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I.—INTRODUCCION

Sin duda, una de las deficiencias més graves que aqueja al Cédigo
penal espafiol vigente, es la que acusa en el tema de las formas de la
imputacién y de la culpabilidad en general.

Punto 4lgido de esta situacién la representa la latencia del versari
en sus diversas formas y manifestaciones, no sélo transformando el
caso en culpa, sino también la culpa en dolo, lo que hace mucho mis
dificil una valoracién exacta de cudl sea el verdadero sistema culpabi-
lista, por asi decitlo, de nuestro Cédigo.

No se escapa a este cuadro el tema de la preterintencionalidad, con
toda la vaguedad e imprecisién que este vocablo evoca, tanto en el
orden estructural u ontolégico como en el axiolégico o valorativo.

A la luz de la evolucién experimentada dltimamente por el prin-
cipio de culpabilidad, es sin duda tema de no escaso interés el de la
preterintencionalidad. Dentro de ella ofrece acrecida importancia el
tratamientc juridico-penal del supuesto de lesiones seguidas de muerte.

Los autores del Proyecto, conscientes de esta situacién, han inten-
tado remediarla, esforzdndose por radiar ad limina, y en forma reite-
rativa, casi obsesiva, el espectro del wversari. Aparte otros retoques
de menor importancia, asi resulta fundamentalmente de los articulos
3, 17, 21 v 173. Conforme al articulo 3: «No hay pena sin culpabili-
dad. Cuando la pena venga determinada por la produccién de un ulte-
tior resultado mds grave, sdlo se responderd de éste si se hubiere
causado, al menos, por culpa»; el 17 dispone que: «Son delitos o
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faltas las acciones y omisiones dolosas o culposas penadas por la Ley»;
el 21, fuera ya del catdlogo de las eximentes, en articulo especial y
anterior al de estas tdltimas, advierte que: «Si el hecho se cometiere
por meto accidente, sin dolo ni culpa del sujeto, se reputari fortuito
y no serd reprochable a su autor».

Dos cosas quedan dichas de forma rotunda: que no hay pena sin
culpabilidad, y que ésta tiene dos formas, a saber, el dolo y la culpa.

El 173 se ocupa expresa y especificamente de la preterintencionali-
dad. Segiin veremos en breve, el Proyecto suprime los dos polémicos
preceptos, el articulo 50 y la atenuante 4.2 del 9, y establece en su
lugar figuras especificas de preterintencionalidad. En dicho articulo se
tipifican el homicidio y las lesiones preterintencionales.

A continuacién nos proponemos hacer unas observaciones sobre el
articulo 173, en si y en su relacién con las formas de imputacién re-
conocidas en las mencionadas disposiciones.

Sin duda, se ha querido inaugurar un nuevo marco normativo para
la solucién de los problemas que plantea la preterintencién. Mas, para
poder aquilatar su sentido y alcance quizd sea oportuno recordat, aun-
que muy brevemente, el estado actual de la cuestién.

II.—ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

Cuando a consecuencia de lesiones se produce la muerte de la vic-
tima, nos hallamos ante un supuesto cuyo tratamiento juridico-penal
muestra, como es bien sabido, una profunda diferencia entre la doctri-
na y la jurisprudencia. Discrepancia ésta motivada, en buena parte, por
una setie de circunstancias de la evolucién histérico-legal de nuestro
Cédigo, que han determinado una grave deficiencia normativa en el
terreno de la culpabilidad y las formas de imputacién.

El dispar trato dado al caso que nos ocupa por la doctrina v la
jurisprudencia ha sido expuesto con detalle en numerosos y variados
estudios, 2 los cuales nos remitimos (1). Al objeto de nuestro estudioc
es suficiente aqui una breve caracterizacién de cada una de tales lineas
de solucién.

(1) Entre ellas cabe destacar: ANTON, Derecho Penal, I, pags. 230
y ss.; del mismo, Notas criticas al Cédigo penal. Las lesiones, en “Ho-
menaje al P. J. Pereda”, 1965, pags. 775 y ss.; BERISTAIN, A., Observa-
ciones acerca de las lesiones en el Derecho penal espaiiol y comparado,
en R.G.L.J, 1971; CEREZO MIR, El “wversari in re illicita” en el Cddigo
pvenal espaiiol, en ANUARIO, 1962, pags. 47 y ss.; del mismo, El “versari
in re illicita” y el pdrrafo tercero del art. 340 bis a) del Cédigo penal
espaiiol, en ANUARIO, 1970, pags. 287 y ss.; COBO DEL ROSAL, “Preter-in-
tentionem” y principio de culpabilidad, en ANUARIO, 1965, pags. 85 y ss.;
CUELLO CALON-CAMARGO HERNANDEZ, Derecho penal, t. II, vol. 2.9, Barce-
lona, 1980, pags. 487 y ss.; FERRER SAMA, Comentarios, IV, 1959, pa-
gina 243; GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
Madrid, 1966; JIMENEZ ASUA, Tratado de Derecho Penal, VI, pags. 18
v ss.; MuNoz ConDE, Del llamado homicidio preterintencional (Comenta-
rios a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1973), en
“Revta, Jur. de Cat.”, nim. 4, octubre-diciembre 1974, pags. 155 y ss.;
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La doctrina, de forma pricticamente undnime, siguiendo el conoci-
do criterio progresivo de Silvela en la delimitacién conceptual y opera-
tiva entre el articulo 50 y la atenuante 4. del 9, reclama para el ar-
ticulo 50 el supuesto en que el agente, habiéndose propuesto producir
lesiones causa la muerte, basindose sustancialmente en que el delito
intentado y el producido son delitos distintos, mientras que procede
la atenuante 4.° cuando se trate de un mismo delito pero con diferente
gravedad. Al pronunciarse de esta forma, y prescindiendo del origen
y del sentido que para el legislador del 70 pudo tener dicha norma,
asi como de los inconvenientes o incluso despropésitos punitivos que
en otro orden de cosas puede producir, la doctrina al pronunciarse de
esta forma asumia conscientemente un criterio de sentido progresivo
de la culpabilidad, con la conciencia de restar campo de aplicacién al
versari latente en el articulo 9-4.°.

No es el resultado, sino la intencién, lo que determina el titulo
fundamental de imputacién, y la gravedad del hecho. Se imputa un de-
lito de lesiones, y la muerte actia como motivo de agravacién de esta
responsabilidad.

El articulo 50, al ser aplicado a las lesiones seguidas de muerte,
puede, sin embargo, dar lugar a una grave e innegable insuficiencia
punitiva en aquellos casos en que la lesién, consumada o intentada,
que causa la muerte, es, en cuanto tal, leve, de suerte que aunque
se exaspete la pena a ella correspondiente hasta el grado mdximo, dado
que no se puede saltar ese marco, siempre resultard una penalidad
excesivamente benigna, y de otra parte injusta, si se tiene en cuenta
que ya sblo la obligada calificacién posible del hecho como homicidio
culposo rebasarfa dicha penalidad; y, como es obvio, si para evitarlo
se procede a esta Ultima calificacién, quedaria desatendido e! aspecto
subjetivo de la lesién inherente a esa conducta.

Esta insatisfaccién es el motivo fundamental por el que la juris-
prudencia desdefia la aplicacién del articulo 50 y sigue aferrada a la
aplicacién del consabido sistema atenuatorio del articulo 9, 4.°.

Al asi preceder, impulsada por motivos précticos de justicia, ten-
drd que pagar un elevado precio en el orden de los principios, comc
de forma reiterada ha sefialado undnimemente nuestra doctrina: inte-
grar la atenuante 9, 4.* con el tipo de homicidio voluntario (art. 407),

PEREDA, J., El “versari in re illicita” en la doctrina y en el Cédigo penal,
Madrid, 1948; QUINTANO, Curso de Derecho penal, II, Madrid, 1963, pa-
gina 18; del mismo, Comentarios, II, 1958, pag. 179; RAMIRO RUEDA,
Elementos de Derecho penal, I, Santiago, 1891, pags. 177 y ss.; RODRi-
GUEZ DEVEsA, Derecho penal espaiiol, Parte Especial, Madrid, 1980, pa-
ginas 41 y ss.; RODRfGUEzZz MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, t. I,
Barcelona, 1972, pags. 438 y ss., y t. I, pags. 205 y ss.; RODRiGUEZ MU-
Koz, Notas al Tratwdo de Derecho penal, de Mezger, II, Madrid, 1949,
pags. 27 y ss.; DEL RosAL, con CoBo y RODRiGUEZ MOURULLO, Derecho
Penal Espaiiol (Parte Especial), Madrid, 1962, pigs. 146 y ss.; SILVELA,
El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en
Espaiia, Madrid, 1879, pag. 137; Torlo, A., “Versari in re illicita” y
delito culposo. El denominado caso fortuito impropio, en ANUARIO, 1976,
pags. 17 y ss.
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dando asi vida a la tan criticada figura contradictoria del homicidio
doloso preterintencional.

Puesto que el homicidio del 407 —y lo mismo hay que decir del
parricidio del 405— es homicidio doloso o voluntario y la atenuante
se proyecta sobre él, aunque en el orden prictico la solucién pueda
no resultar mecesariamente injusta —habida cuenta de su posible apre-
ciacién como muy calificada que rebaja la pena en uno o dos grados—
es lo cierto que en el orden dogmético y de los principios la solucién
es criticable. Se afirma en definitiva la existencia de un homicidio vo-
luntario atenuado. Mas como la muerte, por definicién, no ha sido
querida, o se opera con el concepto de dolo indirecto, que merece
general rechazo, o se finge el dolo, de modo que se imputa el homi-
cidio a titulo de dolo, se castiga «como si» fuese doloso, pese a que
se sabe que no lo es. En el Cédigo penal espaiiol vigente no existe,
a diferencia de otros paises, la figura del homicidio preterintencional,
salvo que en un exceso de potenciacién de la virtualidad sistemético-
creadora del principio del versari insito en el 9, 4.2, quisiera uno en-
tender que, mal que bien, ese precepto representa un compendio de
figuras delictivas preterintencionales, lo cual no nos parece que sea de
recibo.

La jurisprudencia se halla asi incémoda y expuesta a la critica dog-
mdtica derivada de la inexistencia de un tipo de homicidio preterinten-
cional. ‘

Verdad es que en estos tltimos afios ha dictado el Supremo algunas
sentencias en que hace aplicacién del articulo 50 (2). Pero se trata
en rigor de muy aisladas resoluciones, que no pasan de ser insigni-
ficantes excepciones frente a la expuesta tesis jurisprudencial, que es
absolutamente dominante en la materia (3).

III.—EL ARTICULO 173. CONSIDERACION PRELIMINAR

El articulo 50 y la atenuante 4.° del 9 son suprimidos en el Pro-
yecto. Conforme sefiala la Memoria, «se suprime la preterintenciona-
lidad como también se prescindié antes de tratar este instituto en su

ersién heterogénea, tan escasamente aplicada en la prictica, Ha pare-

cido mids sencillo, a semejanza de otros Cédigos, crear en el Libro IT
las figuras méds acusadas de preterintencién». Por ello «una de las
principales novedades del Anteproyecto» es la creacién de la «figura
especifica» de «las lesiones seguidas de muerte», asi como otra para
e] supuesto de que «se produzcan lesiones més graves que las queridas
por el culpable» (4).

Efectivamente, el articulo 173 prescribe que «El que, con actos

(2) Asi, en las interesantes SS. de 15 noviembre 1969, 30 marzo
1973 y 22 febrero 1980 (en los principios, al menos).

(8) Vid., a este respecto, MUN0zZ CONDE, loc. cit., pig. 156.

