 
elel ito, uo se onc11Pntra11 en todo el Código. en el sentido d<' can­
s.di,lad moral de los ndos ca st igados». / 1) 

Se in<·lina PstC' nnlor por hacer oquivalentc a voluntari<'dad 
••la intr·11sió11 r·o11sc·icntc> y el<'li llC'rn<la», porque es corrient<'decir, 
I') Oor&do -La Pslcolt>gl.-. Crimina!. Póg. 69 y s iguientes. 



cuan<lo uu deliucuente ejecuta un acto previendo sus resultados 
y deseándolo, que ha obrado con intención. La iutención ser ía, 
entonces, la voluntad ele co1110ter uu delito tal como está deter­
minado por la ley, tenie11do conciencia el culpable de que está 
infringiendo las disposiciones legales (que S(' reputan s iempre co­
nocidas) y que, pudiendo evitarlas haya aceptado, sin embargo, 
0I rit>sgo d e la condena. 

No somos partidarios, sin emb,1rgo, de laopi11ión de D orado, 
pues, volu11 ta,l o in ~enc.:ión son cooceptos distintos. Un acto p ue­
de ser voluntario, s in ser intencional. El caso del individuo que 
imprudeutemente tlejr1 caer una piedra desde un balcón y con 
eUa hiere a una persona, es uu caso de acto voluntario pero no 
intencional, en el S<'ntido do que no tuvo el deseo de hCJ'i r ,1 na­
<lio. Lct voluntad está en ol neto mismo; la intenc ión está en el 
carácter ilícito del acto. 

P cssina, estima qne ·clt:tndo la l<'y habla de acción u omi­
sión volunhnia, debe ci is(i ngnirse entre: 

1.0-«Acción libre», qno os la que se realiza sin coacción fí­
s ica o moral, sin ,·iolcncia ni miedo. 

2.0-«Actos voluntarios o inteligentes» que son los qu<> se 
<'fcetúan comprendiendo l;1 porsom, que los ejecata porqne los 
,.,,aliz:1 , pudiendo cst,t persona r<'ali znrlos o abstenei·se ele ellos y 

:1.0 - « La ,tccióu intencio,rnJ. qu<' significa la determinación 
d<' la voluntad en ordeu a a lgún fin. En l.1 inteligencia del agen­
t<' que obra con intención estaba previsto C'I r<'sultado obten ido. ( 1) 

1--'arn Cuello Calón, lavo,, ,·oluntacl S<' emplea conw s inúu i-
1110 dC' inteuciún que. a su vez es equivalente :1 dolo. c]p nmne>ra 
q ue el CóJ igo al ernpl<'ar la pro posición: «Accion u 0111ision vo­
lnn taria,. quiorn d cc:ir: «acciones n omisiones dolosas». (:!¡ 

l·:st.,, ,nisma opinión con1p;1 r to J iménez de Asúa .,· Oneca 
r:1 ) y \'ida!.(+) Interpret:iu el acto ,·oluntario como manifest~,­
eión de in tPlig-cnc ia; ('! disccrnirniento entre <'I bien y el ma l, eo­
mo acto li url' o iutoncional. o sea, r <'snelto a cometer tal o cwd 
delito. Basta. seg-ún Viclal, p,1m que el ag-ente sea acreerlor <'11 
justicia a nn castigo, que sea la cnus,1 int<' ligente y librn qu<> ha­
y,t compr<'ndido la naturaleza y alcanc<' d e su acto y quP haya 
tenido la intención rl<> comC'terlo. 

Inteligencia o discernin1icnto, liber tad e intención. son p11 <'s. 
los resultados <>senciales de la voluntad 9110 <>x ige el Código v,·1-
n, que un acto sen. impnbble .v se haga responsn.ble el autor de é l. 

Pacheco explicó la pah,bra «,·oluntari,1» con un sent ido 
(ll P esslne. - Elementl di Olr ltt O Penal e . N6poll 1883 . Vol, l . pág. 174. 
(2) Cuello Colon.- Ob. citada p6g. 56. 
(3) Jlménez de ASúai v one c&.- Ob. citado p6Q. 93. 
( 4 1 Vl-1a l -Prtncloio <J fund"lm•nt'll .. -. rl,. p,.n..,ll d A <'I. oáq. 93. 
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profundamente fi losófico. di ciendo quP comprende>: inteligencia. 
libertad e intencióu. 

El acto es «iotol ige11te» cuando es ejecutado con discern i­
miento .r rnzón,esto es, con conocimiento por pm·te d e la ])(•rsona 
que Jo r eal iza d e to(las las cou,ceu encias funesta; dl' s u aeción. 

!<;lacto os «lihrl'» cuando lw,·a s ido r ealizado sin eoaeción 
alguna físico o rno r.11, por lo c u,11'110 habrú accióu puniiJ!e cuan­
do no concurra la libPr tad ('n 61. 

Como tP1-eera condición. cxi¡:!(' J>ncheco que el acto sea «in­
tencional» . La «iutención» ,,s J.t orientación de la voluntad hacia 
un fin detorrninatlo y supoue la predeterminación e n ht mento 
del agente del fin q ue obtuvo o aspirn a obtener. Según este 
concepto para Pachcco voluntario sería también equi, ,tiente a 
doloso y ,tq uellos actos en que falt,t la iutención , como en el c.1so 
del que tirn una piedra sin in t<>nción el e mata r , poro mabt, serla 
castigado como ,1<.:tos irn prurkntPs, por c uan to se r eali:-;ó C'l he­
cho con conocimiento de que porhí,t p rod ucir aquel clatio. ( 1) 

\Ion Liszt c·scribC' r espec to de l,t voluntariedad crimirnd: e l 
,lclito como ,1cto C'S ('J rnás agudo problema de todo un grupo 
psicológic·o: lo~ problC'mas ele b ,oluntariecl:id. Nacla más comple­
jo-con s i,nplicicfo<l aparPnto-quc el sentido ,lo la rnluntarieclacl 
a tra,·és d(' la conti<>ncla filosófica,. 1~1 d C'lito- individualmt•ntc es 
01 ,tpicc pum-:antt' dC' j¡~ voluntad l ibre (2). C roco soc i,llmc ntí' con 
la lilwrtad política (:l¡. ,\taca jurícl icamenl <• las libc rtad('sagenas. 

í,o Yoluntario <'S lo qu(• procedo o clr•poncle d e noso tros on 
pro_,·ecl o o (' 11 n•,tlización, en deseo o en logro. L o volunta rio cri-
111inal <'Sel mal iut('n tado o cons umado qno procede o depende 
ele nosotros. La voluntad es nosotros mismos pro_n•ctándonos 
magnificamontc sobre e l mnnclo exterior para modificarlo. Lo 
voluutario crim inal es nuestra mala naturn leza, insti n tos, ten­
dencias, potencias, i ncl inaciones, pasio11es ~' hábitos. ca rá cter y 
acción» (+) 

Como vemos ht interpr etación que \'011 Liszt da, ele lavo­
lu ntar iedad criminal l'S mús h i<'n fi losófic,t y no sen iría en un ca.­
so concreto para apli<"arla . P ('rO niús tarcle a g rC'ga quí' lo volun­
tario c riminal coniprc•n•k conocimiento -y voluntad del h echo y 
el('! 111,d, o spa, pa rn (·1 la voluntad c ri m inal os equivalente a dolo. 

Vcrpmos ahora la intnprC'tación dC' dos comentaristas chi­
Jpnos: ,Ion l'<'<lro Orti?- v don 0Nnián 1/if'sco. Según don Peclro 

(1) Qa,cn~~v -::omcnt.,,,,ioS c.11 C. P. de 1848, 
, " I ..; ~ ld.:>-10 . - o~ orlq<!tnes de te crlmlnologle. Notn tomndl'!I de Von Lls zt. 
f3) sa:d"'IÍ'l8 4.ntroooloQll'\ crlmlne,,I. Note tom, de Von Llszt. 
(4) Von Llszt o .. r<'~r.o CrlmlrH!II P6rrafo 3 1-39. 
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Ortiz parn que un hecho objetivo (accion u omision) llegue a cons­
tituir delito, os necesario que esté acompañado del elemento 
subjetivo en cualquie ra do sus grad os (dolo o culpa), sin que por 
eso la pahLbra voluntario so refiera únicamente a las acciones u 
omisiones dolos,Ls. L a volunta rieda d existe con independencia del 
elemento objetivo del delito. ( l) 

Analoga opinion os la do· d on Germán R iesco, según quien, 
el Código al referirse 011 e l Art. 1.0 a las acciones u omisiones 
voluntarias, comprendió tanto a las acciones voluntarias mali­
ciosas como a las acciones no maliciosas. Las acciones mal icio­
sas siempre luw de ser voluntarias; pero no así las voluntarias 
que pucdou o no ser maliciosas. 

Los actos voluntarios pueden ser con intención criminal o 
s in ell:1; en el primer caso se habla d e d olo, en ol segundo clecul­
¡m o de caso fortuito.¿NuestroC.P. se refiere al pr imero o al segundo 
o a los dos? Creo d on Ccrmán Ric;co que si la ley no distinguió 
debe comprenderse a l decir actos voluntarios t,mto a los cometidos 
con intención como a los cometidos con imprudencia. (2) 

Estos intérpretes, como vemos se apartan d e la mayoría ele 
los comentari stas, para quienes, como hemos Yisto la palabra 
«voluntario» cs equivalente a dolo o intención, independiente­
mente do la culpa. Estos dos comentaristas chilenos siguen muy 
de cerca las teorías alemanas. 

Con estos .Lntececlentes pasaremos a estudiar brevemente la 
presu nción establecida en el inciso 2.0 A1t. 1.0 que dice: 

«Las acciones u omis iones penadas por la ley se reputan 
siempre voluntarias a no ser que conste lo contrario». 

Este precepto es muy importante, y sirve de regh para la in­
terpretación respecto de la volun tariedad del acto que el legisla­
dor presume «jur is tantum», correspondiendo, portan to, a la defen­
sa del procesado probar lo contrario, (3) esto cs. que la acción u 
omisión no fné libre o que se ejecutó s in conocimiento o no fué 
intenciona l, en cu_\"O caso por no lrnbcr voluntariedad no hay 
tampoco culpab ilidad basada en el dolo. 

Don Germán Ricsco, consecuente con su in terpretación del 
inc iso 1.0 , estima que en este segundo inciso no se presume mi1s 
q ue «la voluntariedad ele la acción misma o de la omisión en su 
caso, es decir presume que el hombre se ha movido o permaneci­
do quieto, porque asl lo ha querido, porque ninguna fuerza ex­
trafia ft su ser le ha impedido usar otra condnctn, ~- que el indi -
(1) P edro Ortlz.-B olet!nes Jurldlcos. T a l en, Enero 10·1933, P6g. 114 al 120, 

P edro Ort lz.-NOClones genereies de O. P. 
121 G erm~n R lesc?.-LB volunt~d v t"' m allcl~ en nuestra leqlsleclón penal. Stgo.1934 . 
t31 B eni t o y AleJnndro Curto.- E lementos de O. P. Pilg, 6ft. 
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viduo ha obrado dándose cuenta de su comportamiento personal 
en ese instante. No es, por lo tanto una presunción de dolo, se 
presumen la voluntariedad ele las causas más no de los efectos, 
porque si bien el hombre actúa cuando y como quiere, no es lo 
corriente que obtenga siempre lo que persigue ni que haya per­
seguido siempre lo que ha obtenido». (1) 

Debemos agregar, finalmente, que no debe confundirse lavo­
luntad con el «móvil» o los «motivos»; el móvil determina lavo­
luntad y la decide a cometer el delito, el móvil puede indicar tan­
to sentimientos bajos como sentimientos nobles y generosos. Al­
gunas veces el único móvil será alcanzar los resultados del deli­
to, en este caso el móvil se confunde con el delito mismo; as! por 
ej. el que roba lo hace, a menudo, con el único fin ele apropiarse 
de la cosa sustraída; pero puede ocurrir que el cielito en si mismo 
no sea el móvil único, sino que el móvil próximo; la causa de la 
determinación deberá buscarse en un móvil más lejano; así, por 
ejemplo, el que roba dinero para dárselo a su madre enferma. E l 
móvil inmediato de este robo será, sin duda, sustraer el dinero 
pero el móvil más lejano, será la necesidad ele entregar el dinero 
a su madre enferma. (2) 

Cuando un solo motivo solicita la voluntad, esta obedece in­
medüitamente, pero cuando son varios los motivos, se origina una 
pa nsa entre la concepción de estos motivos y la ejecucion del ac­
to, durante el cual se examinan las fuer:ias respectivas de cada 
uno do t'stos motivos, hasta que uno venza a los demás y adquie­
ra II na fue rza preponderante en la voluntad, haciéndola inclinar­
se haciit un determinado sentido y actuar . (3) 

Estos móviles no los considera la ley, la que solo se preocu­
pa del dal1o causado, poro el juez deberln, tomarlos en cuenta pa­
ra HprC'ciar la criminalidad del agen te y r egular con más justicia 
la pen.t, (ircunstnncias atenuantes). (4) 

Vemos, pues, que n11C'stro Código, en el Art.1.0 determina las 
<'Oniliciones de imput,dúlidad y los elementos que constituyen el 
delito; e l mismo c ri terio s iguen el Código español el Código aus­
tríaco, etc. etc; otros Códigos, por el contrario, no selialan los ele­
mentos constit utivos del delito, ni las causas de imputabilidad, 
sino que, exponen las causas que excluyen la imputabilidad, de 
modo que por los C,lsos negntivos se llegan a conocer los casos 
positivos. Cuando 1111 hecho no es excluido de imputabilidad es 
del ito y. por consiguiente, castigado. Siguen este criterio los Có­
digos: alemán, frnncés, holandés, etc., etc. (5) 
Cll Germ6n Rlesco.-Ob. citada. 
(2) Garc;on. -Coae Pene,I Annoté. Pt!lrls 1g,oo. Tomo 1. P6g. 1•17. 
(3> Ver capitulo slQulente. 
14) Vldel Ob. clt&do. P69 411. 
(5) Nota tomad& df'! Allmene. Ob. Clttlld ei . P6g . .363, 



CAPL'l'ULO I V 

LA VOLUNTARIEDAD: CONCEPTO PSICOLOGICO 
1.-Deflnlclón. 2.- Movimlen tos del acto volu n tar io. 3.-Del 

a c to Involuntario y contravoluntarlo. 4 .-Natu ralez a de la voluntad. 
5.-Desarrotto de ta voluntad. 6.-ln f iuencla de la sociedad e n la 
volun tad . 7.-Educaclón de la voluntad. 8.-Generación del del ito 
como acto voluntario. 

