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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La aplicación de la ley penal es un tema que interesa 

a todos los habitantes de una nación, a los gobernantes 

como a lo� gobernados; a los primeros porqué de una corree 

ta aplicación de la ley penal vigente, sobre todo en un 

Estado de derecho como el nuestro, dependerá la conserva 

ción de las instituciones que lo componen; a lo$ segundos 

porque son reglas de conducta que se le aplican cada vez 

que en la sociedad en que se desenvuelven surge contra 

versias que de una u otra forma, afecten su normal de 

sarrollo. 

La correcta aplicación de la ley a los habitantes de un 

Estado, depende no solamente del cumplimiento a cabalidad 

del término, ni totalmente de la actividad que desarrolle 

el órgano establecido para tal efecto; pues para obtener 

su ideal realización, antes tenemos que fijarnos si la 

ley es correcta, esto es, una ley creada con todos sus 

requisitos formales y sustanciales; pues cuando existen vacios, 

imprecisiones, contradicciones, etcétera, _en una norma de 
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derecho, muy buena intención puede tener el orgáno 

encargado de aplicar, sin embargo la ley nunca alcanza 

rá su verdadero cometido. 

Desde las aulas de nuestro claustro universitario hemos 

cuestionado la forma de creación de las leyes en bolombia, 

pues este país, se ha convertido en una máquina fabricado 

ra de leyes. en Colombia hay leyes para todos, se ha le 

gislado en todos campos, mas sin embargo, los problemas 

que se han tratado de �ubsanar contin6an, lo cual se debe 

al factor alegado y a qu� no se indaga por las causas rea 

lesdel enigma; pues las normas no son creadas con aplica 

ción de la suficiente seriedad y capacidad requeridas. 

en el campo penal, donde las normas que integran ese orde 

namiento jurídico juegan un papel vital en la sociedad por 

tratar cuestiones de orden p6blico, como la protección a 

la vida, el patrimonio de las personas, conservación del 

Estado, las libertades, etcétera, no se escapan a estas im 

precisiones de que hablamos; siendo que por la naturaleza 

de los bienes jurídicos tutelados y la peligrosidad que 

acarrearía en error en este campo, debería obstentarse el 

máximo esmero en su creación y aplicación. 

El derecho a la vida,· es sin duda el inás importante de los 

derechos de la humanidad, cada vez que cuando este desapa 
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rece, desaparecen con él los demás derechos del hombre. 

Siguiendo en ese orden de importancia, habría que destacar 

el derecho a la libertad; pues sin él los demás estarían 

reducidos significativamente, de ahí que muchos, no le ven 

ning6n sentido al primero, cuando este sufre mengua o se 

pierde. 

El delito preterintencional, tal como está consagrado en 

nuestra legislación penal, interesa a estos dos derechos; 

al primero lo protege, imponiendo al individuo que lo des 

truya o lo haga desapárecer como sanción una pena princi 

pal, -que consiste en prisión; con la cual se pierde el se 

gundo. 

En Colombia esta clase de delito no ha obtenido el sufi 

ciente y adecuado desarrollo legislativo; y esto no se ha 

debido precisamente a que no se den o no se hayan generali 

zado las conductas que lo causan, para que merezca la aten 

ción �el órgano respectivo; pues tal como entendemos en 

cualquier conducta encaminada a producir un resultado dañi 

no se puede dar un resultado mayor, sin que éste sea la in 

tención al actor. 

Además, en Colombia aunque contamos con sobresalientes doc 

trinantes e intelectuales al frente de los órganos encarga 

dos de aplicar la ley, no se le está dando la debida y co 
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Carreta interpretación; cosa que nos preocupa sso��e 

todo a quienes comenzamos a dar nuestros primeros pininos 

en el campo jurídico y aspiramos a toda cuesta, ver en 

nuestro país la justicia ideal. 