(4) Memoria Ezxplicativa del Amteproyecto de Cédigo penal, pagi-
nas 11-12 y 45,
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dirigidos a producir una lesién, causare la muerte del lesionado o una
lesién més grave que la querida por el culpable, serd castigado con la
pena inferior en uno o dos grados a la que corresponderia si el re-
sultado hubiere sido causado dolosamente».

De esta suerte, quedan cobijadas en una misma férmula la muerte
y las lesiones preterintencionales, las cuales son sometidas a una misma
regulacién sustantiva.

A continuacién trataremos primeramente de la muerte preterinten-
cional, para pasar después a las lesiones preterintencionales.

IV—EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

:Cudl ha sido el hilo argumental de la nueva regulacién de la
muerte preterintencional ?

1. Si uno diese crédito a la explicacién que ofrece la Memoria,
se habria tratado pura y simplemente de consagrar legalmente Ia co-
nocida tesis de la jurisprudencia: se imputa la muerte a titulo de dolo
pero corrigiendo la responsabilidad mediante la apreciacién de la falta
de voluntad de matar (atenuante de preterintencionalidad, que habia
sido suprimida en la Parte general del Cédigo). «Para ser coherente
con la supresién de la preterintencionalidad en el Libro I, dice la Me-
moria, habia que prever esta figura especifica», afiadiendo que «la
imposicién de la pena infericr en uno o dos grados equivale a una
atenuacidén calificada, establecida por ministerio de la Ley, ahorrando
asi a los Tribunales no pocas dificultades en tema tan espinoso» (5).
Atenuacién, pues, de la responsabilidad dolosa. La filosoffa que inspiré
la configuracién del nuevo tipo serfa, segin ello, legalizar la preterin-
tencionalidad como circunstancia atenuante muy cualificada del homi-
cidio doloso con obligada apreciacién para el Tribunal. En apoyo de
ello viene el total paralelismo con que se ha tipificado y sancionado
las lesiones preterintencionales en el mismo precepto, y el referido
modo de fijar las penas en referencia simétrica a los diferentes tipos
dolosos (6).

Contra este tipo de pensamiento constructivo se pueden formular,
naturalmente, las mismas objeciones sustanciales que nuestra doctrina
opone a la tesis que sirve de soporte técnico a las resoluciones de los
Tribunales.

El tipo del articulo 173 puede, en principio, ser cualquier cosa:
lesiones agravadas por la muerte, homicidio culposo especialmente
agravado, o incluso figura mixta de lesiones y homicidio como norma
especial de un concurso. Pero lo que no es admisible es conceptuarle
como homicidio doloso atenuado, porque ello entrafia la grave anoma-
lfa de una ficcidén de dolo. Postulando el dolo la indeclinable exigen-
cia de referir el contenido de la voluntad al nexo causal entre accién

(5) Memoria, pag. 45.

(6) Asi lo entiende también RODRiGUEzZz DEVESA, en Lg Reforma
penal y penitenciaria, Santiago, 1980,, pags. 162-163.

30
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y resultado, es claro que en la accién con eficiencia causal bifronte,
lesién y muerte, si el agente no ha previsto la virtualidad homicida de
su accién (intencionalidad lesiva), falta el dolo respecto de la muerte,
y no hay homicidio doloso, por mds que la accién sea dolosa en otro
respecto. Y a partir de ahf no tiene sentido concebir la falta de vo-
luntad homicida como una atenuante. ; Atenuante de qué, y por qué?
S6lo puede hablarse de atenuante respecto de un (a priori) supuesto
o fingido homicidio voluntario. Con ello se desemboca en la contradic-
toria figura del homicidio doloso preterintencional.

No es, pues, posible reconducir el supuesto tipico que nos ocupa
al cauce del homicidio doloso, ni por tanto concebir la preterintencio-
nalidad como circunstancia atenuante del mismo (7). Se hace preciso,
por ello, buscar el verdadero contenido del supuesto en otra dimensién
y con perspectiva diferente.

2. Efectivamente, el articulo 173 del Proyecto es susceptible de
una interpretacién distinta.

Examinando més de cerca el asunto, es ficil advertir que la com-
prensién que la Memoria ofrece dificilmente se corresponde con la
realidad legislativa.

En efecto. No puede pasarse por alto el hecho de que el efecto
atenuatorio de la preterintencionalidad es tan intenso y privilegiado
que desmarca a esta supuesta atenuante del régimen propio de las cir-
cunstancias. Porque, pese a que la Memoria diga que «la imposicién
de la pena inferior en uno o dos grados equivale a una atenuacién ca-
lificada», evocando asi el efecto que a la atenuante 4.* del 9 le pueda
corresponder cuando sea apreciada como muy calificada, lo cierto es
que en el Proyecto méds que «calificada» serfa «supercalificadax», por
dos razones: a) Conforme al Proyecto, las circunstancias atenuantes
cuando sean. apreciadas como muy calificadas autorizan el descenso de
Ja pena sélo a la inferior en un grado —en contraste con el Cédigo vi-
gente, que admite que la rebaja pueda ser de dos grados—; pero en
cambio pata la preterintencionalidad, que ha sido suprimida del catélo-
go de las circunstancias atenuantes, se ordena la inferior en uno o dos
grados ; el recorte del efecto atenuatorio no alcanzé a la preterintencio-
nalidad. b) El efecto especialmente atenuatorio de la circunstancia muy
calificada es, tanto en el Proyecto (un grado) como en el Cédigo vi-
gente (uno o dos grados), de apreciacién facultativa para el Tribunal:
por el contratio, para la preterintencionalidad (que segiin vimos admite
la rebaja en uno o dos grados), se prescribe que el Tribunal est4 obli-
gado a rebajarla por Jo menos en un grado («establecida por ministerio
de la Ley», dice la Memoria). Conforme a ello, la actual circunstancia
42 del art. 9 es tratada en sus efectos como cualquier otra circunstan-
cia, tanto si se la aprecia como circunstancia ordinaria o como muy ca-

(7) La pena es menor que la del homicidio voluntario, ciertamente;
pero esto no prejuzga de suyo la cuestién de la naturaleza y estructura
del supuesto tipico, como tampoco la prejuzga, por su parte, la compro-
bacién de que dicha pena es asimismo mayor que la del homicidio cul-
poso, o la de las lesiones. Todo esto deja imprejuzgada la cuestién sus-
tancial.
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lificada, Por el contrario, el Proyecto, que borré la preterintencionali-
dad del catdlogo de las circunstancias, le concede un efecto especifico
bien distinto.

De esta suerte, puede uno tener la sospecha de que no nos halla-
mos en realidad ante una circunstancia, sino ante un fenémeno dis-
tinto.

Estas connotaciones con un pensamiento «atenuatorio» no son de
extrafiar si se tiene en cuenta que entre nosotros hasta ahora el tema
de las lesiones seguidas de muerte se ha movido dentro del reducido y
forzado marco normativo constituido por el articulo 50 y la atenuan-
te 4.2 del 9.

Pero, a decir verdad, el Proyecto, al reemplazar los mencionados
preceptos conflictivos por la regulacién que ofrece en su articulo 173,
se sustrae a esa dialéctica, inaugurando un nuevo horizonte para la
comprensién del fenémeno en estudio. Aunque la Memoria parece no
despegar del planteamiento actual, creemos sin lugar a duda, que el
texto legal da pie para una nueva conceptuacién.

3. ¢Qué es lo que hay realmente en el articulo 173?

Como es sabido, la regulacién juridico-penal del supuesto de hecho
que nos ocupa registra en el Derecho comparado dos sistemas dife-
rentes, de caracteres y configuracién bien distintos entre si. No es
necesario, y tampoco seria posible en el estrecho margen de esta co-
]aborac1on ofrecer una exposicién minuciosa de cada uno de ambos
sistemas, ni de todas las diferentes cuestiones y problemas inherentes
a cada una de estas alternativas. Es suficiente ofrecer a grandes rasgos
el perfil de una y otra, en la medida minima indispensable para el
objeto de nuestro estudio, que no es otto que el intento de compren-
sién y caracterizacién del tipo, o por mejor decir, tipos delictivos in-
troducidos en el articulo 173 del Proyecto.

Los aludidos sistemas encarnan respectivamente en el Detecho ale-
mén y en el italiano.

a) El Cédigo alemdn, dentro del capitulo de las lesiones, y bajo
la rdbrica «Lesiones con resultado de muerte», prescribe en el pard-
grafo 226 una agravacién para el supuesto de que la lesién haya causa-
do la muerte del lesionado. El titulo de imputacién es el del delito
de lesiones, cuya pena experimenta una agravacién consistente en ele-
var el tope minimo de la penalidad de la lesién correspondiente, que
no podrd bajar de tres afios (8). La estructura es la de una lesién
dolosa cualificada por la muerte, que ha de ser imprudente. Por im-
perativo del pardgrafo 18 se excluye la muerte fortuita, pues conforme
a esta importante y fundamental norma (9) si la Ley vincula a una
determinada consecuencia del hecho una agravacién de la pena, ésta
s6lo alcanzard al autor o al participe si dicha consecuencia le fuera
imputable a titulo de culpa. Tanto en la calificacién como en la fijacién

(8) Se afiade que en casos menos graves la pena sera la de tres me-
ses a cinco afos.

(9) Sustancialmente equivalente a ella es el art. 3. del Proyecto,
que hemos recogido més arriba.
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de la penalidad, al elegir la lesién como Grundtatbestand y la muerte
como simple cualificacién del mismo, adopta este Cédigo una decisién
fundamental, al rechazar el llamado homicidio preterintencional como
tercera forma de imputaci6n, intermedia entre el dolo y ' la culpa. Se
inordina asi en los Erfolgsqualifizierte Delikte, categoria que se apoya
en la consideracién de que la comisién de un tipo bésico (determinado
especificamente conforme al diverso elemento subjetivo) puede merecer
pena agravada si causa un resultado dafioso adicional con el que se
pluede contar seglin la expetiencia de la vida y que era previsible para
el autor.

b) Por el contrario, la legislacién italiana, ya desde los Cédigos
pre-unitarios, encarna el sistema opuesto. Este Cédigo —vy pese a la
disidente opinién mayoritaria tradicional— tipifica el supuesto en cues-
tién como homicidio preterintencional, esto es, como tercera forma
de imputacién distinta del dolo y de la culpa. Con apoyo en el articu-
lo 43, que reconoce tres formas fundamentales de imputacién, dolosa,
preterintencional y culposa, tipifica en el articulo 584 el homicidio
preterintencional, bajo este mismo nomen, al disponer que «Quien con
actos dirigidos a cometer uno de los delitos previstos en los articulos
581 (golpes) y 582 (lesiones) causa la muerte de una persona, setd cas-
tigado con la pena de reclusién de diez a dieciocho afios».