Al considerar las acciones humanas y sus efectos bajo su as­
pecto mornl y jurídico, forzosamente debemos atender a la vo­
luntad del hombre; porque sabemos que, según nuestro Código, 
la imputabilidad radica única y exclusivamente en la voluntad 
humana.-Pero-¿,que es la voluntad? 

Hemos ,,isto que los juristas han tratado de interpretarla 
como la probable acepción que el legislador ha querido dar a la 
palabra voluntad, pero no se han puesto de acuerdo y no sabe­
mos por cual inclinarnos. Veamos qué entienden los psicólogos 
por voluntad, cuales son las condiciones de producción de un ac­
to voluntario y en que se distinguen de un acto involuntar io, en 
q ue forma se presenta, como nace y extiende su dominio. 

Se suele definir la voluntad, como «el pod er de determinar­
se libremente a actuar». Esta definición es defectuosa, porque, si 
bien es cierto que el acto volunta,rio, parece que emanara do no­
sotros, que dependiera de nuestro grado y de nuestra libertad, 
nada nos impide afirmar que haya allí una ilusión objetiva. No 
podemos definir la voluntad a base de un concepto que se ha 
prestado para tantas divergencias entre los filósofos: la libe!·tad­
su existencia y manera de concebida, será distinta según la es­
cuela a que se pertenezca, ya sea determinista, ya sea libre arbi­
trista; por eso, definir la voluntad sobre esta base será hacerlo 
erradamente. 

A bel Rey, define más exactamente la voluntad y d ice: «acto 
voluntario o volición es un movimiento complejo en mira de un 
fin conciente : los elementos son escogidos dclibc-rndamente y es 
ejecutado con esfuerzo aunque aparezca como libre». (1) 
3 A.bel ~ey -Lec~ns de pnllosophle et pslchologle, P eris 1921 , 5.a edición. P6g. 

325-344. 
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2 

El acto voluntario es, efectivamente un movimiento comple­
jo compuesto por cuatro movimientos principales: 

a) Concepción o representación antecedente del acto. De­
cimos que m;i acto ha sido ejecutado voluntariamente por noso­
tros, cuando antes de realizarlo hemos concebido la idea al mis­
mo t iempo que la representación, aunque difusa, de los medios 
que tenemos para realizarlo, y hacia él hemos dirigido nuestra. 
actividad; esta r epresen tación misma del acto es la que determi­
na su realización. Esta concepción del fin y su repre¡¡entación es 
una de las características del acto voluntario. 

b) La deliberación. La representación del fin hace que exa­
minemos los motivos que tenemos para actuar en tal o cual for­
ma, es decir, actuando con conocimiento de causa, sabiendo no 
solamente que actmLmos, sino el porqué de nuestr:t determina­
ción a actuar. L:t deliberación exige un esfuel'ZO, una interven­
ción de la :ttención para considerar los diversos aspectos de cada 
solución posible, su utilidad, su valor moral, su conveniencia o 
inconveniencia, el conjunto de sus caracteres y consecuencias. 
Gracias a esta reflex ión, la 1·epresentación llega a constituir el 
«motivo•, es decir, los elementos de orden representativo inte­
lectual y que van siempre acompafiados de los •móviles• o ele­
mentos de orden afectivo, tendencias, deseos, cte. que impulsan 
a proceder en tal o cual sentido. La deliberación consiste preci­
samente, en tener conciencia do estos motivos y móviles y pesar 
su valor. Do ah í que pueda haber un intervalo más o·menos lar­
go entro el pensamiento y la ejecución, de manera que la repre­
sentación y sus sentimientos un idas naturalmente con el pensa­
miento del fin, puedan aparecer y ejercer una acción. 

Comprende h deliberación no sólo unn. impulsión sino varias, 
en que una, después de .tnalizRclas tocias, ob tiene IR preferencia 
y las otras son suprimidas, «inhibidas». No hay acto voluntario 
en el caso en que el impulso es irresistible, es necesario que nos 
ciemos cuenta en el momento de i-ealizar el acto que pudimos 
tambión no rcali,mrlo. La YOlnntacl es un poder do acción y de 
freno. Sin duda este poder de detención o freno aparece como 
posterior cLl poder de acci<Ín; de ahí que no exista en el n ifio ni 
en las razas inferiores do individuos cuya evolución es aún in­
completa. 

La voluntad necesita siempre esta inhibición; todo «qujero» 
cnn1C'iv<' nccC'sariamC'1Ü<' 1111 «no quiero». En el movimiento de 
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deliberación la sistematizacióu de los elementos psíquicos impli­
ca que cada tendencia, no debiendo producirse separadamente 
y por su propia cuenta, es preciso que sea detenida mientras se 
la compara, se la combina con otras, esto es las representaciones 
y tendencias se inhiben hasta que una do ollas termina por t riun­
far (1) . 

Vemos, pues, que la voluntad lionc dos características prin­
c ipales: un poder de actmir on condiciones part iculares de con­
c ienci:L ." r eflexión, y un poder do freno, <lo resistencia. Por eso 
dice l\lalapcrt qno «he voluutad es propiamente el poder que 
ejercemos sobre nuestras ideas do poseerlas, o, por el contrario, 
de oponernos,, su i11 vasió11, os el yo actuante, la inteligencia auto 
nu,triz 1 .. plcn:L poscsió11 del yo». (1) 

c) La decis ión o resolución, es la faso propi,imente volun­
tar ia , la elección pr:'tctica, la preferencia acordada a una par te 
en detrimento do las otrns. Es ol proceso que tiene por función 
re,ijustar la acción suspendida momentáneamente por el conflic­
to de dos tendencias, dándolo supremacía a la tendencia supe­
rior. El estado de iucertidumbro cesa de tilla manera quo parece 
definitiva. Esta elección puedo ser no solo entre los diversos ele­
mentos, sino que también en tro actuar y no actuar. L a afirma­
ción práctica en virtnd de la cual una de las altermüivas es ele­
gida y las otras descar tadas, constituye el acto propio y esencial 
d el querer. He a hí por qué la idea, de la volu ntad parece general­
mente ligada a, aquella ele esfuerzo, y por quó on el lenguaje co­
rriente es sinónimo de energía moral. La volición es, pues. uu es­
tado definitivo; el acto cesa do aparecer como un «posib le» p,wa 
llegar a ser algo real y efectivo. E l deseo ha llegado a ser reso­
lución. La escuela fisio lógica ve cn esto la rupturn final del equi­
librio inestab le en d cwd estuvieron mucho tiempo las tendencias 
e impulsos opuestos. J~sta elección ele tendencia es lo que consti­
tuye nuestrn personalidad , nuestro carácter, (2). Es por que a l 
emanar así de nuestra personalidad conciente e l acto voluntario, 
se nos presenta, como libre y ha dado origen a, 1,i primera ddini­
ción anunciad,L en la cual no se ha prestado atcnci6n al motivo 
preponderante q110 triunfó sobre los otros. 

d) Ejecución. Es la, realización misma del acto por el cual 
nos hemos decid ido. Pnecle acompañar tan inmediatamente a la 
determinación, quo se confnncla, con elln, mismn, o estar se1rnrada 
por un intérvalo do tiempo 111,,s o menos consi<lern hlc; puede aún 
( t ) Wundt. - Compendlo d e Pslcotoala M a drid. Trad. J. González Alonso. Pé,g. 251•275 
(2) M a l apert.- L econ s de phltosophle. Parls. e.a Edición. Tomo l. p t,g. 437-4~4. 
( 3) Malapert. Ob- v pllg. citada. 
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faltar porque se ha interpuesto algún obstáculo, o porque una vo­
lición nueva se ha formado, o porque en lugar de fa, decisión, se 
ha formado la intención de tomar más tarde una resolución. Pe­
ro no hay volición sino al comenzar la realización , el menos in­
terior, porque si bien es verdad que el acto voluntario es relati­
vamente independiente de su total r ealización materia l, es nece­
sario que haya, sin embargo, un comienzo de ejecución orienta­
da hacia la acción efectiva, porque todo estado de conciencia 
t iende s iempre a expresarse por un movimien to o por un acto. 

Esta descripción de los movimientos del acto voluntario ha 
sido criticada porque hace creer que el proceso de la volición se 
descompone en fases netamente marcadas;pero ocurre lo contrario. 
En la ma.vor parte de los casos.los diversos movimientos q:1e hemos 
distinguido, no se separan unos de otros, porq11e la dclibernción sc 
reduce al ta.l punto, a nn plazo tan brnvc que la concepción, deci­
sión, y ejccnción no constituye más qne 1111 solo mo,·imicnto; pero 
puede, asimismo, llegar a ser más compleja, ser interumpida en 
medio de la duda, o determinar por una decisión brusca cualquie­
ra, tomada a la suerte, para hacer cesar el molesto estado dc in­
certid umbre o irresolución. 

«Por eso no podemos concebir la voluntad como un poder 
siempre idéntico a s i m ismo, sino como voliciot1es siempre dife­
rentes uno a otro, porque cada hombre tiene una volu11tnd c11nlc­
terística, quiero a su manorn según su criterio, su sensibilidad, 
sus propósitos, por sus condiciones físicas, en parte innatas, y en 
parte a cl qn iridns. ~' por el modo de 1·eacciom\r ante los rnoti,·os» ( l ) 

Debemos distinguir el acto propiameDte voluntn rio del no 
voluntario; así por ejemplo. el hecho do sentarse, un acto vo lun­
rio el más sencillo, no podemos confundirlo con un acto e n el 
cual nuestnt volun tad no ha actuado para nada, o con un acto que 
se produce aun contra nuestravoluntad.Losprimcroslos llamare­
mos «involuntarios•; refiriéndonos a e llos diremos: • no lo he he­
cho expresamente•, a los segundos «contra vol11otarios» y para re­
ferirnos a ellos d iremos: «esto l,a sido más fuerte que yo». Un 
ejemplo do acto involuntario sería: OD una multitud pisamos a 
alguna pl'srsona; y ele un acto contra-voluntario, sería 1111[1, caída. 

1> Pedro Ortlz.-Noclones generales de O. P . 
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4 

La voluntad es la expresión más compleja y más elevada de 
la vida psicológica, ya que supone una coordinación de elemen­
tos psiquicos, reacciones, sentimientos, tendencias imágenes e 
ideas, en miras de un fin definido. Hay actos voluntarios que no 
son sino la manifestación ele una parte superficial de nosotros 
mismos, mientras que otros nos retratan íntegramente, reflejan 
totht nuestra personalidad; ele abi que baya voliciones que fijan 
r umbo a nuestrn vida futura, señalando la dirección hacia donde 
todos nuestros ulteriores actos se han de dirigir. Pero asi como 
nuestras voliciones retratan nuestra personalidad pueden, a su 
vez, trnnsformarht, porque si bien el a,cto voluntario es una sín­
tesis de elementos psicológicos, no quiere esto decir que en él es­
teu contenidos todos, porque a estos tenemos que agregarles el 
acto mismo del querer, y esta decisión que no suprime los moti­
vos y móviles anteriores, puede modificar, sin embargo, su im­
portancia, r estándole una parte de su impulso o confirmando la 
autor idad de otros motivos o mó,·iles, o cambiando sus relaciones 
de subordimtción y así ha cambiado el fondo mismo de nuestro 
yo. Es a este impulso de innovación que los t eológos llaman 
«conversión» que consiste en convertir en dominador lo que está. 
subordinado, y que los hace creer en la existencia del libre albe­
drío, t,tlvez, porque ignoran las foerzas que nos impulsan a actuar, 
creyendo que somos d uefios de nuestras resoluciones, porque en 
realidad, como decía Spinoza, •la conciencia de nuestra liber­
tad, no es más qne la ignorancia de las causas que nos determi­
n~n H ohrar». 