Cuando comenzamos el estudio del derecho penal en tercer 

semestre, aprendimos en el artículo 35, con el profesor de 

la cátedra, las formas de culpabilidad, el dolo, la culpa 

y la preterintención y en· el articulo 38 un concepto am 

plio de_ la preterintención, cosa que , . nos hizo avivar 

desde ese momento el interés por esta especie de delitos; 

luego vimos el artículo 39 que establece la especialidad del 

hecho pero no pensamos en ningún momento, que esta Última 

norma sería un obice para poder tratar como delito preter 

intencional conducta que reunen todos los requisito� del 

mismo, y esto porque enseguida nos hicimos la idea que la 

parte especial ib�mos a encontrar un desarrollo de la pre 

terincionalidad, tan amplio y quizás más, que el que se hi 

zo en la parte general del código vigente; cosa que desa 

fortunadamente no fue así, pues en cursos siguientes cuan-.: 

do analizamos la parte especial, nos percatamos que en 

nuestra legislación penal solamente existe un delito pre 

ter intencional; el homicidio, consagrado en la parte especial 

del código vigente en el artículo 325. 

Además de este deficiente desarrollo del que hablamos, en 

la parte especial del código penal vigente, vemos como las 
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personas implicadas _en la aplicación e interpretación de 

las normas consagradas., llámense magistrados,. jueces, doc 

trinantes o litigantes, al parecer han adoptado un cri 

terio equivocado en ello; contribuyendo así a darle ese ca 

rácter restringido al delito preterintencional o rn�jor al 

homicidio preterintencional, que corno dijimos, es el único 

delito de esta especie consagrado en la vigente legisla 

ción penal colbrnbiana. 

A pesar de ser homicidio preterintencional, el único deli 

to de esta naturaleza, consagrado en nuestra legislación 

penal, la jurisprudencia y la doctrina generalizada corno 

consecuencia dé esa mala interpretación a·nunciada está co 

metiendo el exabrupto error de considerar a las lesiones se 

guidas de muerte del lesionado corno único homicidio preter 

intencional. 

Estas imprecisiones causan gran daño a la sociedad, tanto 

a los asociados involucrados corno sujetos pasivos, pues 

sus intereses no están debidamente protegidos� caso el de 

recho a la vida del niño que muere por causa del abandono 

y, que la ley vigente no lo sanciona, pues solamente san 

ciona el abandono; y por la muerte establece una simple 

agravación sin cambiar de denominación el tipo. 

Corno también a los que actúan corno· sujetos activos, pues 

en.muchos casos se sanciona corno concurso de un delito he 
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hechos que constituyen delito preterintencional; como suce 

de con el aborto seguido de muerte; aunque se ha califica 

do, en este caso, por parte de la jurisprudenc�a y la 

doctrina, a la muerte como homicidio culposo. 

Los siguientes interrogantes, entre muchos existentes ilus, 

tran mejor la existencia del problema y la necesidad de 

que nos dediquemos a tratar el tema de la consagración del 

delito preterintencional en la legislación penal colombia 

na, con la seriedad que se merece. 

¿De la interpretación correcta del articulo 325 del código 

penal colombiano vigente, se colige· que se refiere solamen 

te a la muerte de una persona 6omo producto 

causadas?. 

de lesiones 

Cuando un sujeto actúa con la intención de causar un abor 

to, con o sin el consentimiento de la mujer, y efectivamen 

te lo causa, pero como consecuencia de su conducta la mu 

jer muere, ¿no hay exceso de intención del sujeto activo, 

siendo que éste en ningún momento quiso la muerte, aunque 

era previsible?. 

¿No hay exceso de intención de quien actúa con la inten 

ción de violar y como consecuencia de la violación el su 

jeto paciente muere?. 
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¿Existe dif�rencia fundamental, tanto como para no cansa 

grarlas unificadamente, entre las conductas típicas de le 

sionar a una persona y abandonar a un menor, cuando como 

consecuencia de dicho acto se produce la muerte?. 

¿A caso no hay exceso de intención cuando se pretende vio 

lar o lesionar a una mujer embarazada y como consecuencia 

de la realización de dicha pretención se produce el aborto 

de la mujer?. 

Por último ¿existe intención cuando se actúa con preterin 

tención?. 



2.1. 

2. OBJETIVOS

OBJETIVOS- GENERALE.$ 
. 

. 

- Establecer la falta de desarrollo adecuado que tiene el

dilito preterintencional en la parte especial del código 

penal vigente. 

- Demostrar que se le está dando una interpretación juris

prudencial y doctrinaria errónea y las normas que 

gran el delito preterintencional. 