El homicidio doloso reconoce en el Cédigo italiano, como es sa-
bido, unas agravantes —coincidentes sustancialmente con las cualifica-
tivas de nuestro parricidio y asesinato— que motivan un aumento, con-
siderable, de la pena (arts. 576 y 577). Esas mismas circunstancias
engendran agravaciones especificas cuando concurren en el delito de
lesiones: si es alguna de las mencionadas en el articulo 576 la pena
es aumentada de un tercio a la mitad, y si son de las del articulo 577
se aumenta hasta un tercio. Surgen asf tipos especialmente agravados
de lesiones, tanto del tipo bdsico (las del articulo 582) como de los
tipos ya agravados previstos en el articulo 583. Se trata, pues, de tipos
agravados de lesiones, cuyo paralelo en nuestro Cédigo estd represen-
tado por el pendltimo pdrrafo del articulo 420, y cuya cuantfa agrava-
toria es también sustancialmente equivalente. Este cuadro normativo
del Cédigo italiano se cierra con una disposicién altamente importante
para el objeto de nuestro estudio, la contenida en el articulo 585.
Conforme a éste, las citcunstancias que motivan la agravacién del ho-
micidio y la agravacién de las lesiones, que, segiin acabamos de se-
fialar, son las mismas en una y otra especie delictiva, agravardn asi-
mismo la pena del homicidio preterintencional, vy justamente en la
misma cuantfa en que lo hacen las lesiones: de un tercio a la mitad si
se trata de las del articulo 576, y hasta un tercio si de las del articulo
577. Se configura asi, salvada la nomenclatura y la diferente forma
de articular el sustrato normativo, el parricidio y el asesinato preter-
intencionales. Quede constancia de ello aqui por el momento; luego
volveremos sobre esta importante cuestién. Para la recta comprensidn
de la normativa del homicidio preterintencional debe todavia recor-
darse otro precepto del mismo, que puede ofrecer luz de contrapunto
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a la configuracién del 584. Me refiero al articulo 586. Este articulo,
bajo la ribrica legal «muerte y lesiones como consecuencia de otro
delito», dispone que «cuando de un hecho previsto como delito doloso
deriva, comc consecuencia no querida por el culpable, la muerte o le-
sién de una persona, se aplican las disposiciones del articulo 83, pero
las penas establecidas en los articulos 589 (homicidio culposo) v 590
(lesiones culposas) son aumentadas», El articulo 83, al que remite,
prescribe que «si por error en el uso de los medios de ejecucién del
delito, o por alguna otra causa, se ocasiona un resultado diverso del
querido, el culpable responde, a titulo de culpa, del resultado no que-
rido, cuando el hecho esté previsto por la Ley como delito culposo»,
afiadiéndose que «si el culpable ha causado también el tesultado que-
rido, se aplican las reglas del concurso de delitos».

Sobre este complejo y delicado cuadro normativo deberd actuar el
intérprete para formar una opinién sobre el homicidic preterinten-
cional. :

Creo que no pecaria de exagerado si dijese que todo lo que pueda
decirse sobre la figura en cuestién ha sido fundamentalmente dicho ya
pot la doctrina italiana, la cual ha tenido que enfrentarse con ella desde
los Cédigos anteriores a la unificacién a través de una sutil y larga
evolucién, y que ha sido objeto de numerosos estudios y trabajos pre-
paratorios de los diferentes textos legales. Creemos por ello que no
cabe nada nuevo que aportar, por un lado, y pot otro que no tendria
sentido, para el objeto de nuestro trabajo, recordar aqui el ardor y
el tono polémico con que han sido abordadas y debatidas las diversas
alternativas de comprensién o conceptuacién producidas en torno a la
figura en examen.

La comprensién estructural y sustancial de la figura delictiva en
cuestién depara en la literatura penal italiana posiciones varias 'y di-
versas entre si. No es necesario resefiarlas aqui. Pero nc podemos por
menos de recordar un estudio muy reciente debido a Patalano (10),
que constituye un profundo andlisis, de rigurosa coherencia sistem4-
tica, sobre la estructura del homicidio preterintencional, y que cree-
mos util traer aqui a colacién por lo que pueda tener de ilustrativo
para la comprensién del delito tipificado en el articulo 173 de nues-
tro Proyecto.

Patalano, después de llevar a cabo un anilisis ctitico de las posi-
ciones mds significativas de la doctrina y la jurisprudencia, advierte
que para una ulterior confirmacién de la incertidumbre de los resulta-
dos obtenidos por las orientaciones tradicionales bastaria considerar que
una parte de la doctrina, cuando define la preterintencién como un
mixto de dolo y culpa ¢ como un mixto de dolo y de responsabilidad
objetiva, o bien, todavia, como una hipdtesis excepcional de concurso
de delitos ¢ de delitos agravados por el resultado, partiendo del pre-
supuesto de la duplicidad de resultados realizados por el agente, no
alcanza a explicar, también a efectos de la formulacién del articulo 43,

(10) ParavLaNo, voz Homicidio (Derecho penal), en Enciclopedia del
Diritto, t. XX1X (1979), pags. 973 y ss.
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la ratio de una especifica previsién del homicidio pretetintencional dis-
tinta de las hipStesis de que trata el articulo 586. Se puede decir por
ello, continda Patalano, que a la figura de delito en examen, «a se-
conda delle scelte dommatiche operate di volta in volta», viene atribui-
da, ora una estructura unitaria, ora compleja, caracterizada segtin al-
gunos por un sélo evento, segin otros por varios eventos, y, mientras
por una patte se la refiere al llamado conflicto apatente de normas, de
ctra se la reporta al concurso de delitos. Ha sucedido asi que justa-
mente por no haber cogido la sustancial unitariedad, bajo el perfil
subjetivo y objetivo del hecho preterintencional y su consiguiente auté-
nomo contenido de disvalor, la jurisprudencia, en algunas decisiones,
ha acabado por desvincular completamente los actos dirigidos a realizar
la lesién o los golpes de! ulterior evento no querido, con la conse-
cuencia de alterar los términos de la relacién de causalidad entre la
conducta realizada y el resultado que efectivamente se ha verifi-
cado (11).

A continuacién, en una exposicién rigurosa y coherente, ofrece el
autor una interptetacién de la figura del articulo 584 a la luz de la
preterintencionalidad como forma de imputacién distinta del dolo y
de la culpa, llegando asi al homicidio preterintencional propiamente
dicho. De esta suerte establece una armonfa conceptual, sustancial, del
articulo 584 con el 43, que reconoce una forma de imputacién Hamada
preterintencién como forma distinta del dolo y de la culpa, y justifica
la existencia del 584 frente al 586, al explicar la ratio del destaque de
aquél frente a éste.

Tanto esttuctural como juridicamente es una figura unitaria.

El resultado tipico es la muerte, que ha sido causada adecuadamen-
te mediante un acto dirigido a producir una lesién. En el orden es-
tructural es una especie de aberratio delicti. No hay delito de lesiones,
v si se da un resultado lesivo éste es, de suyo, irrelevante, al no
desempefiar papel alguno en el tipo, Es mds, en un alarde de audacia
entiende el autor —distancidndose del comin sentir de la doctrina
italiana— que no es necesario siquiera que los actos ditigidos a causar
la lesién (o golpes, en su caso) constituyan tentativa, no exigiéndose
por tanto idoneidad de los mismos en el sentido del articulo 56, siendo
suficiente sean univocos, exigencia ésta que parece lo minimo irre-
nunciable. Conducta, pues, intencionalmente lesiva que causa la muerte
adecuadamente.

En la estructura del tipo del articulo 584 no hay, pues, dos delitos,
ni un delito de lesiones agravado por la muerte, sino el homicidio
preterintencional, que expresa un auténomo contenido de disvalor en
consideracién del diferente elemento psicolégico y presenta por ello
caracteristicas peculiares respecto del homicidio voluntario y del ho-
micidio culposo. En el homicidio preterintencional se produce una si-
tuacién sustancialmente andloga a la que se verifica en el homicidio
culposo, mas no idéntica, porque el antecedente causal de la muerte
es una accién intencionalmente agresora a la integridad, lo que permite

(11) PATALANO, loc. cit., pags. 978-979.
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asi hablar de una progresién delictiva. El hecho de ocasionar un evento
antijuridico mds grave que el querido recostdndose en el plano causal
sobre una accién voluntaria y antijuridica del sujeto, delimita los con-
fines de la tipicidad de la conducta preterintencional, que consiste en
la realizacién voluntaria de un comportamiento antijuridico, en cuanto
intencionalmente dirigido a la agresién del bien de la incolumidad in-
dividual, al que sigue un evento més grave que el proyectado; evento
que podia ser evitado por parte del agente mediante un control mds
atento y consciente del curso causal relativo al resultado que se queria
conseguir (12).

La intensidad de la aludida progresién inherente al supuesto tipico
del 584, es lo que marca la diferencia que separa al mismo respecto
del 586, frente al cual aquélla es norma especial. La consideracién de
las notas especializantes del homicidio preterintencional respecto de
la figura del articulo 586, permite coger la ratio de la mayor gravedad
de la pena reservada para la hipdtesis en examen. La relacién ministe-
rial al Proyecto definitivo, recuerda Patalano, conduce la ratio de la
medida m4s elevada de la pena a la oportunidad «de una mds vigorosa
tutela en tema de delitos de sangres (13). La interpretacién de las
normas citadas confirma que cuanto mds conscientemente la conducta
se dirige a la agresién del bien vida, tanto mds rigurosa es la sancién
prevista pot el ordenamiento. En efecto, mientras el articulo 586, en
que la muerte puede seguir también a una accién o a una omisién que
no ponga necesariamente en peligro el bien de la vida, conmina un
aumento de pena para el homicidio culposo, €l articulo 584, donde el
evento letal, siendo consecuencia de actos ya de por si dirigidos a ofen-
der el bien de la incolumidad personal, debe ofrecerse a la mente del
reo como una posibilidad no tan temota, fija la pena de modo auténo-
mo respecto a la hipétesis culposa, y en medida mucho mayor que
aquélla que derivaria en la hipétesis de concurso de delitos (14).

Conforme a la interpretacién que ofrece Patalano del delito tipi-
ficado en el articulo 584, se trata de una figura unitaria, que es el ho-
micidio preterintencional, coherentemente con el concepto de la pre-
terintencién como terceta forma de imputacién penal que reconoce el
Cédigo italiano, tan diferente, diametralmente opuesta a la concepcién
legal del supuesto en estudio por parte del Cédigo alemdn.

Nosotros echamos de menos, sin embargo, en el estudio de Pata-
lano, una explicacién sustancial de ese supuesto «contenido auténomo
de disvalor» que se predica del homicidio preterintencional, esto es,
de qué se nutre o cudles son sus ingredientes.

4. A cudl de las descritas altetnativas se debe ascribir el nuevo
tipo delictivo disefiado en el articulo 173?

Como «lesiones seguidas de muerte» califica ]a Memoria a la nue-

(12) ParavaNo, loc. cit., pag. 981.

(13) Relazione ministeriale al progetto definitivo, en Lavori prepa-
ratori del Codice penale ¢ del codice di procedura penale, V, pt. II, Roma,
1929, pag. 384.

(14) PATALANO, loc. cit., pag. 981.
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va figura. Pero a esta frase no debe atribuirse otro valor que el de
una simple nominacién genérica del supuesto fictico, sin valor técnico
juridico, quedando por ello imprejuzgada la cuestién de si el tipo gra-
vita sobre la lesién, sobre la muerte, o sobre ambas. Tampoco la co-
locacién sistemética del precepto permite inferir ninguna conclusién
al respecto, dado que figura en un Capitulo de «disposiciones comu-
nes» a los anteriores, entre los que figuran el homicidio y las le-
siones (15),

A nuestro juicio, el articulo 173 introduce en nuestro Cédigo el
homicidio preterintencional. Y, por cierto, dado su lugar sistemdtico,
su configuracién y la forma de determinacién de las penas, no sélo el
homicidio, sino también el patricidio y el asesinato preterintencionales,
por mis que esta dltima nominacién suene de modo tan extrafio.

Abonan esa opinién diversas razones.

Una reflexién sobre los diversos extremos de la estructura del tipo
creemos conduce, sin lugar a dudas, al homicidio preterintencional
como delito contra la vida, que es imputado no a titulo de dolo ni de
culpa, sino en la forma preterintencional, al estilo del Cédigo italiano.
La normativa del Proyecto recuerda mucho al articulo 584 del Cé-
digo italiano, como es f4cil comprobar.

Verdad es que al ser necesarios actos dirigidos a producit una le-
sién, y no ser equivalente los meros golpes (salvo que fueran animados
de la intencién de producir un menoscabo en la salud o en la integri-
dad, en cuyo caso habria ya actos dirigidos a lesionar), ello supone un
importante recorte en el 4mbito del homicidio preterintencional. Pero
no altera los términos de dicha semejanza estructural.