5 

L,t voluntad se forma en el individuo progrcsi\'amente, sien­
do posible seguir las fases principales de su evolución. E l movi­
miento voluutario está precedido por el movimiento involuntario 
del cual sale. El nit'io ejecuta los actos espontánea e instintiva­
mente, pero co11sen·a la representación bajo forma de imágenes, 
se recuerda del efecto triste o agradable que lo produjo ta.! mo­
vimiento reflejo automático y ensa~a repetirlo, con este mo­
vimiento automático primitivo, suscitado por s11 propia imágen 
y orientado hacia un fin dá origen al acto voluntario al mismo 
tiempo que es posible el freno del movimiento. Por un mecanis­
mo análogo la tendencia motriz, gracias al desarrollo de la re­
presPntHción a l Pnriquecimiento de la vidn intPlertnnl ll ega ase-,· 
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idea del fi.n motivo del mismo y al identificarse con la idea del 
acto se transforma en móvil y es entonces cuando la voluntad 
aparece con sus elementos característicos; la deliberación y reso­
lución ahí se manifiesta en forma expresa la inte1·vención de ese 
poder personal que extiende progresivamente su dominio en el 
orden de representación, como en el orden de la emoción y del 
sentimiento que hace posible el dominio de si, a una posesión de 
si, más y más amplia y forma lo que constituye propiamente el 
carácter y la voluntad. (1) 

6 

Debemos dejar establecido que la sociedad ejerce una gran 
infl uencia sobre la voluntad de los hombres. 

Cuvillier anal iza este poder de la sociedad sobre el hombro 
y dice: «Para la inmensa mayoría de los hombres la voluntad 
obedece pasivamente a los imperativos colectivos. Son las repre­
sentaciones colectivas las que absorviendo las experiencias indi­
viduales en la experiencia limitada del grupo formando el tutor 
al lacio del cual se elevan las inteligencias y las voluntades. Lo 
que hace que esas obediencias pasivas sean, sin embargo, volun­
tad es porque tienen por armadura conceptos capaces de aplicar­
se a una serie indefinida de casos y de abrazar en su generalidad 
todo el conjunto de la conducta humana. Son estos conceptos los 
que constituyen la irreductible diferencia entre el hombre y el 
animal. Es g racia a ellos que la actividad voluntaria es al mis­
mo t iempo la actividad r azonable y asi la voluntad y la razón 
son los dos espléndidos presentes que la sociedad deposita en 
nuestra c una. Son los imperativos colectivos los que han arran­
en.do al individuo la tiranía do los instintos». (2) 

7 

l~d ucación de la voluntad.-Hemos visto que son muchos los 
factores que influyen en el individuo, haciéndolo actuar en tal o 
cual sentido, que el hombre no es libre para eleg ir los elementos 
q ue lo plazcan, s ino que obedece al motivo más poderoso; poroso 
para educar la voluntad debemos estudiar los medios en qne el 
mejor motivo llcguo a ser para el individuo el preponderante. 

Jnflu.ven en la voluntad del individuo en forma bastante im­
periosa: 

(11 Malepe rt.-Ob. cite.do. pág. 437·354 , 
(2) A Cuvllller.-M anuel de phllos ophle, Ped5 1933. Tomo 1, P'g 1508 y s iguientes. 
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1.0 - L a higieue corporal.-La voluntad tiene sus bases or­
gánicas, la salud es una condición esencial para la educación del 
yo. L ,i educación ele la voluntad supone, p ues, una higiene (ali­
mentación, reposo, cte.) y una cultura a propiadas; por eso se dice 
con razón, q uc «el ejercicio físico es la escuela primaria de lavo­
luntacl.; el esfuerzo musc ular es ell efecto una primera forma de 
esfuerzo voluntario. 

2.0-El esplritu do disciplina y el sentido do la acción co­
lectiva son también elementos esenciales. El niño debe aprender 
a obedecer, pues, aprendo asi a vencerse a si mismo; aquí es la 
familia y la escuela quienes tienen l,t misión principal; la em,m­
cipación precoz de los nifios, la deserción do! hogar, hacen que el 
nifio adquiera malas costumbres y que estas decidan su volun­
tad. P ero, bajo el influjo de la disciplina de la familia y ele la es­
cuela, el niño, a medida que crece, forma a su vej\ su propia dis­
ciplina, que llega a ser una disciplina concionte, becha a la vez 
del espíritu de iniciativa y del sent imiento de solidaridad y coo­
peración. 

3.0-El cultivo de la inteligoncia.- La voluntad no puede 
sepm·arse do la inteligencia. Aprender a q uorer os aprender a re­
flexionar, a f-ijar la atención, porque nada es tan funesto para la 
voluntad, como el atolondrn,miento, la dispersión d el espiritu; pa­
ra qnC'rer fuertemente es necesario ver clanimente el f-in, repre­
sentado de una manera conrrotr1 y detallado, prever las difer en­
tes hipótesis posibles y aetun r decidiéndose por la mejor. R1 de­
sarrollo intelectual tiene una acción moderadora sobre las emo­
ciones, y, muy ospocialmonte, sobre las que preparan los actos 
volitivos. 

4.0 - T.,a cnltnrn del sentimiento.-Es necesario recordar que 
la idea, por s i sola, no hasta parn generar la acción: os necesario 
cultivar, aclc-más, sentimientos elevados que se unnn a las gran­
d es ideas hum,uHls, saberse emocionar, ser capa7, <le entusiasmo 
es también 111m condición de la voluntad. ( 1) 

8 

l~l d elito como acto volnntnrio, es t,imbién 0I resultado d e 
un tri ple proceso volitivo: 

J .0 -ll[otivación, idl'ación, producción ele la idea. El acto 
voluntario delictuoso empieza por su propia representnción, el 
delincuente tiene la idea. sabe lo que va hacer ,Y esta represPn-
(1) cuvlllier -Ob. clt~do. Pág. 608 v slQulentes. 



- 42 -

tacióo m isma del a cto, so idea, eslaqoedetermina.so p1·oducción. 
2.0 - Delibera,ción, atención, valoración de los motivos. El 

caso más simple de uo proceso voluntario delictuoso se ofrece 
cuando está determinado por un solo motivo; este es el caso de 
los llamados «pr ocesos simples de la voluntad» o, más comun­
mente, «acciones impuls ivas» (1) . Estas acciones impulsivas son 
las qoe con mi,yor frecuencia 01·iginan los actos delictuosos, pues 
es necesario una gran energ ía para resistii-los. El caso mas com­
plejo está constituído por varios motivos que se contradicen y 
oponen, luchando por imponer cada uno cierta orientación par­
t icular a nuestra actividad. Las emociones y pasiones ejercen 
una fuerza más g rande que los sentimientos y son, a menudo, 
prepond eran tos, casi inesistibles para. proveer la acción. 

La lucha do estos elementos trae como consecuen cia la vic­
toria de uno que es el preponderante y el delincuente se resuelve 
a actuar . 

3.0 - Determ inación , rcsolución.-Esta es la fase propia­
mente ,·olnntaria, es donde SC' pronuncia. el consentimiento por 
el cual la vol11ntacl toma C'Onrientemente un par tido. 

(1) Wundl, Ob. cltndo. PJq <1!, 1-:27é . 
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DELITO PRETERINTENCIONAL 

1.-Concepto y defin ición. 2.- Elementos que lo constituyen . 
3.- De la relación de causalidad en el delito preterintenclonal. 4 .­
De la pena (opinión de los tratadistas). 5.- C rlterios seguidos por 
n u estros tribunales. 6.-Homlcíd lo preterintencional. 7.-Aborto 
p rete rlntenclonal. 8.- lncendlo. 9.-0tros casos de preterintenclo­
n alld a d . 

Hemos visto tiue existe delito doloso cuando el evento (daño 
o peligro) causado por la acción humana (positiva o negativa) 
fué deseado por el agente; de esta noción, resulta claro que lavo­
luntar iedad en el delito doloso relaciona ltt acción con el evento. 
Que el delito es culposo, cuando se verificó por el hombre un he­
cho lícito que tuvo como consecueucia el resultado no querido, 
debido a su negligencia, imprudenci,t o impericia, parn preverlo, 
siendo que era previs ible; en éste caso el resultado no guarda re-
1:i ción con el hecho humano. 

Nos falta, por último, estudiar el concepto del del ito preter­
intencional, alqne los au tores it.ilianos, han dado gran impor­
tancia. 

Vimos en el capítulo anterior que resulta como inherente a 
In resoluc ión criminal, la represeut¡ición del efecto del acto que 
lesiona el bien jurídico. «P ero esta representación puedo ser ena­
d,i, por cuanto no s ion,p1·0 so preseuta a lrL conciencia la idea de 
todos los resultados; asi sucede que no obstante fonm1rse la 
imágen del efecto do esa conducta resultado real consecutivo de 
la acción puede no ser atingente a la que como posible había 
ideado el autor. Snrje, ento nces, h figura jm írlica, del delito pre­
ter intencional, en que los resultados de la acción son un produc­
to que snpern el límite del efecto da1'íoso concebido por el a gen­
te; en este caso en que e1 efecto real supera al efecto represen ta­
rlo. tratándose de un delito doloso, qne es tal desde el momento 
psíquico inicial que lo determimt, y el efecto no querido_ que es 
una consecuenc ia el e la resolución, aun cuando no haya sido pre­
vis to. ni pr<'vis ibl <'. h11y un n<'xo can~a I C'On li! :IC'<'i011 q11<' lo hn 
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determinado: hay un del ito preterintencional» (l); pero es nece­
sario que esta s mayores consecuencias no se hayan previsto, 
porque si se previeron , responde en este caso por dolo indeter­
minado. 

Podríamos definir el delito preterintcllciollal como aquel en 
que la acción u omisión humana encaminada a producir un mal 
causó un daño más grave que e l que se proponía, siendo este 
daño mayor susceptible de prever. 

En la prcterin ten (;ional idad, la voluntad relac iona la acción 
a un even to menor que ol caus:t,lo . 

.Resulta ele lo dicho, que el delito pretcrinten(;ioual, es en sul>­
tancia doloso, por cuanto el agente quiso un resultado que viola 
la ley p enal, producie11d o con su acción u11O más grave. y os, al 
mismo t iempo. c ulposo en esta cuota ele rnayor eonsocu,·nci,L que 
no fué querida ni prevista por el culpable . .1:'o r eso en esta figura 
_jurídica se puede hab lar ele una forma mixta. de dolo y cu lpa: ha­
biendo dolo, porque• existe relación entro la YOluntaricdad do 
la a cción y el ernn to esperado; y culposo p o,· la mayor can tidad 
de da l'ío causad o pn o JJO querido. El sujeto ha deseado inferir 
un nrnl _v lo ha inferido. L a culpa consiste en n o prever tocias las 
c ircunstancias congeturables del acto o ele la omisión. Pero, ¿,si 
no ha p odido p reYer todas las consecuencias de su ac to? esto es, 
si se debe a C'aso for t uito entonces, responde únican1L'nte de la. 
lesión infe rida, poro no del exceso d el resultado, <lc.:bido a e,111sas 
n o previsibles, por c ua nto es nn principio uni\'ersalino11te ace¡,­
ta<lo que 1m d ic r espondo d e l caso fortnito, pon¡ ue si no se han poc 
elido prever las consecuencias de un acto, ese hecho debP sor r e­
putado d e fup rza mayor; si por ci rcunstancias d C' diverso orden 
esas consecue ncias SC' ha n ha liarlo fnt•rn rle la pn" isiún , la, ines­
p onsabilidad so impo ne con todos sns ef Pctos, pero sólo con rPs­
p ccto al exceso no previs ible en lo relativo a la p:irt" dC' dolo o 
culpa es e 11tcrarnPntC' r <'sp<ms;1l ,IP. J,:¡ delito pretc•ri11(pncio11al se 
presenta, con frecuc 11 ci;1 , en l¡¡ hipútC'sis 011 que e l :u1tor desea 
directamente 1111 primer d Plito .'" rC'aliza e11 el lwcho 1111 rPs11ltaclo 
más g rave; e l caso por <'j<'mplo, rl<' l,i matro11a (}11<' q11Prit>1Hlo 
practi<'ar un a borto or <·rn m" l. .'" provoca la mncrtc el e su p'1c iC'11-
te; hay aq11 i a la ,-p;,s nn h C>cho imprudent<', que consiste c•11 pi re­
~nltarlo no fH'P\ isto . . v un h<'cho doloso, qne consiste <'11 PI rC'snl­
tado d i rc•<"t:11ncntf' dc•sC>aclo . 