Otra diferencia se aprecia en la redaccidn de ambos textos. Dife-
rencia que a primera vista pudiera parecer que compromete la anterior
conceptuacién del hecho como «homicidio preterintencional».

En el italiano (dejando ya apatte la referida diferencia de 4mbito),
la expresién legal «con actos dirigidos a cometer una lesién causare la
muerte de un hombre», permite entrever con claridad el perfil de
aberratio delicti del supuesto tipico, desde el momento que basta la
tentativa de lesiones (16), sin necesidad de que haya consumacién de
las mismas. El Proyecto espafiol, en cambio, dice «con actos dirigidos
a producir una lesién, causare la muerte del lesionado». ; Es necesario
que haya una lesién consumada?

Es posible gue la mencién del «lesionado» no haya tenido en la
intencién del legislador més que un valor semdntico, por comodidad
estilistica. Quizd también cabria entender que se pensé en el «lesio-
nado» in mente, esto es, intencionalmente, sefialando asi la necesaria
identidad de persona; y ello en una cierta coherencia contextual con
las lesiones preterintencionales, en que no hay dos lesiones consumadas,

(15) En otros cédigos suele rubricarse nominalmente el supuesto
tipico. Asi, el alemén, pardgrafo 226, “lesién con resultado de muerte”,
o el italiano, art. 584, “homicidio preterintencional”.

(16) E incluso a juicio de Patalano ni siquiera la tentativa en sen-
tido técnico. Cfr. arriba epigrafe en que se hizo referencia a este ex-
tremo.
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las queridas y las efectivamente causadas, dado que consumadas han
sido sélo estas ultimas, si bien con el elemento subjetivo de las prime-
ras. Uno puede, claro estd, aferrarse a una interpretacién literal res-
trictiva, exigiendo que los actos dirigidos a producir una lesién efec-
tivamente alcancen la consumacién. Lo cual no significa necesariamente
que esa lesién consumada tenga que ser por si la causa de la muerte,
y no mds bien los actos dirigidos a producir esa misma lesién pero
en su dimensién causal de la muerte, no necesariamente coincidente
con la causal de las lesiones.

Pero aun si se admitiese esta iltima interpretacién, con ello no
queda cerrada la via al homicidio preterintencional, sino que tnica-
mente se habria, mediante esa interpretacién gramatical restrictiva,
reducido el 4mbito de operatividad del precepto, Quiere decirse que
aun as{ no quedaria necesariamente prejuzgada la naturaleza del delito
en el sentido de que se impute, a semejanza del Cédigo alemén, un
delito de lesiones agravadas por el resultado muerte (17).

Creemos, sin lugar a dudas, que no se trata de un precepto seme-
jante al pardgrafo 226 del Cédigo alemdn, en que el énfasis estructu-
ral estd puesto en la lesidn (que al verse seguida de la muerte agrava
su responsabilidad del modo que ya hemos dejado expuesto) sino al
contrario, en la muerte, como resultado sobre el que gravita el tipo,
muerte que ha sido producida mediante unos actos intencionalmente
dirigidos a causar una lesién.

En apoyo de esta comptensién, a lo dicho hasta aqui se deben to-
davia afiadir otros argumentos, como son los siguientes:

El modo de fijar las penas por descenso en referencia a los tipos
dolosos del delito de homicidic, que no puede ser entendida, ni por
su cuantfa ni por su uniformidad, como un cémodo expediente de fi-
jacién de las penas del delito de lesiones. La explicacién de la Me-
moria, que, aunque, segiin vemos, es’ incorrecta (al concebir la preter-
intencionalidad como atenuante calificada del homicidio doloso) apunta
al titulo de homicidio y no en absoluto al de lesiones (18).

Se consagra legalmente la tesis jurisprudencial, que coincide con Ia
explicacién de la Memoria. Seria poco coherente se tratase de lesiones
agravadas, y admitir, como se admite, el particidio y el asesinato pre-
terintencionales sin haber previsto en el Capitulo de las lesiones figuras
agravadas de este delito por la condicién de pariente préximo (articu-
lo 405) de la victima o la concurrencia de las agravantes del 406, pues,
seglin después veremos, el actual pdrrafo pemiltimo del articulo 420,
que las contiene, ha sido suprimido en el Proyecto. A lo que debe atin
afiadirse la observacién de que, si el punto de arranque para la fijacién

(17) Con ello —dicho sea para evitar malentendidos— no se afirma
que el disvalor de la lesién, ya sea consumada o intentada, no cumpla
ninglin papel en la configuracién del contenido de disvalor especifico
del homicidio preterintencional, cuestién ésta a la que habremos de re-
ferirnos préximamente,

(18) “Versién heterogénea, tan escasamente aplicada en la practica”,
dice la Memoria para referirse al art. 50 del Cédigo vigente, que es el
que califica e imputa el hecho a titulo de lesiones.
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de 1a penalidad hubiera sido el de la lesién, es improbable que hubiera
pasado inadvertido, segiin luego se verd al tratar de la penalidad, que
la pena de las lesiones mds graves (las del art. 169) es ya por si sola
més grave que la que el articulo 173 prescribe pata el homicidio pre-
terintencional, con lo que la produccién, a consecuencia de ellas, de
la muerte, representaria no una agravacién, sino un privilegio de ese
delito de lesiones.

Por todo lo dicho hasta aqui, no parece l6gico pensar se trate en
el 173 de una norma de concurso (lesiones dolosas més homicidio cul-
poso), en cuyo caso el sumando de las lesiones hubiera debido ser
cuantificado de conformidad con la gravedad de la lesién para hallar
as{ reflejo en una penalidad modulada coherentemente con la impot-
tancia y gravedad de ese sumando. Una tal supuesta norma del con-
curso no hubiera hecho falta alguna, como no lo hizo tampoco, por
seflalar algin ejemplo ilustrativo, en el aborto practicado con «riesgo
grave para la vida o salud de la embarazada», que contempla el articu-
lo 163-2.°, seguido de muerte, que se rige por la normativa propia del
concurso.

Reconocida la presencia en el articulo 173 del homicidio preterin-
tencional, deben hacerse algunas precisiones sobre la diccién del texto
legal, para poder luego pasar a consideraciones de mds alcance.

Una observacién conviene hacer sobre la expresién «actos dirigi-
dos a producir una lesién»», que puede resultar desorientadora. Con
esta frase, coincidente con la del Cédigo italiano, se quiete expresar
una conducta de lesiones, tanto en lo objetivo como en lo subjetivo.
Ya se entienda sea necesaria la consumacién o baste la tentativa, en
todo caso se estd queriendo disefiar una accién dolosa de lesiones. Y,
a nuestro juicio, con indiferencia de que se realice con dolo directo o
con dolo eventual, pues no hay razén que pudiera avalar la exclusién
de este tltimo,

La frase legal, con la que se ha querido sefialar el dolo de lesiones
y la ausencia de dolo homicida, nos parece poco afortunada en la me-
dida en que pudiera suscitat la creencia de que el tipo exige el dolo

directo.

La configuracién del homicidio preterintencional sobre el presu-
puesto de una accién dolosa de lesiones, conlleva, en otro orden de
cosas, una impertante decisién (que se ve arropada y confirmada por
el contexto legal de la nueva regulacién del delito de lesiones que
aporta el Proyecto): la correcta concepcién del dolo de lesiones como
voluntad de producir un menoscabo en la integridad o en la salud de
la persona, y no como mera voluntad de herir, golpear o maltratar.
Al elemento subjetivo del delito de lesiones volveremos a referirnos
mis adelante, con ocasién del andlisis de las lesiones preterintencionales,
que es otra de las novedades del Proyecto. Mas conviene en esta sede
llamar la atencién sobre la necesidad de precisar con todo tigor el
elemento psicolégico en cuestién, asi como la incidencia que en él
pudiera tener la eventual adherencia de una finalidad ulterior, licita o
ilicita. La precisién de este concepto tiene sumo interés, ante el sus-
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trato de progresién delictiva que estd a la base de la estructura del
homicidio preterintencional.

Supuesto el dolo de lesiones, pero de lesién constitutiva meramente
de una falta, que produce la muerte, cabe preguntar si se integrard
el homicidio preterintencional. Posiblemente si. Porque, de una parte,
la Ley no exige que la muerte se produzca como consecuencia de la
lesién causada, a diferencia del Cédigo alemdn, sino como consecuen-
cia de los «actos dirigidos a producir una lesién», y lesién es también
la falta de lesiones, y por otro lado, estando el articulo 173 en un
capitulo de «Disposiciones comunes», bien puede entenderse que su
comunidad le une con el capitulo del homicidio, no con el de las
lesiones disefiadas en los articulos 166-170, que son todas delitos. Es
dudoso, sin embargo, que esta solucién pueda prosperar en la préc-
tica (19).

Sea aprobatorio o desaprobatorio el juicio que a uno le merezca el
que el Proyecto haya optado por la alternativa italiana, y no por la
alemana, una cosa si queda fuera de toda duda: que nuestros Tribu-
nales con el articulo 173 dispondrian de un cauce legal para seguir
manteniendo su conocida tesis, sin incurrir por ello ya méds en la con-
tradictoria figura del homicidio doloso preterintencional, desde el mo-
mento v hora que no se verian obligados, como lo estdn ahora, a
integrar la atenuante de preterintencionalidad con el tipo doloso de ho-
micidio, sino que aplicarfan sin més trdmite dialéctico el articulo 173.

5. Examinada la estructura ontoldgica del homicidio preterinten-
cional, debemos preguntarnos ahora por una cuestién sustancial, la
cuestién de su axiologia, por decitlo de algin modo.

Retomamos asf la cuestién que habiamos dejado insinuada en pé-
ginas anteriores a propésito de la exposicién del pensamiento de Pa-
talano, la cuestién acerca de la esencia del supuesto «contenido auténo-
mo de disvalor» del homicidio preterintencional. Se hace necesario
saber de qué se nutre o cudles son los ingredientes del mismo.

Patalano insiste, al configurar en el orden estructural el supuesto
tipico, en el elemento de los «actos dirigidos a producir una lesién»
como requisito o presupuesto del mismo, pero no sabemos —mdxime
cuando para él no es menester que haya lesién ni consumada ni inten-
tada, segin se indic6— si tales actos desempefian algin papel en la
configuracién de ese contenido auténomo de disvalor, si contribuyen
a su integracién y, caso afirmativo, en qué medida, de qué forma, y
desde qué perspectiva.

El disvalor del resultado muerte, que es el resultado tipico, no
ofrece problemas mayores, pues absorbe el disvalor de resultado propio
del delito de lesiones, Pero en cuanto al disvalor de accién, ;cudl es?
¢Hay un disvalor de accién homicida preterintencional, distinto del
propio del dolo y del de la culpa? iNo serd el disvalor de accién pro-
pio del delito de lesiones, que transita potenciado al homicidio preter-

(19) Desde luego, hoy, de iure condito, a la luz del art. 50, debe ser
rechazada. Vid., al respecto, MuNoz CONDE, ob. cit., pag. 167 de la se-
parata.
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intencional, sin perderse, como un irrenunciable elemento de disvalor
coconstitutivo del mencionado contenido auténomo de disvalor del ho-
micidio preteritencional?