Segú n Tmp¡¡ llomeni, l:i. fig un¡ del delito preterintenciomil es 
<'1Ta<h, porqu<' s i <'I <lolo es hL causa de un delito, no se concibe 
(1) Ver,cenzo Lanz.,"1 .- 0cr .. --:ho f='(>na l lte t lono . N • 96. 
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como puede tener contemporlm eamenle por causa la culpa, y 
considera que e l d eli to preter intenc iona,l es solo un d el ito dolo­
so, puesto que la,s consecuencias emn prev is ibles, si bien no las 
ha, que r ido directamen te. ( 1) 

De la misma opin ió11 es el t ratadista Groizard y G. de la, 
Serna que escriue: 

•Bs absurd o estima r q ue u11 m ismo acto rcvisbt dos figuras 
d istinta s de d eli to: una la que en si mismo t iene, p or la, d afiacht 
int enc ión con que se ejecutó en ofensa de la ley penal, y otra la 
que so des prende de l,i im.rrevisión q ue pud ier a. producir otro 
m a l distinto, no querido por el autor 011 el momento qne realizó 
ol d<'ii to int enciona l. El q ue ejecutó voluntariamente una, acción 
pun,ul,t por la ley, reo es de d el ito in tencional, y según los prin­
eipios que info rman la teoría racional do la responsab ilidad obli­
gado queda a todos los resultados de su acto ,·oluntario». (2) 

A p ropósito de es.t>t a firmación , debemos ad vertir qu e la cul­
pa p uedo también clasificarse 011 cu lpa pum y cul pa m ixt,1. L a 
primera es a quella chtse do cu lpa que ya conocemos y que defi­
nimos como voluntaria falta el<' pnJ\·isión do las consecu encias de 
nuestros actos líci tos. La segunda, se caracter iza 011 que el h echo 
inic ia l voluntario, c>s clelictuoso pero su rc>sultado or ig in,1 un cla­
iio 1rn1yor q ue e l d eseado: este- dmio mayor era pre\' isihle pero ol 
actor no lo prev ió: c-s est0nces c:11:Lnclo clc-cimos quo c>x iste cielito 
prctPri11tencio11al ? no se puedC' ,wgar que> c-xi~tC' ln, fórmula m ix­
t a <lf' dolo y c11lpn. 

P or el concepto y,t dado ele, In figura jm id ica cl c-1 delito p re­
terirltencio11,tl, salJ,•rnos q ue- comprencl<' los siguientes elementos: 

l.0 L ,t volu 11 la d ele ocasio11,11· 1111 determinado c-fc-cto chtíio­
so (pri n1n11 ,h-lidn111). 

~-º- U n l'es11ltaclo d:ifioso que C'XCl'<lc de- ln voluntad del 
a gente> (rnajns del icturn). 

« P Pl'O S<' presenta un tereel' demento. que es la previsibili­
dad,." <l f> s uma impo rtancia. ya q 11f' se trata cl0 d0tc>rminnrhasta 
q ue pnn to l:ts consecuencias de· un hecho puC'den, penalmen te-. 
atr ibuirse a S il n11to r, porque si p) q,,c, proponiéndose comete!' un 
d eli to d eter minado conocía In i111posibiliclacl ele encel'rar dentro 
de limitf's a bsolutos las consecuencias rle Sil acto. c-s _justo qu<' ol 
c> 1·c-nto d e ,.ivado le sea enteram <'nte a trilmido». (:l) 

(1 ) im o a llom enl.-O l rltto P e ne.le. l=>ág. 252. 
(2) Gro l:r:a rd y G de la Serna. Derecho P e nal. Tomo V II I. oltg. 356. 
( 3 ) Flo rla,, -Del Reetl e OPIie pene In qener~lfl'. Parte 1. p á g. 286. 



-,16-

Hemos visto ya que si el mal mayor producido se debe aca­
so fortuito, no cae dentro de la responsabilidad del hechor del 
principal delito. 

3 

Si se examinan los elementos objetivos que constituyen cada 
delito preterintencional, se ve que el cielito base (principal deli­
to) y el evento no querido (majus delictum) están ligados por un 
verdadero nexo causal; «pero no debe entenderse esto en el sen­
tido de que basta que el mayor resultado se hay:. Yerificado in­
mediatamente después del hecho doloso, para que se pueda im­
putar al culpable, sino que es necesario que el delito mayor so­
brevenido derive del delito menor, como el efecto de la causa y 
no ser la causa ele un accidente extrafio» . (1) 

De ah[ que los comentadores, al trntar ele esta mah•ria, pon­
gan especial interés en las palabras mismas empleadas por los le­
gisladores, que refiriéndose a las mayores consecuencias imputa­
bles emplean entre otros, los siguientes términos: «cagionare», 
«producir», «derivar», etc. etc.; otros autores hablan ele un nexo 
de «íntima dependencia» y Stopato habla a meuudo ele la «rC'­
lación de produccción», para hacer resaltar la necesidad de 
que el resultado material debe ser obra del culpablC'. l\osotros 
diremos que para que lrn.ya cielito preterintenciona I es 11N·esario 
que el evento sea consecuencia del hecho del ag('ute; si S<' dpl.Je 
a otra causa independiente dP su acción no existe pretNi11ten­
cionalidad . Hemos dicho que hay delito ultra inteucional cuando 
se realiza un acto con intención de causar 1111 daño y se prndncC' 
un daño m,Lyor; para que exista ,·C'rdaderamC'nte relació11 causal, 
es necesario que este m:Ll más gravf' sea obrn exclusiva ele los 
medios puestos en práctic,L por el ngente criminal. No c-s preciso 
que la acción del del iucuente sea sufici<?nte por si mism,1 para 
producir el suceso, sino qn<> l.Jast.1 qnc esta ;LparC'zcn, corno nc-cc-­
sario presupuesto, cmLl condicióu «sine qua non» del rf<'cto da­
ñoso; esto es, h;icienclo abstrnció11 rlc-1 delito, desapar<>c<' el resulta­
do; pero si se suprime la acción dl'I c11lpable, _v el 1•p~11ltado no Sf' 
modifica podemos afirmar que lo realizado por él, uo puedP con­
sirlerarse como causa. Para achirn r estos conceptos pondrc-mos 
dos ejemplos: uno en qne exista la r0lación causal , y otro e n qne 
falta esta relación: 

1.0 - Una persona guc ha sido secuestrada y encerrada, al 
csfo rr.ars<> parn abrir la puerta para salir se hiere gravemente en 
n , Vldat,-Prl nclplos fundementale!i de la penelldad P6g. 411 y siguientes. 
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este caso la causa inmediata está coustituída no por el hecho del 
culpable, sino por culpa de la víctima, quien se produjo las lesio­
nes a consecuencia de las vanas tentativas puestas en pr áctica 
para obtener la libertad; aquí hL acción del culpable no es direc­
tamente determinante de laacción,-pero: ¿falta aquí el nexo cau­
sal?-sin duda que no, puesto que el evento (herida) no habría 
ac.iecido sin el secuestro, que aparece como necesari.i condición 
del efecto dañoso. 

2.0 - Dos inrlivid uos que vi:tjan en un t ren riiíen, y a conse­
cuenci,L de l,L ri11a, uno de ellos queda herido; el tren se descarri­
la y C'I herido muere. En este ejemplo, vernos claro que falta re­
lación causn,l ya que el evento mayor se ha producido por uua. 
circunst;rncia completameute agena al culpable; si suprimimos 
on este caso el hecho del agente (herida) no se modificará en ab­
svluto el resu ltado (muerte seguida do! descarrilamiento); en es­
ta hipótesis nuestro sentido común se revela a admitir la exis­
tenci,L de un nexo de ínt ima dependencia. El reo no ha tenido la 
intención de causar la muerte, lw sido un agente extraiío el que 
ha sido un agen te extnu1o el que ha producido.los hechos que 
Finzi califica de «accidentalidades exteriores», (1) fueron los que 
por su propin. fuerza determinaron el evento y no so debe reco­
nocer más pficacia causal a la condición producida por el agente 
cuando haya sobrevenido un hC'cho nuevo e independiente, sea 
aíheni1nie11to de la naturnlezn, d<'I hombre, o de los aniniales: (en 
<>I caso de qne un herido queclarn en una selva y fuem devorado 
por los nnimales sa.lvajes); el c11,il no cambia en absoluto la acción 
del culpable ni las consecnencins q11e de ellas se derivan. P ero 
no toclos los penalistns se inclinan por la doctrina anotocla por 
nosotros, .Y ,1sí Carrnr,i, por eje,nplo, C'stablecc que el eYento debe 
imputarse a.! c11lpnhle aun cunndo la ,irción del ngC'nte no sea la 
ca,us:i. nrcesari,i y suficiente por si misma pn rn, prod ncir el rPsultado. 

l~sbtblE>ccr cnan rlo existe esta. relación causal, es un proble­
ma. que r<>,·iste gn1n interés, pues servirá para establecer cuando 
<lehe cnstigarse el mn_vor resultado. cuando est(> es imputable al 
,intor rlPI delito principal. 

+ 

El cielito preterintencional presC'nta verdaclC'ra importancia, 
desde el punto de vista. de la, peligrosidnd denoh1cla en el age11-
te, porque no podrlnmos decir que es igtmlmente temible el qne 
mata voluntariamente, que aq uel que solo clesC'a hC'rir y que por 
(1) Mercelo Flnzl.- R evlste Penel. XCV. AP'lo 1922. P6g. 102-



un accidente desgraciado da muerte a su víctima; y es inexplica­
ble como todos los autores han descuidado el estudio del delito 
pretorintoncional, en su concepto y condiciones, para ocuparse 
úniecuuente de la forma como debe castigarse. 

Ciertos penalistas sostienen, que c uando una persona se des­
l im en el delito, debe responder de toda las consecuencias ulte­
t ioros ,t él. 

Esta doctrina tiene como p rincip,tl representante a l<'inzi, 
guion la ha desarrollado ('fl una forma muy convincente, aun 
cuando la doctrina es antigua, y no consiste s ino en la aplicación 
del concepto latino que dice: «qui in re illicita versatur, tenetur 
etiam pro casu», es decir , el q ue cao en el de lito, responde del 
infortunio consecuencia de ese delito. E ste mismo criterio s ig ue 
Gan,on, quien estima que s i el individuo, tiene intención de da­
iíar, debo ser responsable de todas las consecueucias de s11 acci<>D 
y debe sor más o menos severa.mente castigado según sea el m,d 
p roducido; uo es necesario establecer que él ba querido este daiío 
u otro cualquiera, s ino que ,ti actuar debió pr,-,ver que su actit ud 
podría acarrear umt consecuenci,t semejante; (1) ig ual principio 
conkrnpht nuestro C. P. en el Art. + 79 al castigar con una pcua 
mayor al incend iario, cuando el fuego se comunicare del objeto 
que el culpable se propuso quema r a otro u otros; pC'rO, Gar,;-on 
es de parC'<'er que no se IC' debe aplicar una pena tan sc•, ·('n l CO· 
mo la qut- le correspond(' "1 caso en que su intención h11h iPr:1 s i­
do obtener realmente el resultado obtenid o. 

Jmpallomc11i, sost i<'ne la 111isma opinión , al establ<'cl'r CJ'"' 
debe castig;irsf' rnús IP,·c•menti?. ya qneel individuo ha d Pmostrn­
do una nl('nor peligrosid,ul. (Z) 

Pac-h('CO, el más conocido conl('nt;idor esp111iol , cuy,1s idens 
lrnn seguido muchas ,·c•c·es 111wstros tribunalc•s basúndosC' en el 
h('cho d(' que nu0stro C. P. hl\·o por principal Ín L•ntc al espa 1iol. 
sustent:t igual critNio. y, 111 hnhl,1r de las les ion('s q11<• t raen co­
mo consf'cuenci.t Li rnnN(e. clicP 1n,1s o menos lo s ignientc':ex iste 
homicidio. cuando ('I ofendido qnecla muerto ('n el mismo instan­
te por <'I hecho materi;1l. y c•n vano so pod rá al ('gar que e l del in ­
cuente no qniso matarlo. puPS C'st(' sprá i-eo de este delito y no 
<l<' otro: no hay homicidio, por (' I contrar io, cuando se causan le­
sion('s y 1,t víctima 110 mu<'r(', aun <'n el caso en que el victim,nio 
hnbiern t(' nido intrncic\n, ,lo matarlo, y no se podrá a legar q ue 
h11lio (('11tatint o <lC'lito frustrado. pnes toda argumentación pie r-

(11 Garcon. -Ob. v o6g. cuad&s, 
{2) tmpollornf'nl.-Ob. clttid8. P6g 2":.2. 
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do su fuerza con el efecto de l hecho mater ial ele la lesión que es­
tá sa.ncionado expresamente por el Código». 

Este p r incipio clásico lo ha n seg uido nuestros tribunales en 
numer osas sentencias de fechas recientos.-Citaré a lg unas: 

1.-Gaceta de los 'l'ribuna.l<'s. 1929. Cañete, 22 de J unio de 
Hl29. p. ü5 l s. 140. 

«Si el occiso muere , L consecuencias do las her idas que le in- · 
firió el reo, este es responsable de homicid io, aunque el informe 
médico legal diga que si le hubiera. ate11dido opor tunamente no 
habría fallecido, porque eso es uua simple hiJ)Ótesis». 

2.- Gaceta de los Tribunales 19 L8 . To mo III. Sant iago,llde 
Ma rzo 1918. p. H í s. 147. 

«Es respo11s,,ble de homicidio el que causa la muer te de otro, 
dándole un gol pe en 1,, cabeza con un bastón ». 

3.- Gaceta de los Tribu,mles 1929. Tomo II. Temuco, 21 de 
Ene ro 1929. p . 688 s. 1,52. 

•E l hecho de producirse un incendio en una población ed i­
ficada ininterrnmpida mente, basta para dar por establecido que 
s u a utor lui debido prever I.L existencia de personas cuya muerte 
produjo el siniest ro». 

4.- Gaceta de los T ribuua les, 1918. Tomo III. Ch illán , 13 de 
Noviembre l!Jl 7 p. 58, s. 197. 

• E s respons:tble de homicidio el que ocasiona una her ida 
que produce la muerte de la víctima,. aunq ue sostenga que ha si­
do ca us11,l, si esto no r,parece establecido en el proceso». 

Becaria estima que ht verdiul ern medida p,irn sa11cionar los 
(l elitos, es el daño hecho a la socieda d, s in tornar en cuenta la 
inte11ció n del que los cometP. ( 1) 

Vemos pnes, que estos trn ta (listns son pa rt idar ios do que se 
castig ue PI delito preter intencional, atendiend o .t los result ados 
rnateriall's del hecho, aduciendo pam ello q nC' l.t intención c>s muy 
d ifíc il prob,wla: en ca mbio los r,-.s,iltados ob,idivos no pueden 
conducir ,i n ingún error. 

Ot ros, por el cont ra rio, son menos sevNos y atienden a la 
inte nción del agente pant fijar !a sHnción. 

Garra ud , considera que en principio. nad ie puedo ser cast iga­
do por un del ito si no ha q ue ri do l'l hecho 4'"' lo constituye y 
q ue, en consP,cuencin , In, intención entra como elemento esencial 
en la constituc ión misma del delito penal; (2) de este principio 
deducimos que si ol agente tnvo el deseo de cometer un delito 

(1) B ecarlo.- T rat odo del delltO y de las p ena s . 
121 G a rrauCI.-T ralté th e orlque e t Dr~ c t laue (1~ D P M • 2 B5. 
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y los resultados fueron más allá de su propósito, este exceso no 
debe tomarse en cuenta para la punibilidad. 

Este mismo principio sostiene Dorado, y escribe al respecto: 
«Cualquier efecto fuern del horizonte de los designios, será 

involuntario, como al revés puede ocurrir que ruis intenciones o 
designios, es decir, mi voluntad abarque más que el fin logrado. 

· De aquí resultan los actos preterintencionales, cousiderados en 
lo que de extra intencional tengan, como pre-voluntarios y de los 
que en r igor de doctrina «solo ba de responder su autor en la 
pa rte que de conscientes o ele previstos hayan tenido, pues sólo 
esta parte es obra suya susceptible de imputación•. Si alguien 
plus fecit, minus volu it, parece que no ha hecho intencionada y 
voluntariamen te cuando menos sino lo que quiso hacer y a esto 
solo habrá de extenderse su imputabilidad y responsabilidad, a 
lo sumo do los resultados que querlen fuera de las finalidad es 
conscientemente pers<'guiclas podrá responder como au tor de 
hechos culposos, sj es que tales resultados aun no buscados de un 
modo directo fueron en manern alguna previstas, por ser fácil­
mente previsibles. So daría a quí el dolo incl irecto el cual 111í1s 
bien que dolo paree-(• una verdadera cnlp,t». ( l } 

Pessiu,t, sostiene el mismo juicio; estima gne los eventos <'X­
teriores de los cuales h activinad hunmna puede S<'l" causa ffsicn 
no llegan a constituir materia del deli to sino dentro dC' los lim i­
tes de lo que se ha querido. 

'l'ambién <'stos tribunales han seguido este criterio en algu­
nas sentencias c¡ne paso a citar: 

1."-Gacetrt do los Tribunales 1930. Sant iago 14 de Enern, 
1930 p. 222 s. ~8. 

«S i el inculpado puso ele su parte todo lo ncces:u-io para 
matar a la victima y el homic idio no se consumó por causas in­
dependientes de s 11 voluntad, es responsable de homicidio frus­
t rado y 110 de lesiones». 

2.0 - Gac<'ta de los Tribuoal<'s l 929. Sirntingo G de Abril , 
IH2H. p. :rnü. s . .",:L 

· Si el roo pone <le su parte todo lo necesar io para consumar 
el del ito ele hocimidio y no se verificó por causas independien tes 
de sn volnntarl c•s responsable ele homicidio frustrado, y no do le­
siones graves•. 

3.0-Ga ccta tle los T ribunales 1 !) 18 . Tomo I. Punta Arenas, 
Febrero 28 de l!J2!J. p. 8+L s. 185. 

«El que da. el<' puñetazos y puntapiés a otro sin intención ----
111 Oorndo.- P s lcologfa crlmln&I. Pág . 6 8 y siguientes. 
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de matarlo pero causáudole coo ello, Josiooos que contribuyen a 
su muerto, por un estado especial de él mismo, no es responsable 
do homicidio sino de euasi delito•. 

Esto es un caso do homicidio con cnusal y no de cuasi delito. 
-lc. 0-Gaceta de los'l'rilmn;Lles 19l3. Tomo ) V Corte deApe­

ln,eiones de 'l'alc11. Noviembre, 1 .; <le l923. p. 3297 s. 1109. 
• l•:s responsable de lesiones y no dP homicidio el que cause 

lwri<las que 110 son mortales, por necesidad y que con una oportuna 
cunición habría demorado en saun,r treiutayciuco a cuarentadícts». 

Otros eomentaristas h11n tratado de combinar estos dos ele­
mentos: el subjctirn (inteneión) y el objetivo (resultado), aplican­
do una peua que eomprnnda íntegn1mente la intención agrn,ván­
dola en uno o varios grados por el mayor daño producido; esta pare­
ee Lleboria sor rcalrucnto la verdadera medida de la sanción, ya que 
si el agente no denota tanta peligrosidad como si verdaderamente 
hubiera deseado todo el mal producido, no podemos menos que 
r econocer que es mús temible (por su faltado previsión) que aquel 
que Sb propone caus,1r 110 mal, pero trata de que sus consecuen­
cias no vayan má~ ali.\, ele sus propósitos, y además ha causado 
,t l,L sociedad 11n da110 mayor. 

Cuello Calon es partidario de esta teoría, pide que se casti­
gue el hecho doloso, y que las nrn.yorc-s coilsecueucias se consi­
deren como 11na agravante, pero no se explica, en que se fonda 
par:1, sostener esto pri 11ci pio. ( 1). 

lgualcosa ocurre con Benito y Alej,tnd ro Curto, (2)y P essina. (3) 
.Jiméuez d,· A sú,1. y Oneca so inclina también por osta fór­

mula y sostienen: «l;L pena debe ser mayor q11e la correspondiente 
al resultado propuesto (doloso), pero no tauto como correspon­
dería al resu ltado ejecutado si todo fuese doloso. 

Cuando o! exceso no os previsible surge la cuestión; si se 
aplicasen los principios generales de la cul pabilidad, claro está 
que no se podrí,1. imputar sino aq11el rcsnltado qno había entrado 
en la intonci ó11 dol :1g-C'nte, p11C's ol C'Xcoso os casual y el caso no 
se imputa. ;\fas hay una a 11tig11a regla quC' dice: «Qui in ro illicit.i 
vorsat11r, tenotur eti11m pro cas11,, . P:sto es, si so rC'afom, 1111 acto 
licito, os oblig11do a respomlPl" de todas las co11s0cucnci11s que so­
brevenga u aunque' sean accidentales o irnprC>,·isih!Ps, pues, al co­
meter el delito ya debió cornprr,11rl er la imposihilirlad de encC'rrar 
sus consecuencias dcntrn ele limites rígidos y .tbsolutos» . (+l Sin 

(11 Cuello Calon.-Oerecho Penol . P6g. 223. 
(2) Benito y Alejandro curto.- Etementos de O. P. o6g. 68. 
(3) Pess lna.-ot>. y pág. citadas. 
(4) Jlménez de A9Ua y Onec~.-OD. Cltt'ldl'I p6g. 3A4. 



- 52 -

embargo, diremos con Carrnra que esta regla es falsa e inútil. 
Falsa (injusta) si se quiere hacer responsable al agente del caso 
no previsible por la única razón de versar sobre cosa ilícita, en 
contradicción de los principios universales de la culpabil idad , que, 
no conformándose con la mera causalidad material , exigen siempre 
algún elemento de causal idad moral, como es la previsibilidad. 
Inútil si se afirma la responsabilidad del caso previsible, pues el 
caso se castigaría por cu lposo, ya que la previsibilidad es, como 
hemos visto, el elemento característico de la culpa. Abundando 
en esta opinión el Congreso del 909 de la U . l. de D. P. aprobó 
el siguiente princip io: «Nad ie es punible por rnzón de las conse­
cuencias ele sus actos sino en la medida de aquel las que ha pre­
visto o que ha podido prever» . 1~1 Art. 31 del C. P. español de 
1928 dice que; • Ol responsable de una infracción lo será de todn. 
lesión o daño que por consecuencia ele la misma se produjere. 
Mientras que no aparezca y se pruebe que esto resultado sobre­
vino en virtud de un accidento extraño a la acción». 

Como se ve, para nad,t se babl.t aqui de previsión o previsi­
bilidad del resultado. E l que ha querido realizar un cielito res­
ponde de sus consecuencias, nunque esfas sean realmente extra­
ñas a la cul pabilidad del resultado. 

Uuicamonto se excl 11y0 PI resultado que sobre,·i no 011 ,·irtud 
de accidento extraíío a la acción, o sea . cuando no fuere rC'alme11-
te consecuencia dC' la 111 is111a. De modo que 01 problema queda 
encuadrado 011 lo ele la cans,d iclad material )", 1111a vez compro­
bado que la voluntad del snjt,to se dirig ía n la comisión do un 
delito . no hay qu<' hacer ,nús ,LVeriguacionPs sobre la causalidad 
moral para imputarl0 todos los l'<'Sultados. bastando cerciorarnos 
qne ost,1s son consecuenci,1 de sus actos y no nccidont<' extraño 
a la acc ión. aunqnc, a d Pc ir vcrdnd , si es.ta <'xpresión no se toma. 
como redundancia. C'! excluir lo quP no es consC'Cl11:ncia de la in­
fracción puede servir a la .i11risprndencin para una interpretación 
rcstricti,·a de la nretcrintC'ncionalidad. 

Carrar:t sostirnc <'SI<' mismo principio y escrib<': «Ha.y.en fin, 
un,1 Fnrnm partit'11l;u· d<' <l<'graclación q11<' resulta de la fnlt:1 el e 
prC'visi(in de l docto 1111\s g-r:1ve. p]la d11 lng-ar a una imµutación 
nwl] in. e11tr0 la '11"' sP n tri hui ría a I hecho doloso, y c¡ne S<' atribui­
da al lwcho culpnhl<'. A <'sh fonna se, da el nombre ele pr<'terin­
tC>nc·ión, tltnlo psppci,il d f' fr<'rncnte aplicación en la práctica, en 
los homir·i<lios cr1111c>tirlos r·on la intención de h erir pero sin l:t in­
knción dP matn r. 1~1 homiciclio preterin tencional encierra ol do­
lo. f'l e11nl r<'sultn d<' 1:i int<'rlf"ión rlP rl111i:1r al c>nemig-o. J)C'l'O en 



cuanto al efecto de dar la muerte hay culpa, porque se supone 
que la muerte no ha sido prevista, hay menos imputación que en 
dolo indeterminado, en el cual se supone que, el efecto más grnve 
ha sido previsto aunque no se haya querido precisamente; hay más 
que en la culpa, porque se ha obrado con la intención positiv,t 
de causar mal al enemigo•. (1 ) 

Nuestros tribunales han seguido a veces el cr iterio clásico, 
atendiendo para castigar el delito al mal producido, sin conside­
rar la iutención; otras veces han castigado únicamente lo que el 
sujeto t uvo como p ropósito realizar, siguiendo en este caso, el 
principio positivista que atiende el peligro que ofrece el delin­
cuente, aun cuando el da110 sea mayor, pero en ninguna de las 
sentencias consultadas han aplicado la pena relativa a la inten­
s ión agravada en un grado por el exceso de resultado, o la CO· 

rresponclicntc a l efecto rebajado convenien temente por la falta 
de peligrosidad tan itcentuada en el sujeto. 

Los ciel itos en que con mayor frecne11cia se presenta estere• 
sultado ultra intencional, son: lesiones en tocias sus clases, abor• 
to, incendio, abandono de niños y personas desvalidas, y envene• 
nan1icnto de aguns. 

li 

l~stucliaré i,lg tmas ele las scntencins de nuestros tribunales 
en los delitos de IC>siones y homicidios preterintencional. 

A veces han castigado solo el resultado sin atender al pro­
pósito del agente, en el sentido ele que cuando un individuo pega 
otro una pufialad1t sin intención de matarlo y lo m,ita, se le apli­
ca la pena correspondiente al homicidio; y s i, por el cont rario, lo 
hiere con deseo de matarlo pero debido a una rápida atención 
médica u otrn casualidad cualquiera se salva, se le a plica única­
mente la pena señalada para el delito de lesiones. 