Todas estas y otras posibles preguntas no son ociosas. Antes o
después saldrén al paso. Y entonces no bastard decir que parecié opor-
tuno al legislador, desde una determinada perspectiva de politica cri-
minal, potenciar la penalidad de la causacién involuntaria por el he-
cho de que su antecedente causal se halle en un acto sabjetivamente
lesivo. Asi, por sefialar algunos 4mbitos de cuestiones, el funciona-
miento de las causas de justificacién; si, por ejemplo, la lesién fue
consentida eficazmente (conforme al art. 5 del Cédigo civil) y por tanto
justificado el disvalor propio de este delito, si ella ocasioné la muerte
del lesionado, ise dard el homicidio preterintencional? O el modo
de funcionar las agravantes especificas previstas pata el homicidio
preterintencional en el articulo 585; siendo éstas, como son, las mis-
mas agravantes previstas para el homicidio doloso y para las lesiones,
illegan al homicidio preterintencional directamente, o a través de la
lesién agravada?; por ejemplo, sobre qué extremo de la figura tipica
opera la agravante de premeditacién y cémo se integra en ella. Estas
mismas cuestiones cabe plantear de cara al articulo 173 del Provecto
de Cédigo penal espafiol. A ellas nos referiremos a continuacidn.

V.—: PARRICIDIO Y ASESINATO PRETERINTENCIONALES?

Al prescribir el articulo 173 que el que con actos dirigidos a pro-
ducir una lesién cause la muerte del lesionado serd castigado con la
pena inferior en uno o dos grados a la que corresponderia si el resul-
tado hubiera sido causado dolosamente, plantea la cuestién de si el
fenémeno de la preterintencionalidad en el delito de homicidio no se
contrae al homicidio simple, sino que comprende igualmente al parri-
cidio y al asesinato preterintencionales, esto es, los supuestos en que
medie alguna de las circunstancias cualificativas determinantes del pa-
rricidio y del asesinato. En estos dos tltimos casos procederd la pena
inferior en uno o dos grados respecto de la de los mismos delitos
cometidos dolosamente, y de tal suerte aparecen como formas agrava-
das respecto del homicidio simple pretetintencional. De esta forma en
el articulo 173 se cobijarfan tres tipos de muerte preterintencional: la
del homicidio simple, la del parricidio y la del asesinato.

En apoyo de una respuesta afirmativa cabria sefialar: el cardcter
comin del capitulo en que se encuentra el articulo 173; el término
neutro «muerte» que se emplea para designar el resultado tipico, y el
modo de fijar la penalidad en referencia paralela al delito doloso. A
ello hay atn que afiadit que no se puede olvidar el sentido del articulo
en cuestién, que es el de dotar a los Tribunales del instrumento técni-
co-legal necesario (20). Como es sabido, aquéllos vienen admitiendo

(20) Memoria, cit., pag. 45.
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ya sin dificultad el parricidio preterintencional en diversas resolucio-
nes (21).

Y, con el Proyecto, ipor qué no también el asesinato preterinten-
cional ?

Algdn autor se ha pronunciado ya en sentido afirmativo (22).

La dificultad semdntica del #omen asesinato y parricidio preterin-
tencional nos parece que no es decisiva. Pues lo que en nuestro Cédigo
aparece bajo las figuras de parricidio y asesinato, en otros, como el
italiano o el alemén, por poner dos ejemplos significativos, no es sino
un homicidio agravado, es decir, la causacién voluntaria de una muerte
en que concurre el parentesco del articulo 405 o alguna de las cit-
cunstancias del 406 (23).

Y ya en esta sede, la tinica cuestién realmente importante serfa
esta: De qué forma pueden operar las circunstancias agravantes si la
muerte por definicién no ha sido querida, es decir, cémo operan o
cémo llegan al homicidio preterintencional los motivos de agravacién
pata hacer surgir las mds graves figuras del parricidio y el asesinato
preterintencional.

Cuestién esta sutil y complicada, quizd mds de lo que pueda pa-
recer a primera vista, debido a que ya el homicidio simple preterin-
tencional es una creacién legal, una construccién, expresiva de una
simbiosis de elementos diversos de dos delitos distintos, bien que
préximos. Y el problema por ello se acrecienta en las formas agrava-
das del homicidio, por razén del dolo.

La dificultad de un intento de tespuesta viene condicionada, a
nuestro juicio, por la conceptuacién que merezca el tipo del articu-
lo 173.

Si la estructura del articulo 173 fuese la de un concurso de le-
siones dolosas mds homicidio culposo, la cuestién admitiria mas fécil
respuesta, Pues entonces para que las lesiones seguidas de muerte

(21) - Asi, en SS."21 febrero 1978 y 27 marzo 1980.

(22) TALG6N MAaRTINEZ, F., en “Rvta, Jur. de Cat.”, nim. extra, 1980,
pag. 95.

(23) No se nos oculta la dificultad técnica que de una posible com-
prensiéon del parricidic y el asesinato como figuras auténomas puede
surgir para el funcionamiento y la apreciacion de las circunstancias ca-
lificativas de} art. 406 en el asesinato preterintencional. Pero poderosa
es la ley: habria que entender implicito en el art. 173 el mandato de
que los motivos de agravacién de asesinato sean apreciados sin nece-
sidad de que se les refiera exclusivamente a la muerte, del modo que
luego se dir4, y de aniloga manera a como tampoco en el homicidio sim-
ple es referido el dolo a la muerte. Es decir, habria un mandato implicito
sem~jante al expreso de' art. 585 del Cédigo italiano, que ordena, segin
se vio, importantes agravaciones en el homicidio preterintencional cuan-
do concurran las circunstancias en cuestiéon (cfr. supra IV, 3 b).

Naturalmente, uno puede pensar, con CARRARA (Programma, Parte
Especial, vol. I, pags. 138 y ss.), que aplicar la premeditacién al homi-
cidio preterintencional (quien causa sin preverlo la muerte de aquél a
quien infiere premeditadamente una lesién) no pasa de ser una “feroce
poesia”. Pero esto es ya otra cuestién. Lo cierto es que el art. 585 del
Cédigo italiano lo ordena.
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reconociesen figuras agravadas respecto del homicidio simple, seria pre-
ciso que existiese un contexto normativo que reconocieta tipos agrava-
dos de lesiones en base a esas circunstancias; el sumando lesién en-
trarfa en el complejo como lesién agravada. El otro sumando, muerte,
podria, aunque ello no es de todo punto necesario, verse también
agravado pero bajo la condicién de que la causacién culposa de la
muerte del pariente estuviese reconocida como forma mds grave que
la muerte imprudente de un extrafio. Entonces, en el complejo en-
traria cada uno de los sumandos ya agravado, y el hecho total arrojaria
un mayor contenido de disvalor juridico-penal. En el Cédigo vigente,
como es sabido, el parentesco no es motivo de agravacién especifica
del homicidio culposo. Pero las lesiones, en cambio, si se ven agrava-
das, y por cierto de forma muy considerable, cuando «el hecho se ejecu-
tare contta alguna de las personas que menciona el articulo 405 o con
alguna de las circunstancias sefialadas en el articulo 406» (art. 420,
pirrafo pendltimo). De ahi que los Tribunales, al castigar, bajo el
Cédigo vigente, mds gravemente el parricidio preterintencional que el
homicidio preterintencional, no dejan de estar asistidos de una razén
de fondo (consideracién aparte de los repatos que en otro sentido se
les pueda hacer, segin hemos expuesto ms arriba).

En el Proyecto, y siguiendo bajo una hipotética conceptuacién del
173 como suma de lesiones dolosas mds homicidio culposo, serfa muy
distinta la solucién del problema que nos ocupa. Pues, en efecto, el
Proyecto, por un lado, ha suptimido los tipos agravados del delito de
lesiones, reconociendo asi que las lesiones graves (art. 420) o menos
graves {art. 423) inferidas a un pariente préximo no son merecedoras
de mayor sancién que las causadas a un extrafio; y, por otra parte, no
se castiga con mayor sancién la causacién imprudente de la muerte de
un pariente que la de un extrafio (cfr. art. 175 del Proyecto). Si en
lo segundo coincide con el Cédigo vigente, en lo primero se distancia
netamente de él, y no sélo de él sino también de otros Cédigos, tales
como el italiano o el alemdn, que contienen a este respecto una regula-
cién similar a la del Cédigo espafiol vigente. Si, pese a la concurrencia
de las circunstancias en cuestién, ninguno de los dos sumandos acusa
mayor gravedad, tampoco podrfa experimentarla la figura global de
lesiones seguidas de muerte. Y, desde la éptica que analizamos, resul-
tarfa poco convincente si, para salvar la antinomia normativa que
acusa esa incoherencia, se adujese que sélo se ha querido dejar fun-
cionar el motivo de agravacién en la lesién si a ella se adhiere el otro
sumando.

Mas si, contrariamente, se abandona esa comprensién del articulo
173, y en su lugar se entiende, como creemos obligado por las razo-
nes expuestas més arriba, que estamos ante una figura unitaria auténo-
ma, ante el homicidio preterintencional propiamente dicho, la cuestién
que tenemos pendiente se hace de mds dificil respuesta. Su complejidad
arranca de que el resultado tipico es la muerte, y sélo ella, mientras
que la conducta la constituye un acto dirigido a producit una lesién.

Dada la progresién estructural, el acto dirigido a producir la Jlesién
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queda absorbido en el titulo del homicidio preterintencional, mas no
como lesién sino como eslabén de este dltimo, lo cual no es obsticulo
para que dicho acto entre con todo su peso especifico, €l cual ain se
ve superado por virtud de la eficiencia letal del mismo.

El mayor contenido de disvalor provocado por la circunstancia
agravatotia accede a través de la conducta (24) (subjetivamente diri-
gida a producir una lesién). Mas, por el tipo auténomo del homicidio
preterintencional no queda captado como lesién agravada, o cuando
menos no tan sélo como lesién agravada, pues la conducta no sélo tiene
la dimensién (intencional) lesiva (25), sino todo el peso que le con-
fiere la dimensién letal (26), y, por tanto, dicha conducta, como es-
labén en una cadena progtesiva, puede verse afectada por la circuns-
tancia en ambas dimensiones. El que lo sea mds o menos en una de
cllas, o en la otra, dependerd fundamentalmente de la clase y natura-
leza de la circunstancia de que se trate; asi, la que se tefiera a los
medios no operard lo mismo que la que se funde en el mévil o en la
intensidad del dolo, o en la relacién entre sujeto activo y sujeto pa-
sive del delito.

No es posible en el marco de este breve comentario, descender a
un examen de mayor profundidad en esta cuestién,

Desde esta perspectiva parece que seria viable la configuracién de
tipos agravados de homicidio preterintencional (parricidio y asesinato)
sin necesidad de una simultdnea creacién paralela de tipos agravados
de lesiones.

Pero, e importa sefialarlo aqui, este proceder aparecerfa, sin em-
bargo, como poco razonable y conveniente desde diversos puntos de
vista.

Por un lado, en lo concerniente al disvalor de accién de la con-
ducta, el tipo de la lesién agravada aparece como un escalén intermedio
que amortigua el salto que en otro caso habria que dar desde la lesién
simple al parricidio y asesinato preterintencional. Pues dicho disvalor,
no por quedar absorbido se volatiliza. De suerte que si el disvalor
tipico del delito de lesiones estuviese ausente, no podria configurarse
el homicidio preterintencional, como sucederfa en el caso de lesiones
vélidamente consentidas (conforme el articulo 177 del Proyecto) que
ocasionan la muerte, o de mediar alguna otra causa de justificacién
respecto de las mismas (27).

(24) Se parte en el texto de la consideracién de que el resultado
(muerte) no tiene, ni siquiera en el parricidio, entidad suficiente para
explicar por si sélo el mayor disvalor que parricidio y asesinato pre-
sentan frente al homicidio simple. Se trata de una cuestién que es comdn
al homicidio doloso, adquiriendo una smgular importancia en el pa-
rricidio, como ponen de relieve el error in personam y la aberratio ictus.

(25) Con el consiguiente disvalor de accién propio de una conducta
tendente a producir un menoscabo en la integridad del individuo.

(26) Es decir, como sustrato para la accién ejecutiva del delito de
homicidio,

(27) Asi, exceso en la defensa, por ser suficiente para evitar la
agresion la simple produccién de una lesién; o el estado de necesidad,
cuando la produccién de un menoscabo en la integridad de una persona
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Si se objetase que el reconocimiento de ese mayor disvalor de la
accién «circunstanciada» no obliga necesariamente a que se la tenga
que tomar en cuenta para provocar tipos agravados de lesiones si la
accidén no ocasiona la muerte, nos parece una explicacién de poco peso.
Porque, una vez reconocido su mayor disvalor, iqué razén puede ha-
ber para que no provoque la correspondiente agravacién punitiva?
Serfa una condonacién graciosa, y a la vez en contradiccién con la
ratio que inspira y justifica en politica criminal la figura del homicidio
preterintencional, que es el progresivo y gradual endurecimiento de la
reaccién punitiva 2 medida que la accién se va aproximando a la lesién
del bien supremo de la vida, segiin se ha dejado expuesto mds arriba
(IV, 3 b, a lo que nos remitimos para evitar repeticiones.

Es ilustrativo en este sentido el Cédigo italiano, cuya normativa al
tespecto constituye un sutil entramado de normas de sentido agrava-
torio progtesivo (28).

Nos parece, en suma, que sin el mencionado escalén intermedio
nos encontrarfamos, por asi decitlo, ante un ortopédico parricidio y
asesinato preterintencionales.

VI.—EL ARTICULO 173 EN RELACION CON LAS FORMAS DE
IMPUTACION

Si el articulo 173 contiene, como creemos, el «homicidio preterin-
tencional», es obligado preguntarse por la coordinacién del mismo con
los preceptos de la Parte general del Proyecto referentes a las formas
de imputacién. .

A través de un examen de varias de sus disposiciones se advierte
una falta de armonia y coordinacién de la Parte general con la Especial.
Pueden traerse a colacién a este respecto los articulos 17, 21 y 3.°.

Conforme al articulo 17, «son delitos o faltas las acciones y omi-
siones dolosas o culposas penadas por la ley».

sea mnecesario para evitar el mal mayor de la muerte; o el cump’i-
miento de un deber legal mas grave. En todos estos casos la dimensién
letal de la conducta queda intacta, y sin embargo no se integra el ho-
micidio preterintencional, sino el culposo.

Por and.oga, aunque sélo aniloga, razén el supuesto fictico de le-
siones culposas que ocasionan la muerte, tampoco da lugar al homicidio
preterintencional pese a la indudable progresién homogénea existente en
la conducta imprudente que produjo dicho resultado. Asi, por ejemplo,
el caso de la enfermera que suministra, inadecuadamente, un medica-
mento que produce una enfermedad que ocasiona la muerte. Supuesto
s6lo en parte distinto a este d'timo es el del art. 340 bis a). El disvalor
del peligro queda abhsorbido en la lesién (muerte, lesiones, dafios).

(28) Vid. IV, 3 b), donde hemos dejado recogida dicha normativa.
En este Cédigo se prevé, segin se vio, el equivalente sustancial del pa-
rricidio ¥ asesinato preterintencionales, al ordenarse (art. 585) que las
penas del homicidio preterintenciona sean agravadas (de la mitad a un
tercio, o hasta un tercio, seglin los casos) cuando en él concurra el pa-
rentesco o las circunstancias agravantes del homicidio voluntario (que
son practicamente, las mismas del art., 406 del Cédigo espafiol). Y con-
tiene asimismo en el delito de lesiones tipos agravados por esas mismas
circunstancias y en esa misma cuantia.
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Si bien es cierto que con la distinta redaccién que este articulo
presenta frente al articulo 1.° del Cédigo vigente, se ha querido zanjar
la consabida discordia sobre el sentido del término «voluntarias», no
lo es menos que al mismo tiempo se reconoce que no hay otras formas
de imputacién que el dolo y la culpa.

Si no se hubiera modificado el precepto, en él cabria la preterinten-
cionalidad, pues a la base de ésta hay también una accién «voluntaria».
Mas ahora, no cabe en él el homicidio preterintencional.

El dolo, que por definicién ha de abarcar tanto la accién como el
resultado, no se da. Pues estando constituido el resultado tipico por la
muerte, ésta en el homicidio preterintencional, por definicién, no pue-
de haber sido querida. Pero la muerte tampocd puede ser imputada
a titulo de culpa, ya que ello negaria precisamente la forma de imputa-
cién preterintecional como tal. Es decir, lo primero entrafarfa una
ficcién y lo segundo se opone al mismo articulo 173, que no castiga
un delito culposo de homicidio. Si, hay una accién intencionalmente
dirigida a causar una lesién, pero esto no altera la cuestién, pues
como el resultado tipico que se imputa es la muerte, ésta no se con-
vierte en dolosa ni en culposa por virtud de la precedente accién diri-
gida a producir una lesién, sino que en lo que se convierte es preci-
samente en una muerte, en un homicidio, preterintencional, pero
justamente como forma distinta de atribucién juridico-penal en base a
un diverso elemento psicolégico. Sélo se romperia el circulo si se
pudiese admitir que el articulo 173 cobija una suma de dos delitos:
lesiones dolosas mds homicidio c#lposo, dado que entonces podrian ser
reconducidas ambas infracciones al articulo 17, de forma coherente.
Pero dicha corceptuacién del articulo 173 no parece viable, por todas
las razones expuestas en pdginas anteriores (29). Ello conllevarfa, ade-
mds, la incoherencia adicional, ya sefialada mds arriba, de que dicho
articulc estarfa castigando «lesiones» agravadas sin la coetdnea crea-
cién de tipos agravados de lesiones (30).

Si, pues, se ha introducido en nuestra legislacién penal el homicidio
preterintencional, en la Parte general hubiera sido prefetible o no de-
finir las formas del delito o definir éste de otro modo, como hace el
Cédigo italiano en el articulo 43, donde se dice que el delito puede
ser doloso, preterintencional o culposo, para sefialar las tres posibles
actitudes psiccldgicas del agente respecto del resultado tipico, que

(29) Entre otras cosas, se debe recordar que el homicidio preterin-
tencional no se configura como un delito complejo, resultante de la
fusién de las lesiones dolosas, consumadas o intentadas, y el de homi-
cidio culposo. Vid. mas arriba el texto del trabajo.

(30) El Proyecto suprime los tipos agravados de lesiones, por pa-
rentesco o circunstancias cualificativas del asesinato, contenidas en el
parrafo peniltimo del art. 420 del Cédigo vigente, cosa que, dicho sea de
paso, nosotros no aplaudimos, sin, por otra parte, haber dispuesto sea
tratada de forma mis grave la causacién culposa de la muerte de un
pariente que la de un extrafio. Con este cuadro normativo dificilmente
se puede admitir el parricidio preterintencional como figura méas grave
que el homicidio simple preterintencional.

31
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dan lugar a otras tantas formas diferentes de imputacién y responsa-
bilidad.

La falta de referencia a la tercera forma de culpabilidad en cuestién
halla reflejo asimismo en los preceptos conexos con el articulo 17.

Asi, en el articulo 21. Conforme a él, «si el hecho se cometiere
por mero accidente, sin dolo ni culpa del sujeto, se reputar fortuito y
no serd reprochable a su autor». Precepto en el que se advierte una
cierta distorsién a la luz de la preterintencionalidad. El que el hecho
tipico no sea doloso ni tampoco culposo, todavia no determina el caso
fortuito, pues no puede decirse que sea por mero accidente la causa-
cién preterintencional de la muerte; entonces, la formulacién legal de
la exigencia de que esté ausente el dolo y la culpa o no dice nada o
dice demasiado, resultando a la postre indtil y perturbadora.

Se debe, asimismo, traer a colacién en este andlisis de sintonfa
de la Parte general con la Especial, el articulo 3.°. En esta disposicién,
de importancia fundamental, se sienta de modo categérico el principio
de que «no hay pena sin culpabilidad» (primer inciso del articulo). La
articulacién legal de este designio se lleva a cabo a través, quizd en
forma redundante (31), del articulo 21 y del segundo inciso del propio
artfculo 3.°. Vista ya anteriormente la consideracién que nos merece
el articulo 21, nos referiremos ahora al inciso segundo del repetido
articulo 3.°.

En su redaccién no parece haberse tenido en cuenta la preterinten-
cionalidad. Se dice en él que «cuando la pena venga determinada por
la produccién de un ulterior resultado més grave, sélo se responderd
de éste si se hubiere causado, al menos, por culpas. A juzgar por el
tenor literal, el precepto parece haber sido redactado sélo de cara a los
delitos cualificados por el resultado, que es fenémeno bien distinto del
que viene determinado por la peculiar estructura de la preterintencién.

Esta cuestién, dicho sea de paso, no catece de interés. El creer que,
dado que el tipo de homicidio preterintencional exige actos dirigidos
a producir una lesién, es ya impensable que la causacién de la muerte
no haya sido 2l menos culposa, olvidaria no sélo los cursos causales
irregulares sino también la posibilidad de que una conducta, intencional-
mente lesiva, carezca en si de idoneidad causal letal y el efecto muerte
no se produzca como consecuencia adecuada de dicha accién. No bas-
tando la mera concatenacién causal al estilo de la equivalencia de con-
diciones, sino debiendo regir también aqui la exigencia de una causa-
lidad adecuada, es obvio que resulta perfectamente posible que la muerte
pueda —y deba— calificarse de fortuita pese a hallarse la misma rela-
cionada de algin modo con la precedente accién intencionalmente le-
siva. Los términos en que debe plantearse la exigencia de la relacién
de causalidad entre la conducta realizada y el resultado efectivamente
producido no se ven alterados por el hecho de que la accién esté sub-
jetivamente encaminada a producir una lesién. Entta aqui con todo

(81) Vid. MIR, Observacidén a los titulos preliminar y primero dpl
Proyecto de Cédigo Penal de 1980, en La reforma penal y penitenciaria,
citada, pags. 491 y 503.
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su peso v complejidad la cuestién de las concausas, anteriores, coetdneas
o subsiguientes, pero entran de la misma forma y con el mismo alcan-
ce y consecuencias que en la accién voluntaria de homicidio. En suma,
la accién puede ser perfectamente idénea y adecuada respecto de la
lesién, y no setlo, en cambio, sin embargo, respecto de la muerte.
Cuando esto ocurra se podrdn imputar las lesiones, consumadas o in-
tentadas, segin el caso, pero no el homicidio preterintencional.

De ahi la conveniencia de que el articulo 3.°, con el que se quiere
obviar el peligro de una responsabilidad objetiva como mera conse-
cuencia de un delito precedente (32), debe de regir tanto para los
delitos cualificados por el resultado como para los tipos de delitos
preterintencionales. Y, sin embargo, de la literalidad del precepto pu-
diera desptenderse otra cosa.

Parece, en efecto, segin antes se dijo, que el precepto ha sido re-
dactado de cara sélo a los delitos cualificados por el resultado, y- que
tanto recuerda al pardgrafo 18 del vigente Cédigo alemdn. Aunque el
empleo del término «determinada», y no el de agravada, pudiera in-
ducir a pensar que quiso referlrse, de forma omnicomprensiva, a los
dos fenémenos, tal creencia se desvanece.