Uno ele los elementos esenciales del delito de homicid io es 
el «dolo especifico•, o sea. el •animus necandi»; este dolo espe• 
ciallsimo está represen tado concretamente por los móviles que 
han determinado la voluntad crimin,il. El á nimus necandi nos 
sirve para distinguir el homicidio común del homicidio proterin­
tencional, del homicidio frustrado. del delito de lesiones y del 
cuasi delito de homicidio. 
111 Cerrara -OD. citada. p6rrato 271. 
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l,le dicho que si,we• para. diijting uir el, homicillio común del 
prete.rintancional ,.porque la oaracte1•ístioa,deJ homicidio preter­
inte.nc.ion11,l1 está en que proponiéndose. el sujeto :c,jmplemente 
ofendeu, ocasiona la muerte por oxcoso,de los medius emplendos 
pam la agresjón.- Y de Lhomicidjo frustrado y del delito•de losio, 
n es, y d el cuasi delito de homicidio, en que. estos hechos si·hien e.s 
cierto, objet ivamente son idénticos desde el punto de vista jurídi­
co, s o lo se pueden distinguir entre si acudiendo al exámen de la 
inten ción. ¿,Tenia intención de matar? En touces habrá homicidio 
foustrndo1- ¿¡'l'enia intención de. hw·ii:'? Habrá., delito de lesiones . 
¿,Cómo so pruolia, la in.tenoión cr iminal? Viendo:J'Ogión en que se 
ha inferjclo la lesión; repeticjón de:los,golpes, causns que han in­
ducido al agen te cniminal a , cometer la lesión1.manifcs taciones 
ante riores clellviot.inumio, manifestaciones postoriol'os, medios de 
que se ba,ser"ido para, cometor el delito¡ etc. etc. Y si falta toda 
intonción habrá cuasj delito. Pero debemos comprender que nin­
guna de estas r eglas por si solas .p uede darlo,al jue21, por lo me­
n os en c i01,tos oasos, la certidumbrn respecto de la intención-lo 
cont ra rio ocurre, si se estudian todas-, pues·ayuchíndose las unns a 
las otras- puede n muy bien, clesontm.fiat• el pl'Opósito del s ujeto. 

T ampoco debe oonfun<l irse e\ homicjdio pret m'Ínte.noional con 
el h o ,nic idio·oonoausal, que es aquel. en• que l,t muerte no · os el 
resul tad o exclusivo ele los medios pnestos 011 práctica po¡· el agon. 
t o: a la causa puesta e n juego por el homicicl.t se viene ¡¡gr('ga r 
otro facto r pro-existen te generando entre ambos la muerte. 

IBf h omicidio nlkaintcncioirn 1, es1aquel, y;i ·10 bem os dich o, 
en que el s ujeto se propone simplenwnto· origjnar un el afio, y da­
d os lb s modios puestos on práctica"" ,·ez de da1lar, mata, siem­
pre que no hubjera podido pre\'e r que por el empleo de esos modios 
fü muerte ora umt consecuonci,t probablo. o por lo menos posible. 

D ebe mM diferen ci.1r también ol homici<lio preterin tencional, 
dol ltomioidio oulpablo: en ol primero . lh mn<'rte sobrevieno oomo 
oon~ecuoncia de 1111 ataque a la intogrit!arl porsonal; on el segun­
d o como consecuencia el e un acto que desde el punto d e vista .i u­
rí<li co PS lícit o, o do una les ión rle ril'rPcho que no constituye un 
,ite nt;lflo contra la intogrjdad person11l. P,ira que sen homicidio 
proterintonciona l es ne'Cosario que la mum-te sobrevenga siempre 
a oonsPCllPnria de un ahtqne a l,i i11togridarl pl'rsonal. porqno si 
falt a ost<• <' iomonto lo más p1·obahlc es qti e el homicidio sea cul­
pabi<'. ,v no 11l tra.i11tencionaL 

\'!'a moq <'omo han resuelto nuestros t ri bunílles alg unos rl e 
estos ~" ,os. 
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1.0- Gaceta, 1909. S. de-la,C. de Cl\saoióno 22 de J ulio•L909, 
p, 764, s. 584. 

«8onstituye delito la acción.voluntaria • del' reo, hooha. cort 
intención manifiesta de ca,usa r un ma,l ah ofendido, sin, que se 
modífique el hecho delictuoso para.convertirlo e¡:Hluasi ,delito,,lu 
cire unst:ancia de que •el, propósito del,ofenso1• no ,haya sido cauba,r 
el d11ño,que lo produjo" 

Comete, en, consecuencia , delito de paF1~cidio el mat·iclo que 
dfmdole golpes a•su muj¡ir, le causa.lesiones que le prncluoen la 
muer te, a unque su,intención, no hay.i, sido1oausárle un daño de 
tanta g rnvedad. 

Esta, sontencia es a mi juioib1,exoesi\'amente severa, si aten­
dbmos al hecho de que enke lw gen te del pueblo, ol,murido•aoos­
t u1nlirn ombrii1garse y golpea con bastm:lte Íl!écuentlla1 poi, des­
gro.oia, a · s n, mujor. No podemos deoit, por, esto, que cuando,el ga­
ñán, por ejemplo, lb haoe, es porque tiene intención, d ~ matarla. 

En,oste oase habria sido,más justo á plicar, la pena relativa 
a l <lelílkl de lesiones pero ag ravad(I en un g rado, a, menos que 
ap>1rezca que hn te nido intenciórt,mauifiestll,de matarla. 

2.- Giweta de 1909. S. de In C. de A-peli1oiones, 6 de Ootu• 
bre 1909 p, 281 si 836, 

«Aunq ue la intencil'm -del hechor huya sido causar la muer­
to.si solo causó lesiones graves / se castiga, el delito en conside­
c ión a éstn.s, y no como homicidio frustrado». 

Aquí, uo se le aplicó la pena uoffespondiente que tuvo el 
propósito de cometer, atendiendo a la peligrosidad del·agen te, 
s ino que le rebajaron, porq ue el,mal no •se p rod ujo, muy a pesa1· 
suyo bdvez. 

3.- Gaceta t 9 tú, 11omo lL C. de A,pelaoiones de T alca . Ma• 
yo l ú do 19\6. p. 185 s. /164. 

«Dnhie ndo ol agen te responde r de todas la s , consecuencias 
do su cielito, h11~-, que est imarlo como responsable de un homici­
dio, auu cunndo el se produjera en ,últ imo término; a consecuen­
ciii. de una peritonitis supumda, per, cunnto del info1·me médico, 
aparece q ue l1t lesión ca usa11tc de ln, muer te fné• inferida con un 
iostrumento, s'é pt ioo. q ue prndn.io lf• infección • . 

4.- Gaceta l 9H. T omo III O::.de Apelacionesde Concepción. 
Cnncépción, 13 de Oct.ubre Hl l 4. p. 1967 s. fi85. 
«lill,que en una r,iia o pelea da un nunt.apis ft otro que se 

según el informe rné<lico ,leg-a l, respootivo, es la causa de su muer­
te, es responsable de homicid io. 

L n. prneba d P. tl'stig-os sobre el hecho de esa r iña ." el infor -
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me médico expresado, son suficientes para dar por establecido el 
cuerpo del delito, y con tal antecedente la confesión del reo, so­
bre el hecho de haber dado el puntapié basta para condenarlo, . 

A mi entender el criterio seguido en esta seutoncüt es erra­
do, porque si la pena se impone a los delincuentes con el doble 
objeto ele corregirlos y de librar a la sociedad de individuos que 
por sus malos instintos son peligrosos para ellos-tporqué ha de 
aplicarse la misma pena a un sujeto que, en un momento de arre 
bato ha agredido accidentalmente a otro, sin intención de matarle 
y por desgracia lo mata, que otro por malos instintos procede 
con propósitos ele matar?-esto es injusto, en el primer caso, el 
sujeto merece una pena porque ha cometido delito, pero en nin­
gún caso la pena correspondiente al homicidio, porque no se le 
puede considerar homicida; en este caso el individuo tiene malos 
instintos, pero pa1·a su corrección bastará con una pena reduci­
da, más no así para, el que posee una peligrosidad tan arraigada 
como para atreverse a dar muerte a otros; este necesita una me­
dida ele corrección muy superior y, en cuanto al fin de librar a 
la sociedad ele aquellos individuos que le son perniciosos, creo 
que con los primeros hay que ser más indulgentes, ya que solo 
accidenüilmente han cometido un delito de tanta gravedad, y no 
entraña un peligro tan g rande, el juez al tomar conocimiento de 
un hecho que puede clasificarse ele homicidio a primem vista, de­
be fijarse mu:v bien. en las circunstancias que lo rodean , y como 
se cometió porque de ellas podrá sacar muchos dntos con respec­
to a la intención de la persona que lo comete. Si las lesiones son 
ele las que necesariamente producen la muerte, en este caso, no 
habn\ eludas ele que se trnta de un homicidio, sino es así, no de­
ben\ aplic,trsc sino la pena conespondiente al delito, cuyo pro­
pósi to tuvo de cometer, <1gravada por el Pxceso de rcsultndo; por 
ejemplo, si 11n individuo dispara a otro. 1111 ha lazo'!' le pc-ga en 
una pierna. no hemos ele suponer q 11(> tn,·o c-1 deseo ele matarle, 
pero si la víctima muer(> a causa de una hemorra.gia sPría do jus­
t icia, aplicarle la, pemt in<licada, para el cielito de lesiones, pero 
en nin_gun caso la señalada ,tl homicidio. 

Otras vPces, nuestros trihunak,s se han apa rtado ele esta.doc­
trina clá~ica quo atiende solo al resultado para medir la sanción, 
y han to1rn1do por base la intenciÍ>n del delincuente y las circuns­
tancias q 110 rodean el hecho, fundánd ose en el Art. 7 del C. P., 
que clot,..rmina cuando ha,v c rímen o s imple delito frustrarlo, y 
c11anrlo lrnv tentativn, de crímen o simple cielito, ~' en el Art. 147 
rl(>l ('.P.P. <¡11€' ria mncha importancia al inform<' mNlico l<'¡ra l. q11(> 
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servirá de base al juez para poder apreciar entre otros factores, la 
intención del delincuente, circunstancias de hecho y materialidad 
de la lesión. 

Veamos algunas sen tencias apoyadas en estos Arts.: 
1.-Gaceta de los Tribunales. 1907. C. Suprema. 19 de Ma­

yo 1907 p. 41 s. 30. 
«Las r elaciones de mutua amistad existentes entre el incul­

pado y su familia, la falta de antecedentes para establecer que 
hubiera odio, resentimiento cualquiera u otra . intención malevó­
la. el modo, forma, lugar y tiempo como se verificó el suceso, y 
la actitud del reo antes y despues del hecho, son antecedentes 
bastante para esta blecer que uo constituye por falta de intención 
dolosa, la muerte de unn. personn, causada por e l disparo de pis­
tol11 del inculpado». 

En este caso se toman en cueut11 las circunstancias que ro­
dean 111 hecho y la intención del agente, desentendiéndose abso­
lutamente del resultado. 

2.-Gaceta de los Tribunales 19 1 l.-C. de Apelaciones de 
Talca 19 de Octubre de 1911. lI tomo. p. 485. a 1016, con un 
voto en contra que lo estima de lesiones. 

«Conocida la intención positiva del reo ele causar la muerte 
de su padre y habiendo emplea.do medios a.decuados para la per­
petración del crimen, que no llegó a consumarse por causas age­
nas a su voluntad, pero causó lesiones ,t lavíctinrn , debe estimar­
se el delito como parricidio frustr:1do, y no de lesiones». 

3.- Gaceta de los T ribunales 1912. C. de Apelaciones de Val­
divia. 20 de Mayo de 1912. '1'01110 l. P;\,g. 889. Sentencia 546. 

Es solo responsable de lesiones graves y no de homicidio el 
que causa lesiones que según e l informe m~dico habrían demo­
r ado cuarenta días en sn.nar, a pesar <le que la victima falleció a 
los ocho días a consecuencia de una hemonagia que sobrevino 
al herido por falta de asistencia médica oportuna». 

Esta sentencia se a poya únicamente en el informe médico. 
Hemos visto que nuestro C. P . no establece una distinción 

clara entre las lesiones mortales y el homicido involuntario; este 
inconveniente no existe en otros Códigos modernos, como lo ve­
remos al estudiar la legislación comparada; estos están basados 
en verdaderos estudios científicos. 

Al estudiar los efectos ultraintencionales en el delito de le­
siones hubiera querido t ratar separadamente el delito de castra­
cióu, que la mayoría de las veces no lleva la intención de matar 
sino únicamente la de impo~ibilitnr ni ofendido parn la, gener~-
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ción, pern que generalmente va seguida de ésta por falta de so­
corros oportunos, más he tropezado con el inconven iente de no 
haberse presentado estos casos ante nuestros t ribmrnles; p ero co­
mo creo que pueden llegar a presentarse, estimo que debería se­
guirse el criterio ya a notado, esto es; aplicar la pena correspon­
te al delito de lesiones, agrnvada por no h,iber previsto las posi­
bles consecuencias que podrí:t acarrear. 