Se habla de «un ulterior resultado», y de que «sélo se responderd
de éste...», lo cual parece que reclama la produccién anterior de otro
resultado, de un primer resultado, y esto parece no encaja bien con
la estructura y axiologia propias del delito preterintencional. Pues en
el homicidio preterintencional, el resultado tipico, el tnico resultado
relevante, es la muerte, y o no hay otro (tentativa de lesiones) o aun-
que lo haya carece de relevancia (33); de suerte que aplicado al delito
preterintencional no tiene sentido hablar de «pena determinada por
la produccién de un w#lterior resultado» y de que «sélo se respondera
de éste...», mientras que es, en cambio, correctisimo aplicado a los
delitos cualificados por el resultado. Si, por hacer honor a la letra del
texto, y reducir en lo posible las consecuencias que de su completa
inaplicacién puedan seguirse, se entendiese aplicable cuando haya lesién
precedente consumada, ello no pasarfa de ser un mal remedio, pues no
s6lo se incurrirfa en una interpretacién distorsionante de la estructura
tipica del homicidio preterintencional, sino que, lo que es peor, queda-
rian sin la cobertura de este precepto los casos en que los «actos
dirigidos a producir una lesién» hayan causado directamente la muerte,
sin el trdmite de un precedente resultado lesivo (34). No es este el

(82) En este sentido, el inciso en cuestion aparece como precepto
en cierto modo complementario del art. 21, en referencia a los supuestos
facticog en que el resultado entra en unién de otro resultado tipico pre-
cedente.

(33) No es éste el Grunddelikt, por asi decirlo, respecto del cual la
muerte fuese un motivo de agravacmn de la pena.

(34) Peor seria adn si se viese en el art. 173 un homicidio doloso
atenuado, pues tal comprensién descansaria, segtin hemos expuesto en el
texto, en una ficcién de dolo. y entonces cabria incluso poner en en-
tredicho la legitimidad del intento de proyectar la doctrina —limitativa
de responsabilidad— del precepto en examen sobre el tipo del art. 173:
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momento para decidir si tales casos quedarian fatalmente entregados
al versari Mn re illicita o si podrian entrar en juego otros preceptos,
en particular la declaracién general del propio articulo 3.° y el articulo
21. Aqui quetemos tan sélo sefialar que el articulo 3.° parece haber
sido concebido de cara sélo a los delitos cualificados por el resultado,
en referencia a la Wnica alternativa culpabilista dolo-culpa, en perfecta
coherencia con el articulo 17 y 21, ya analizados a este respecto, peto
en clara disonancia con la tercera forma de imputacién latente en el
tipo del homicidio preterintencional.

VII.—-LAS LESIONES PRETERINTENCIONALES

En el mismo articulo 173 se regula el fenémeno de la preterinten-
cionalidad en el delito de lesiones. Se dispone que «El que, con actos
dirigidos a producir una lesién, causare... una lesién mds grave que
la querida por el culpable (sic), serd castigado con la pena inferior
en uno o dos grados a la que corresponderia si el resultado hubiere
sido causado dolosamentey,

En el discutido tema del elemento subjetivo en el delito de le-
siones, parece que el Proyecto ha tomado una impottante decisién, a
saber, la correcta concepcién del dolo como voluntad de producir un
menoscabo en la integridad o en la salud del individuo, y no como
mera voluntad de herir, golpear o maltratar. La voluntad deberd, asi,
de ser referida no sélo a la accién sino también al resultado. Asi se
desprende de una doble consideracién, De una parte, la necesidad de
«actos dirigidos a producir una lesién», como presupuesto del homi-
cidio preterintencional, en relacién con la definicién de lesién del ar-
ticulo 166, de donde resulta que no basta la accién de herir, golpear
o maltratar aunque se cause menoscabo, si no hubo voluntad de cau-
sarlo. s Qué razén habria si no que impidiese que se integrase también
en estos ultimos casos el homicidio preterintencional? De otro lado,
el propio reconocimiento de las lesiones preterintencionales, que sig-
nifica ]a no imputacién a titulo de dolo del resultado lesivo mds grave
no quertido («una lesién mds grave que la guerida por el culpable»),
el cual «serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a la
que corresponderia si el resultado hubiere sido causado dolosamentes.

Desde luego que para el dolo no es preciso que el agente conozca
con exactitud cudl de las consecuencias posibles de su accién se va a
producir; basta con que de modo alternativo o acumulativo el resul-
tado caiga dentro de las posibles consecuencias globalmente previstas
y aceptadas. Pero no es menos cierto que el marco de lo previsto y
aceptado por el agente es el limite de la imputacién dolosa, si uno
quiere mantenerse fiel a las exigencias del concepto del dolo. De ahi
que surja la pregunta en orden a qué hacer con los resultados que

la culpabilidad respecto de la muerte vendria suplida por la ley, es
decir, se derivaria ex ope legis; bastaria el acto ilicito precedente de la
accion de lesiones.



La preterintencionalidad en el Proyecto de C. p. de 1980 819

rebasen aquel martco subjetivo, sobte todo cuando haya sido sobrépa-
sado en amplia medida. Parece razonable que no deben ser tratados
con la misma severidad que si hubieran sido causados voluntariamente;
pero este reconocimiento no supone adn una solucién.

Presupuesta la voluntad de producir un menoscabo, la problema-
tica que suscita el exceso del dafio producido respecto al querido se
presenta con signo harto distinto al del homicidio preterintencional.
En éste se trata de dos delitos, aunque préximos, distintos, mientras
que en el primero los diversos grados o escalones caen todos bajo la
6rbita del mismo bien. Esa sustancial diversidad de bien juridico arras-
tra una consiguiente diferencia esencial en el elemento subjetivo, por
mds que en el planc causal-objetivo exista progresién. En esta dife-
rencia se basa la tesis de Silvela y de la docttina en general, vy es el
motivo por el cual en el derecho comparado se da un tratamiento bien
distinto a uno y otro de ambos supuestos del fenémeno de la preter-
intencionalidad. No cabe, por ello, minimizar su diferencia, como hace
la Memoria, llamando a una «versién homogénea» y a la otra «versién
heterogénea» del instituto de la preterintencionalidad, para luego dic-
tar la misma normativa para ambas. Distinta es la solucién que ofrece
el Cédigo italiano y el alemdn.

Conforme a aquél, supuesta la voluntad de lesionar, el resultado
més grave se imputa al sujeto a titulo de dolo aunque demuestre ha-
ber querido una lesién leve (35). Las mds graves consecuencias lesivas
contempladas por el articulo 583 se configuran como tipos agravados
respecto del tipo bdsico (art. 582). Circunstancias agravatorias que de-
ben ser valoradas en su objetividad, independientemente de toda inda-
gacién psicolGgica respecto de ellas, estando ligadas a la conducta do-
losa por una simple relacién de causalidad (36).

Se puede apreciar asi como el mismo Cédigo ha adoptado en tema
de preterintencionalidad dos actitudes o criterios bien distintos, segtin
que se trate del homicidio o de las lesiones: si falta la voluntad de
matar no se quiere castigar como homicidio doloso, por lo que se
crea la figura intermedia de imputacién que es el homicidio preterin-
tencional, mientras que en el delito de lesiones no se atribuye ningin
efecto atenuatotio a la falta de voluntad de causar un resultado tan

(35) Art, 582-583 del Cédigo Rocco. El tipo basico (art.-582) es
sancionado con la pena de reclusién de tres meses a tres afios. En el
art. 583, que contiene los tipos agravados de lesiones, distingue entre la
lesion grave, a la que sefiala reclusién de tres a siete afios, y la lesién
gravisima, a la que asigna reclusién de seis a doce afios.

(36) Esta solucién es, a nuestro juicio, andloga a la que ofrece la
regulacién de las lesiones en nuestro Cédigo actual. No creemos, coin-
cidiendo en ello con el profesor ANTON (Notas criticas al Cédigo penal,
cit.,, pag. 785), sea preciso un dolo referido también al resultado més
grave. Asi parece desprenderse no sélo del contraste de losg tipos inten-
cionales (castracion, mutilacién) con los de las lesiones graves y menos
graves, sino también de la misma regulacién legal, y aun, a mi modo
de ver, de una adecuada comprensién del parrafo dltimo en relacién co
el peniltimo del art. 420. ’
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grave' (37). Supuesta la voluntad de producir una lesién, se imputa
a titulo de dolo cualquier resultado que se produzca.

En el Cédigo alemin la situacién es la misma, salvada la particula-
ridad de que el dolo directo (Absicht) determina un tipo particular-
mente grave. En efecto, hay un tipo bésico, que es el del articulo 223;
luego un tipo agravado (schwere Képerverletzung), el del articulo 224,
que tiene lugar cuando la lesién tenga como consecuencia un tesultado
especialmente grave, a saber, que el lesionado pierda un miembro im-
portante del cuerpo, la visién de uno o de los dos ojos, el oido, el
habla o la capacidad' de procreacién, o sufra una deformidad conside-
rable permanente, o caiga en enfermedad crénica, parilisis o enferme-
dad psiquica. Para ambos tipos basta el dolo, como voluntad de causar
un menoscabo en el cuerpo o en la salud, no siendo necesario en el
segundo de ellos que esas consecuencias, especialmente graves, hayan
sido previstas ni queridas por el agente: pueden serlo (dolo eventual),
pero no es necesario. Consiguientemente, aunque el resultado mds
grave no sea querido, de él se responde, exactamente igual que si lo
hubiera querido. Solamente cuando esas consecuencias, esto es, esos
mismos resultados, sean provocados absichtlich, es decir, con dolo de
propésito, entra en juego un tipo mds grave (art. 225), por razén de
la especial gravedad del dolo. La pena privativa de libertad es: en el
223, de hasta tres afios; en el 224, de uno a cinco afios, y en el 225 de
dos a diez afios. '

Muy distinto a todo esto es la actitud del Proyecto de Cédigo
penal espafiol.

Ante todo importa sefialar, aunque ello resulta obvio, que no se
trata en el 173 de una circunstancia atenuante que juegue, matizando,
en la individualizacién de la pena el grado en que deba imponerse la
pena tipo de la correspondiente lesién dolosa, sino de un fenémeno
distinto (38). El resultado producido tiene que corresponder a un tipo
mds grave que el del resultado querido. Se trata de la tipificacién de
las lesiones preterintencionales, como titulo distinto de los tipos dolo-
sos y de los culposos, contenidos respectivamente en los articulos
166-170, y en el 175 (39).

(87) Distinto fue en el Cédigo Zanardelli, de 1889, en que se preveia
una disminucién de pena para el caso de que el resultado producido ex-
cediese a la intencién del agente (art. 374).

(38) Es irrelevante, en esta sede, el que, por ejemplo, el agente
haya producido una incapacidad para el trabajo de mas duracién que la
querida por él, mientras la producida y la querida correspondan a un
mismo tipo. Esas desviaciones que se produzcan dentro de los limites
del tipo seran atendidas a través de la normativa general sobre indi-
vidualizacién de 1a pena —en particular la regla 1.2 del art. 78—, apar-
te de la imwrecisa férmula del parrafo segundo del propio art. 166.
Sobre individualizacién de la pena en el Proyecto de Cédigo penal, vid.
BACIGALUPO, La individualizacién de la pena en la reforma penal, en
“Rev. Fac. Derecho”, Madrid, 1980, pigs. 55 y ss.

(89) Ocioso nos parece advertir que no se trata en el art. 173 de
un concurse de lesiones dolosas en grado de tentativa (respecto de las
queridas) més lesiones culposas consumadas (respecto de las producidas),
sino de un fenémeno de progresién, propio de la preterintencionalidad. .
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La tipificacién de las lesiones preterintencionales implica, en prin-
cipio, el reconocimiento ticito de que todas las lesiones contenidas en
el capitulo III son dolosas, en el bien entendido sentido de que el dolo
ha de abarcar accién y resultado correspondiente. Sobte esos tipos de
lesiones dolosas, asi entendidos, se habrd de proyectar el efecto enco-
mendado al articulo 173. ' :

Pero: ;sobre todos ellos?, y ide qué manera?