7 

El aborto preterintencional, está t ratado en uuestro Código 
en el A r. 343 que dice: 

«Será castigado con presidio menor en sus grndos mínimo a 
medio, el que con violencia ocasionarse un aborto, a un cuando 
no haya tenido el propósito de causarlo, con tal que el estado de 
embarazo de la mujer, sea notorio, o le const;n ·e al hechor • . 

En este Art. la ley sale de su marco haciendo excepción a 
la base en que se funda nuestra clásica legislación penal y casti­
ga un delito cometido sin intención de cometer oso prec isamente, 
s ino que uno menos g rave, pero, que produce consecuencias ma­
yores, apartándose, en par te, de lo que establece el Art. l.0

• El 
fundamento de esta excepción está en el deseo de nuestro legis­
lador de proteger hasta donde fuera posible, la existencia o per­
sonalidad natural de l que est{t por nacer. 

Para caer bajo la sanción de este a rticulo es necesario quo el 
estado de emb,ira¡,,o de la mujer «sea notorio o le conste al hechor». 

Nuestro código se hacolocadoaquien dos situacionesdiversas: 
L.0 - Quo el estado de embarazo sea notorio.-S i indagamos 

que quiso decir el legislador al emplear esta frase, 110s parece 
que fué establecer el hecho de q ne la mujer lo demuc-stre por el 
abnlhimiPn to del vientre, porque esto f'S el medio por el cua l el 
común do l.1s personas, saben cua ndo una mujer está ombarmca­
cl a. si bien es verdad, no siempre es signo cierto do embarazo, de­
bemos, sin embargo, coloc,irnM C'n Pl c;iso más frec11 C'nte. 

2.0 -Q11<' le constP nl hPrhor.-Ln ley Sl' pone c-sta ,·e7, <'n <' i 
c:tso do que ol sugc-to claclrt su s it n;wic\n con rc~pecto a la mtt.il'r 
c0mo Pl h<'cho ele ser s11 marido, aman tP, paclrc-, o por los ('0110-
cimil'ntos P~p<'cia.les quC' ptwda tener , como por ser médico, p11Nl:1 
conocer el embarmrn n ntl's de qno se.t notorio pant los ele-más. ( 1) 

Pero on amhos casos os ncces,irio que el cmharazo sc-n 
conociclo por el ng-c-nt<' porq ue si nsi no fuera, se- castignrln. por 
(1 ) santlego Lezo. - c. P . orloenes, concordenclas . J

0

u rl sprud enclo. 
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delito <le aborto al que golpea a la mujer sin conocer su estado, 
y provoci, este por accidente. 

Respecto a q uo clase de violencias, 1,I Código nach, dice, y 
debemos entender po r esto, que se r efiere tan to a la fuerza mo­
nd, como a tma so rprPsa , o sugestión hipnótica, por ejemplo, o fí­
sica, consistente cu golpes dados a la mujer. 

E l título tercero de n uestro Código nada dice de la sanción 
qno debe :,plicarse al quu procura.ndo uu aborto causa la muerte 
de la mujer. Don Pedro .Javier J•'enrnudcz, comoutando esta omi­
s ión, haco pl'esonte quo en ol act.- de 1,. cesión 66 so contempló 
este caso Pspecial, pero se convino en no incorporarlo al Código 
por eHcon t rnrso comprnncl ido 011 111 regla genera l del Art. 75 , quo 
castiga con l:L pena delito mUJOI' eu &11 grado 111:íximo, todo he­
cho que pueda considerarse como dos cloli tos a la voz. (l) 

Pero este caso no puede comprenderse cu el Art. 75, porque 
el abol'tO y la muel'te de la madre, no es un hecho quo constitu­
ya dos delitos, ni uno es el medio necesal'io para comete1· el 
otro. La muerte, como en este caso. puede ser un accidente des­
graciado, pel'O no necesaJ'iO, por lo tanto esta situación no está 
comprendida en el Art. citado. 

Los jueces deben atender parasancional' este evento mayor , 
a los medios empleados para procurar el aborto, y estudiar sobre 
esb, base, si el que ay udó ftl delito lo consideró como muy pro­
b;,ble y aplicar en este caso únicamente, la pena co,rl'spondiente . 
al delito de homicidio, porque si prev iéndolo a J)C'S:n- de todo lo 
realizado, es pol'que ha querido cometer este homicidio. Puede 
ocurl'il' ütmbién que la herida causada a la mujer haya oc;,sio­
nado su muerte por el solo hecho de no cm arse a tiempo, en este 
caso, no pod rá aplica rse la penH correspondientes al r<'sultado 
(muol'to de l:t mu_jer ) sino que solo a l de lesiones; pero estas cues­
tiones deben reso lverlas los jueces cada ve,, que se presentf'n nyu­
dados poi' los médicos legistas. Es al perito a quien conesponde 
principalmente detel'minar si la mnm·te de h, mujer hft seguido ni 
a,borto por la graved,t<l de la h(•rirla , on cuyo caso. seJ'ía una con­
sc-cuencia necesaria, o por ol ret;,rdo o negligenc111 on que esa 
herida fuó curada, circunsta,11c·ia ésta en qne la, m11e1·te fuó un 
accicl 011 te in,previsto. 

Efr podido :tnotar 11 lg 11 11:1s scn tC'ncins n,ntig uas de aborlo 
p rete rintenc iona l. 

1.- Ga.cf't,a dC' Tribuualos 21 -l6. Sentencia tf\10. Julio 18 
do l885. 
en Pedro J&vler Fern6nde:z:.- C. P. de I& Rep. de Chite 2 .& edici ón A ri o 12CO. T omo l. 
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«Se ha procesado por lesiones a X. X. por haber dado de 
g.olpes a I. I. El reo confiesa que dió una bofetada a su hermana. 
En apelación se le condenó por aborto~. 

2.-Gaceta de los Tribunales 2186. Sentencia 1360. Junio 
19 de 1886. 

«Contra X. X. por lesiones. Hirió con una navaja a la I. I. 
La navaja atravesó en dos partes a la criatura que la victima lle­
vaba en el vientre y que de resultas, nació a los dos días y murió 
una hora después. En apelació fué condenado por aborto». 

8 

Veamos ahora como sanciona la ley el hecho en que el in­
cendio produce otras consecuencias mayores, que la~ que el agen• 
te se propuso causar. 

El A1·t. 479 se coloca en el caso de que el fuego se comuni­
care del objeto que el culpable se propuso quemar a otro u otros, 
y aplica la pena más grave si se produce la destrucción de cosas 
que por su naturaleza, o consecuencias debe penarse con mayor 
severidad. Este Art. no hace más que consagrar el principio ge• 
neral que rige nuestro Código, cual es el ele castigar los resulta• 
dos sin atender a la intención. Si este daño mayor fuera la muerte 
de una o más personas, se castigaría con la pena señalada en el 
Art. 474. As[ lo ha sostenido una sentencia dictada en Santiago. 

Gaceta 1917. Tomo II. Santiago, 24 de Mayo ele 1916. Pág. 
878 Sentencia 281. 

«La ley solo exige para calificar el delito de incendio con 
muerte ele una o más personas que 1ft presencia se hubiera podi­
do p rever, que no hubiera habido intención en tal sentido, o que 
además se hubiera perseguido la muerte ele ellas, porque enton­
ces se habría cometido otro delito fuern del de Í11cendio. La cir­
cunstancia de no haberse e ucontraclo el reo en el sitio del sin ies­
tro no lo exime la responsabilidad si existe en s 11 contra la pre• 
sunción legal ele c11lpabiliclacl no desvanecida en forma legal». 

El Art. 4 74 no establece la exigencia de que el autor haya 
tenido la intención de atentar contra la vida de los que se en­
contraban ahí; con mayor razón no es necesario que haya tenido 
especialmente voluntad do cometer un homicidio, porque si este 
propósito se constata.el autorseráculpable de homicidio agravado. 

¿Pero it falta ele premeditación propiamente dicha, es necesa­
rio que el autor haya tenido couocimiento de la presencia de las 
víctimas y s,ihiflo q11e ellas perccerían?-El Código P. no tiene 
esta cxig-cucia. 
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9 

]!;xistcn e11 el Código otros artículos que dicen relación con 
esta materia, y que se agrnva la pena cuando las consecue11cias 
del delito van más allá de los propósitos del agente; esto, es SC' 
aplica la sanción atendiendo al mayor o menor rnsultado, indepC'11-
dientemente de la voluntad; son los siguientes: 

Art. 3c!8; «Si a, cousecucnci¡¡, del abandono resultaren lesio­
nes graves por la muerte del niño, se impondrá al que lo efectua­
re la pena de presidio mayor en su grado mínimo•. 

Este Art. no exige la intención de causar las lesiones o la 
muerte del niño, basta solo el hecho de abandonarlo; igual s itua-
ción contempla los Arts. :!51 y 352. · 

.El Art. 317 habla de la pena tLplicablc a l que arrojare en 
fuente, cisterna, o c nrso de agua destinada¡¡, la bebida ,Llgún ob­
jeto que la haga nociva par¡¡, la salu<l. Este Art. no exige que SC' 
produzc11. efectivamente el d,Lño; contempla el c:1so ele que C'stc• 
mal pueda llegar ¡¡, verificarse. 

Estos son los únicos casos de preterintencionalidacl contem­
plados en nuestra legislación. Antes ele tm·minar hago presente 
que seria, muy conveniente llenar el vacío que existe 011 nuestra 
legislación para el caso ele lesiones y a,borto que causan la muer­
te cuan<lo esta no es dC'scada por el (Lutor, lo qne Pn11t.ribuiría 
parn. qnc la j11rispruclencin <>11 esta materia fuera m:\s uniforme. 
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CAPÍ'l'rTT,O n 
LEGISLACION COMPARADA 

Copiaré algunos Arts. de códigos extranjeros que se refieren 
tt. casos d e preterintencionalidacl. 

Alemán.- A rts. 226-229. Tratan rl e las lesiones que causan 
la. rnnerte, y la docti·inn que on el se p rofpsa es dar gran influen­
cia a la moralidad o intención con que se ejecuta el delito. 

Art. 223. (a) En esto artículo se ve claramente la intención y 
torna en cuenta :ilgu nas circunstancias que nuestro cód igo no ha 
considerado. Se refiero :ti deli to d e lesiones y dice más o menos asf: 
.Si l;ts vfas <le lwcho hubieren sicl o cometidas con arma especial, 
con pufüt.l. o con cualquiern otra arma peligrosa, empleando la sor­
p1·osr1, o premeclih1ción, .v<'nd o muchos <·ontra uno, o por último 
si los medios Pmplea<los «purl ieran cans11r la muer te». 

Argentina.- Art. l 0,1. «Será castigH clo con anosto de seis 
meses a nn a lio, el que con violencia cansare tm aborto, sin qne 
lrn:1'H tC'ni<lo !'i propósito rlP c,rnsn r lo. si PI cstarlod<' emh:nmwrlP 
la p,wif',lt!' Ín<'rn notorio o le consta re». 

l~stnblPN' las mismas circ11nsbrnei;i s que el Art . 343 do nues­
tro C. P. 

Bélgica.- Art. 3-rn , C11ando PI 1,borto ha siclo causado por 
violPncins P_j!'rcidns volunt,ninmentc, pero sin intención de pro­
rlnr irlo. <'l r·11l pa hlo srrá castigado con prisión de tres meses a 
rlos ;ilins" m11lh1 rl !' $ 2(;" 300 frnncos. 

8i l:1~ ,·iolc-11r·i;is hn II sido <'ometidas con prernedit:ición o co­
nocimi<'nto rl!'I pst;i rlo el<' In mnj!'r. ln prisión sen't ele s1>is meses 
:i trC's nílos. ,· m11lh1 d<' i',O" i'iOO fr:1ncos» . 

l<:ste A,:t. f110 <'l qtu' s in-ir\ rll' has¡, parn rPrlnetar el 34!'! 
rl!' 1111!'stro (',"id igo. 

Rrasil. - A;.t. 300: «'Rl que provocnre nborto hnya o no ex­
p11lsiún cl !'I fruto d<' la co,w!'pción. sN~ rastil!n<lo en el primPr 
ca so con prisión <'el11lar rlC' <los a se-is años ." en <'l segnndo <l<' 
SPis ITIPSf'~ ;1, nn :1110. 

1.0 -Si a conseru<'ncin rlPI nhorto o d e lÓs medios empleados 
para provoca rlo, se, sig uif'nt In innPrto de l:i mujer . lfl p¡,na será 
ele prisión c<'l11lnr r]¡, seis ,n('S<'S a ,·l'inti<'tint ro n,-,os» . 
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Es de hacer notar que la pena está bastante cle\'nda p:1rn 
el caso de que la mujer muera a consecuencia del aborto . 

Colombia.- Art. 191. «l~l que estro1warc a 1111:1 mujer em­
barazada dándole golpes, o comct i(•J¡¡ cualqui(•r otra violencia, 
o exceso de que resultare el aborto, siu que esta fuera la inten­
ción del reo, sufrirá por el solo hecho recl usión a presidio de uno 
a cuatro a fios, sin perjuicio de las penas que merezca por los gol­
pes o c ualquier otra ,·iolcucia gue haya cometido». 

Con respecto al homicidio preterinteJ1 cional el Cód igo co­
lombiano establece dos clases de homicid io involuntar io. 