Cabria, tedricamente, plantear si el deslinde entre falta y delito
(menos grave) de lesiones, esto es, entre los tipos de lesiones conteni-
das, respectivamente, en el articulo 656 y el 166 estd supeditada al
articulo 173. Si con dolo de falta.se produce un resultado de deli-
to (40), ise califica conforme al 656, o conforme al 173? Aunque
formalmente no quepa hacer mayor objecién (41), nos parece excesiva
benevolencia rebajar la pena en uno o dos grados (42).

Tampoco estd exenta de todo reparo la aplicabilidad del articulo
173 sobre las lesiones del articulo 167-2.° (43). ;Requieren estas le-
siones que también el resultado haya sido querido? La respuesta viene
condicionada en buena medida por la relacién que exista entte este
tipo de lesiones y las, més graves, contenidas en los articulos 168
y 169 (44).

En via de hipétesis, cabrfa pensar que el 167-2.° es un tipo estruc-
turado sobre el elemento subjetivo del tipo bésico, como elemento su-
ficiente (45), pero cualificado por la produccién de alguno de los re-
sultados més graves en él mencionados. Vendria a ser un precepto
semejante al pardgrafo 224 del Cédigo alemdn y 583 del italiano, a

(40) Art. 166: lesiones que requieran para su sanidad ocho o més
dias de asistencia médica o provoquen inutilidad para el trabajo por
igual tiempo.

(41) Dado que lo que se imputa —bien que a titulo preterintencio-
nal— es el resultado producido, que corresponde al art. 166, no pierde
el 173 su “comunidad” eon él por el hecho de que lo querido haya sido
una falta, Por lo demais, el giro legal “siempre que” no creemos tenga
otro valor que el del adverbio “si”.

(42) Asi, si con intencién de producir una incapacidad laboral por
una -semana, se causa una lesién que tardé en curar ocho dias.

(43) Conforme a este articulo, “Las lesiones, cualquiera que sea
su plazo de curacién, seran castigadas como graves con la pena de pri-
sién de dos a seis afios: ...2.° Si el ofendido hubiera quedado impotente,
estéril o con una enfermedad somética o psiquica, hubiere sufrido Ia
pérdida de un miembro, érgano o sentido, o quedado impedido de é1".

(44) Art. 168: “La mutilacién o la inutilizacién de un érgano o
miembro no principal, la esterilidad o una deformidad importante cau-
sadas de propésito serin castigadas con la pena de prisién de tres a siete
afios”.

Art. 169: “El que de propésito mutilare a otro de un oérgano o
miembro principal le privare de la vista o del oido, le causare una in-
capacidad laboral absoluta, una grave enfermedad somética o psiquica
o una incapacidad mental incurable, serd castigado con la pena de
prisién de cinco a ocho afios”.

(45) Sin perjuicio de que puedan también darse con dolo eventual.
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los que mds artiba nos hemos referido (46). Bajo esta hipétesis, no
cabria, como es obvio, proyectar sobre él el 173 (47).

Si se rechazase esta interpretacién, por entender que es contraria
al criterio bdsico del Proyecto, entonces el elemento subjetivo propio
del mencionado articulo 167-2.° serfa el dolo eventual. Y sélo éste,
porque si se diese el dolo ditecto («de propésito») intervendrian ya
los tipos mds graves de los articulos 168 y 169. Bajo esta hipétesis,
ciertamente, cabe proyecta el 173 sobre el 167-2.°, Ahora bien, la via-
bilidad de esta alternativa estd condicionada por la comprensién de la
frase «de propésito» como excluyente del dolo eventual, y la conse-
cuencia de que la pena del 167-2.°, al ser rebajada por imperativo del
173, puede llevar a ser una pena inferior a la que corresponderia a
la lesién querida (que es la lesién menos grave, sancionada en el ar-
ticulo 166), con lo cual la progresién criminosa, inherente a la pre-
terintencionalidad, se convertirfa en un privilegio; es decir, que las
lesiones menos graves (art. 166) se verdn atenuadas cuando en vez
de su resultado tipico se produzca el de la mds grave figura del 167-2.°.
No es posible en el breve espacio de esta colaboracién entrar en pro-
fundidad en el estudio del elemento subjetivo en el delito' de lesiones ;
por ello no nos pronunciamos acerca de si la expresién «de propésito»
pudiera ser comprensiva del dolo eventual, en cuyo caso setfa obligado
entender que las lesiones del 167-2.° no exigen dolo referido a los
resultados, sino que serfa un tipo agravado por el resultado.

Si se entiende que las del 167 son lesiones con dolo eventual y las
de los articulos 168 y 169 con dolo directo —y teniendo en cuenta
la identidad parcial de resultados de aquél con éstos— cuando el re-
sultado se produzca de forma preterintencional, pese a que todas son
«dolosas», a efectos del articulo 173 creemos debe de tomarse el
167-2.°, no pudiendo hacetse entrar en juego los tipos mds graves de
los articulos 168 y 169, dado que éstos obedecen a una particular
gravedad del dolo, que por definicién no se da en la lesién preterin-
tencional.

Puede, sin embargo, presentarse a este respecto una dificultad
cuando se trate de un resultado que no esté comprendido a la vez
en el 168 6 169 y en el 167-2.°, sino sélo en aquéllos, pues entonces
para fijar «la pena inferior en uno o dos grados a la que corresponderia
si el resultado hubiere sido causado dolosamente», no cabe recurrir al
marco punitivo del 167-2.°, donde no figura ese resultado (48), y a
la vez, sin embargo, resulta injusto arrancar de un médulo punitivo
cuya especial gravedad obedece, segiin antes se dijo, a la mayor gra-
vedad del dolo («de propésito»), que por definicién no puede concu-
rrir en el supuesto de lesiones preterintencionales.

(46) En favor de esta comprensién podria aducirse la redaecién de
estilo objetivante y una cierta homogeneidad con el ném. 1.° del mismo

articulo. Ambas razones no son, sin embargo, por si solas suficientes
para excluir la contraria.
(47) Pues dicho precepto vendria a ser ya, en tltima instancia, un
supuesto de lesiones preterintencionales, con fijacién directa de la pena.
(48) Tal ocurre, por ejemplo, con el resultado “deformidad impor-
tante”, que figura en el 168, pero no en el 167-2.°.
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No cabe proyectar el articulo 173 sobre el tipo de lesiones referi-
das en el nimero 1.° del articulo 167, con indiferencia de que la mayor
o menor gravedad del resultado lesivo sobrepase o no la intencién del
agente. La indole de la accién, ya tenida en cuenta por el tipo para
la determinacién de la pena, impide que tal pena pueda dejar de apli-
carse por la posible eventual entrada en juego del articulo 173, en
los casos en que dicha conducta haya producido alguno de los graves
resultados mencionados en el pdrrafo 2.° del propio articulo 167, sin
haber sido queridos por el sujeto,

Este cierre del paso a la operatividad del 173, implicito en dicho
articulo 167-1°, comporta una importante reduccién del campo de
operatividad del instituto de la preterintencionalidad en las lesiones.

Conviene sefialar, antes de terminar este apartado, que el funcio-
namiento de la normativa preterintencional en el delito de lesiones,
habrd de tropezar en su aplicacién practica con muchas dificultades de
prueba respecto de la gravedad de la voluntad, dificultades sin duda
mayores que en el homicidio.

VIII.—LA PENALIDAD

Para el homicidio y para las lesiones preterintencionales se prescri-
be que se «castigue con la pena inferior en uno o dos grados a la
que corresponderia si el resultado hubiere sido causado dolosamente»
(art. 173).

Quedan, de esta suerte, sometidos al mismo tratamiento penal y
al mismo criterio punitivo la preterintencionalidad en el homicidio y
en las lesiones. Por todas las razones que se han expuesto, no nos
parece acertada esta axiologia legal.

El descenso a Ja pena inferior en un grado es obligatorio para el
Tribunal, por ministerio de la Ley; en dos, facultativo. No se indica
criterio alguno para esta opcién, aunque fuese sélo de forma somera
o indiciaria, lo que probablemente hubiera sido muy conveniente.

" En el homicidio, aunque el resultado tipico es la muerte, deberi
el juzgador tener muy en cuenta la entidad y modalidad de la con-
ducta delictiva sobre la que se recuesta la produccién del resultado
letal (49). Hasta tal punto que, por esta razén, el marco legal de la
penalidad puede, pese a su amplio radio, resultar rigido en ciertos su-
puestos, hasta el extremo de dar lugar a despropésitos punitivos. Tal
ocurriria en el caso en que la muerte se produzca a consecuencia de
alguna de las lesiones graves del articulo 169, cuya pena es la de

(49) Es ilustrativo observar cémo el Proyecto alemin de 1962 (pa-
ragrafo 149), que mantiene la figura del delito de lesiones agravadas
por la muerte (paragrafo 226 del actual StrGB) —y a diferencia del
Alternativ Entwurf, que la suprime, por entender que se trata de un
caso de concurso de lesiones dolosas con homicidio culposo— “degrada”
la consideracién penal del hecho pasindolo de “Verbrechen” a “Ver-
gehen”, salvo que se trate de un caso en que la lesién causante de la
muerte sea ya de por si “Verbrechen”.
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ptisién de cinco a ocho afios. Al integrarse, por la muerte, la figura
del homicidio preterintencional, procede imponer la pena inferior por
lo menos en un grado, que es, por aplicacién de las reglas del articu-
lo 82 (parrafo primero) en relacién con el 155, la de prisién de cuatro
a ocho afios. Se observa cémo el tope mdximo de la pena cortespon-
diente al homicidio preterintencional no es superior al tope mdximo de
la lesién grave del articulo 169, y en cambio, por otra parte, el tope
minimo de aquélla es inferior al de ésta. De esta suerte, la produccién
de la muerte a consecuencia de unas lesiones graves es motivo de
atenuacién de éstas.

La consideracién de la modalidad de la conducta lesiva toma acre-
cida importancia si se tratase de las figuras agravadas del homicidio
preterintencional (parricidio y asesinato), segin se ha dejado expuesto
mds arriba. )

Conviene no olvidar, en orden a estas consideraciones sobre la
penalidad, que estando a la base del homicidio preterintencional la pro-
gresién criminosa; queda absorbido por éste el contenido de disvalor
de los actos dirigidos a producir la lesién, con toda la gama de su
diversa gravedad.

También por estas razones, y habida cuenta de la verdadera culpa-
bilidad, la pena legal puede resultar excesivamente grave tratdndose
de los supuestos de parricidio y asesinato preterintencionales.

En las lesiones, el rebajar la pena en uno o dos grados y de forma
indiscriminada puede resultar, por las razones expuestas, excesiva be-
nignidad, pudiendo incluso darse la posibilidad, igual que en el ho-
micidio, de que la lesién mds grave preterintencional pueda ser casti-
gada con pena pricticamente igual o inferior a la que corresponde al
tipo de lesién querida por el sujeto.

IX.—CONSIDERACION FINAL

A la luz de las anteriores reflexiones, creemos que es necesario un
teplanteamiento del tema de la preterintencionalidad en el Proyecto.

En mi opinién, serfa preferible orientar la regulacién hacia el sis-
tema alemédn, aunque perfecciondndolo. Nos parece mds respetuoso
con el grado de evolucién ya alcanzado por el principio de culpabilidad.

En todo caso, creo conveniente evitar toda rigidez que impida pon-
derar humanamente la indole y la modalidad de la conducta que oca-
siona el mds grave resultado de la muerte. Ello conllevaria una ade-
cuada tipificacién de las lesiones.

Consideramos, asimismo, conveniente no someter a una misma re-
gulacién la muerte y las lesiones preterintencionales. Creemos existe
entre ellas una diferencia, no de grado, sino esencial, que debe ser te-
nida en cuenta.

Serfa bueno aprovechar la ocasién que se nos ofrece para sentar
en esta delicada materia una regulacién justa y progresiva a la vez.