1.0 -Un caso c uando no se propuso cansar dafio alguno y 
un segundo caso cuando e l homicida, se propuso c,iusar un mn l 
d istinto de la muPtfo. l~l A rt. 613 establPce que el que por lige­
reza, descuido, imp1·e\'isión, falta de destreza en el manejo dC' al­
gún arma, eq uivocación, contra, onción a reglas ele policía, y oh·a 
causa semejante que pueda y debe evitarse, mata involuntaria­
mente a, otro, o t cng,i an nqu,:, involuntariam0nte la culpa ele su 
muerte, sufri rá una rec lnsión de seis meses o dos a,üos. 

El Art. H04 dispqne: «~1 gue siendo provocado por fliguna 
ofensa, injuria grnn,,cometida ha,cia su propia persona, o alguna 
de las personfls 0,·prc,sndas C'n el Art, 58 7 (parientes) mate en el 
acto mismo " l pro,·oc,idor sufrirá una r0c\ns ión de seis mC'scs a, 
nn año» . 

Se ñala unn, pemt de seis meses a un año ele reclusión pa.ra 
el homicidio volunt:i r io . rle clonrle resulta que castiga con mayor 
rigor una culpa , qtH' un delito propinmente tal. 

r;¡ otro caso rlo homicidio involuntn rio es el se,ialado en el 
Art. 621 que dice: « l~n el ca so el<' que d Pntro do los sesenta y u n 
clias, o despu{,~ dr l'i los, muera el h('rirl o o maltrntado. co11sta­
tando que no fueron mortales los golprs o las IH'rirlas y qtt<' In 
muerto no fué d0cto de ella.s, sino el,:, J;t impericia de los ,.irnja­
nos, dr algún ex<·eso d('] hrrido. o dP otro accident,:, cansa l o in­
conexo con ,:,! rl <•l ito. no SC'rá castigado el reo como ho ,nicicln 
sino como autor el<' hPri<las o golp<'s. SC'gún la incapatirlacl que 
dcherán producir la quc, infirió con arrrglo al capitulo VI. 

Ji;l Código <·astig:i como homicidio im·olun tar io al hP,.ho el<• 
cansar lit muerte ,t alg11i0n, cuando no sc, lc, qniso oe:isio1i:11· si110 
un mal mrnor. La 1':17.Ón rl c, Mtn srgun,Lt <·lasificncicín d r l,011, i<·i­
dio prdrrinfrncio,ial sr ck-1,<'. a quP, c,s 11110 d!' aq11<' llos rlPlitos 
<•n (Jll<' ~C' nr(·<'sitn eomprohar l:1 i11l r•nción 1],,tP1·minarln. y a [:ti­
ta <le esr1 comprohnci()11 PI l1<•1·ho "" rl!'he <'a~tignr como IC>sii'rn 
c;irnpl()mPntr. ri 111H 111,, c;0 :1111nPnf0 In pPn:1 ,·n1no _va cli.iiin, ,.._ f'O rn-
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zóu do la gmvedad del ma l causado. P ero este aumento do la pe­
na no puede llegar hasta e l absurdo de esta legislación, que sc-
11ala un,, pena más severa al homicidio ca sual que a l voluntario. 

Cuba,- M L. .J.24. «Será castigado co11 prosidio con eccional 
en sus grados mínimo y medio el aborto ocasionado violentamente 
cuando no l,aya habido propósito de c<H1Sal'IO». 

Dos Sicilias.- Art. 396. «Si los medios empleados háyase o 
no producido ol a borto, ocasio11arnn la muerto de la mujer, se im­
po11ddt al reo ('I castigo del pl'imero al sl·gundo grado de cade­
nas e n pl'csidio, cuando la n,ujcr hubient consentidocn hacer uso 
,le estos mNlios p,•ro si ella no .hubie.rn consentido se impondri, 
el castigo del tNccro ,ti c ua rto g rado de cadenas en presidio. 

España.-Art. 388. «Será castig,tdo co11 presidio co1wccio­
nal el abo rto ocasionado violentamente cuando no haya habido 
el propósito de causarlo». 

Con respecto a las lesiones, que a.canean la muerte sin que sea 
este el propósito del agente, el Código espafiOl ele l 929, rea ccionó 
también ante esta materia y señala las normas que los tribunales 
deben tener presente para determinar en los deli tos contra las 
personas la intención de l delincuen t.o. 

Art . .J.0L. Cuando los golpes o heridas causados voluu taria­
nwnto pero sin intención ele dar la m11el'te, la h,rn pl'oducido sin 
embargo, sc castigará al culpable, con reclusión. Se le castigará 
con tr:dia_jos fol'zados de cliez a quince aiíos, s i se hllbiescn come­
t idos con premeditación dichos a ctos de violencia». 

ll;sh.> Art. viene a corrobora r lo quo hemos d icho que no de­
hP castigarse como homicida al qne no tiene intención d& matar 
~ino tan solo do lesionar. 

Filipinas,- Capitnlo :l22. Del infan t icidio. 
Al't. i «Aquel q11e con intención de causar daño 11, nn ni ño, 

ejerciendo voluntariamente vías de hecho sobr e una. mlljer glle 
sabia estaba en cinta, cansa involun tariamente la muerte del 
11i110. se l'á castigado con r<'el11sión hasta t res años, o reclusión 
hasta tres meses». 

Francia,- Art. ¡¡ l i. «Cllalqniera que por alimentos, bc>bidas, 
mcrlica111 c>11tos, mauiobras o violencias o cualquier otnt forma, 
haya prnc11rndo o in tentado procurar el aborto de una mujer en­
cinta, sea que olla ha.ya consentido o no, sel'á e11 st igado con pri­
sión de uno a cinco al'\os, ~ a nna. multa de q11iniPutos a 1.000 
fr:i.ncos». · 

Art. :109. «Todo individuo que voluntariamente haya lesio­
nado o go lpeado o cometido cualquier ntro acto de ,·iolrnc ia o 
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vía d e hecho, si de estos ·actos resultara alg umL en fermedud o in­
capacidad para trabajar por más de veinte años, será castigado 
con prisión de dos a cinco años, y a una multa de 16 a 2.000 fra n­
cos., Inciso 4.0 .-Si los golpes o heridas hechas \'olun tariamente. 
pero sin in tención de ca usar la muerte, la han ocasionado sin 
embarg o, el culpable, será castigado con la pena d e t ra bajos for­
zados. 

Hungría,-Al·t. 286. •El que intencionalmen te, haee,abor tar 
a una mujer encinta o mata el niño en su seno, sin su consen­
t imiento. será cast ig ado hasta con cinco ai1os de casa de fuerza». 

S i se s ig ue la muer te de la mujer encinta la pena será de 
diez a q uince años de casa de fuerza . 

Italia.- A rt. 548. •'l'odo el con a ctos directos tend ie.ntes a 
cometer ,dg uno d e los d eli t(l)S pr evistos en los A rts. 581 y 582 
ocasiona la muerte de una persona es castigado con reclusión de 
dice. a d ieciocho a ños». 

Art. 58 l.- •Todo el q ue gol pea a alguien y d el hecho d eri­
V<L una enfermedad en el c uerpo o en la mente, es castigado a re­
quisición d el ofendi rl o con retención hasta seis meses, o con mul­
tn hasta .1 .000 libras . 

'l'nl disposición no se apl ica cua ndo Ja ley considera la vio­
lenc ia ,·orno e leme nto constitut ivo, como ciTcunstancia agrava n­
te de oh-o delito». 

Art. 582.-«'l'odo el q ue ocasiona a algu ien luna lesión por• 
sonal de la cua l d eri va nn.L cnfermeda.d en e l cuerpo o en lamen• 
te, es castigad o con reclns ión d e tres meses a tr es años». S i la en ­
fe rmedad tie ne una duración d e d ie>1 días, y no concurra algnna 
d e las circ unsta ncias ag rarnn tes pre,·istas en los Arts. 584 y 582 
el del ito Se castiga a, requis ión d e h persona ofendida. 

E l Código italiano hace en e l cnso d e las les iones m 01·tales 
d ist inciones mlly de acnel'do con la justic ia y con los principios 
d e la medicina legal, considel'a ndo la in tención que hubo d e ma­
tar o no matar, y las ca nsas p rncxistc11tc-s o posteriores que influ­
yeron en la muerte d el ofendido, y d isti ngue la muerte causada 
con propósito d e 11r.1t:1r y In, q uo es ocasionada por lesiones que 
no van d ir igidas a pl'i var d e la vid,t a u na persona. Esta segnn­
d,t ciase d e muerte <'S contemplada bajo d os aspectos: 

1 .0 81 qne sea cansarla por lesiones morta l.es • per se» y el 
q ue sea cansada por her idas 11 0 mor ta les, como resnltndo decir­
cunstanc ias preex istPntes e ignorndas d el cnlpable, o sobrcvi­
nientes o incl c>pe11clientes del hecho; como la maln, cumción por 
PjPrnpln, y :1plic;1 ¡w rrns diff'rPn t,-. para <'a rln 11 110 ,¡,.. C'st oA casos. 
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Méjico.- A:rt. 5 7 8. A:l t rata.r dt:>l ab01-to q.ue oca,s iomi la, rnul' r­
te d e la mujer establece. una regla curiosa: ordena que so acumu,. 
len los delitos, el de aborto, y lit muerte, dice a si: «si los medios 
que alguno empleal·o causaren la rnuer te de est,~, se castigará al 
culpable, según las regJa.s de la acumulación corno s i hubiera teui­
d o la in tención de cometer los dos delitos, o previ<,\ o debió prevPr 
ese resultad o». 

Paraguay,-Art. 2 l 7. · «El que de propósito ocasionare el 
aborto ele una mujer empleando violencias, bebidas u otros m0-
clios sufrirá tres años de prisión. 

Se rebajará e8ta pena si la mnjei· hubiese so licitado e l a !,or­
to, a la mitad, y a la tercera parte s i este se hub iera ocasionado 
con malt ratos, bebidas u otros medios que no hubieran tenido 
por objeto d irecto, sino que producir otro ma l menor». 

Uruguay.- Art. 342. «El que causare e l aborto de una mu­
jer con el consentimiento de ésta; será castigado con peni tencia­
rht de dos a cuat ro afios., 

La peua sera aumentada de u11O o dos g rados, s i por n17,Ón• 
d e los medios empleados para causar e l aborto, o por el h0cl10 
mismo del aborto resultare la muerte d e la mujer ,r será aumen­
tada en tres grad os si la muerte hubie r:i resultado por emp!C'nrsf' 
medios rnús peligrosos que los consentidos por la muje r». 

Venezuela.- Art. 377. «Si resultare el abo rto o 1,t muer to 
del feto del maltrato, violencia, siu haber tenido i11 teoció11 clC' 
c,tusal'la, e l maltratador sufrirá la pena eorr<'spo ndi<'11t<' ('] 111:d­
trato o violencia». 

Este A rt. castiga únicamente la intenc ión sin ate11der a l PX· 

ceso de <In lio. 

El proyecto del Código Penal <·hileno, elnbornclo en e l afio 
1929' por d on Eduardo E razo. y Rafael FontPcill:i. toma en con­
s ideración la intenció11 d el d e li11c uente, estnhlC'cienclo mu\ dif0-
r encia entre el d el ito de IC'siones simplemente." el ele homic idio. 

El Art. 183, del proyecto aludido dispone: «Qu0 s i In c ir­
c unstancia <l l'I hecho r evelaren equi,-ocadam<'ntC'. 911<• e l ngentP 
obró sin In in tención de causar la muer te, SC' im pondr:'L la pl'n:i 
,Jo prisión. o la correspondien te a la lesión o dnfio en l'l cnC'rpo 
qne se quiso cn.11s:n si constaré». 

A rL R. d<'l pro,,· <'do C'shl hl<'rP: «Ri C'l IMion:ido snfri<'r<' rl:i-



Iio grave en su c uerpo o eu su salud , en especial si es conside­
rablemente mutilado, desfigurado para siempre, o en forma os­
tensible, o afectado para siempre considerablemente, y por largo 
tiempo, en el uso de su c uerpo, de sus sentido!! u facultades meu­
tales, o si call ere por largo tiempo enfermo, la pena será de pre­
sidio no superior a cinco años• . 

Este Art. se refiere a los resultados más graves que pueden 
sobreveni r a caustt de la acción del actor y a que un hecho debe 
imputársele aunque no a su culpa. Si a consecuencia de la lesión 
se produce la muerte, pero sin que haya habido neglige11cia de 
parte del hechor, esa muerte se pena como cie lito de lesiones. Si 
la muerto caus;i,da por las lesiones fué prevista por ol hechor en 
el momento de actuar, o no fué prevista , a1111que debió y pudo 
preverla, el delito no será ya de lesiones sino de homicidio dolo­
so, en el primer caso y negligentemente en el segundo. De ali! se 
desprende que la diferencia entre lesiones g raves y el homicidio 
está en la relación subjetiva, entre el actor~' el resnlt~rlo, reln­
ción que se e,tablecerá en el proceso, mediante umt una buena 
invrstigación, sobre los orígenes y circ111,stancias del hecho. 
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