2.2. 

cansa 

-Explicar de la manera más amplia posible los delitos pre

terintencionales. 

-Demostrar que hubo imprecisión en la terminología utiliza

da, en la redac�ión de las normas que consag�an al delito 

prerintencional en colombia, dando lugar a errores jurídi 

cos gramaticales que contribuyen a la formación del problema 



12 

- Señalar cómo con la intención de llenar algunos vacios,

los redactores de la norma penal vigente incurrieron en 

imprecisiones. 

- Dejar ver claramente, que se utiliza redundancia innece

saria en la consagración de normas en lo concerniente a 

delito preterintencional. 

-Expresar los límites entre los delitos pr�terintenciona

les y los delitos de doble resultado o calificados por el 

juzgado como támbién se llaman;- los mismos que entre. el ho 

micidio preterintencional con respecto al doloso y al cul 

poso. 

_ Demostrar que el homicio preterintencional no solamente 

se comete como consecuencia.de lesiones personales, sino 

que es factible su consumación por medio de otras conduc 

tas ilícitas. 

Explicar cómo en la legislación penal vigente se le da 

tratamiento diferente a hechos que por su naturaleza, reú 

nen todos los requisitos exigidos por la misma ley, la ju 

risdiprudencia y la doctrina para el delito preterinten 

cional. 



3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

3.1 TEORICA 

Desde el punto de vista jurídico se justifica la realiza 

ción de trabajos de esta naturaleza,pues con ellos se está 

contribuyendo al mejor entendimiento e interpretación de 

la ley, y ·en caso que nos ocupa, del delito preterintencio 

nal; máxime si el trbajo se hace en forma analítica -críti 

ca, como lo hemos procurado, dejando al relieve nuestra incon 

formidad con el tratamiento dado hasta nuestros días, al 

tema. 

Al delito preterintencional le está haciendo falta un aná 

lisis serio, para buscar en lo posible un replanteamiento, 

desde la forma como está tipificando hasta la forma como 

está siendo concedido y sancionado en legislac�ón. 

3.2. PRACTICA 

Nos preocupa mudho el trato que está recibiendo la comuni 
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dad cuando de una u otra forma entra a ser sujeto del deli 

to preterintencional, pues ella es la que sufre directamen 

te las secuelas de las imprecisiones existentes, cada vez 

que el delitó preterintencional tal como está consagrado 

en nuestra legislación, el bien j·urídico tutelado pertene 

ce a los particulares, siendo ,stos en consecuencia los 

más próximos perjudicados con un inadecuado tratamiento; 

ya sea en su consagración como en su interpretación.� 



4.1. 

4. DELIMITACION

EL TEMA MISMO 

Nuestro trabajo se circunscribe como el título mismo lo in 

dica a explicar la forma como se ha consagrado el delito 

preterintencional en la legislación penal vigente; expli 

cando además la interpretación que se le ha venido dando 

a las normas que lo consagran, y por supuesto establece 

mos a nuestra manera de ver las cosas, como debería cansa 

irarse y cual sería su interpretación correcta. 

4.2. ESPACIAL 

Al titular nuestro trabajo le estamos otorgando corno li 

mitación geográfica el territorio colombiano toda vez que 

las leyes se aplican en todo el territorio nacional, sin 

embargo,eso no es óbice para que en busca de mayor corn 

prensión del tema se emitan, al referinos al delito, ex 

plicaciones que sobrepasen el alcance nacional, corno tam 

bién algunos conceptos ·de doctrinantes extranjero, pero 
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que por su importancia han rebosado las fronteras de sus 

pases de origen, brindandonos un aporte significativo. 

4.3. TEMPORAL 

Aunque nuestro estudio se centra en la forma como está ac 

tualmente consagrado el deli�b preterintencional, esto es 

apartir del 29 de enero de 1981, tocaremos también el tra 

tamiento legal que se le ha dado al delito preterintencio 

nal a través de la historia, con lo cual nos remontaremos 

hasta el año 1890. 



5 • MARCO TEORICO 

"El delito en su aceptación genérica de infracción penal o 

hecho punible, es en primr lugar un hecho jurídico, en 

cuanto a acontecimiento al que el derecho atribuye consecu 

encias jurídicas ( penas; medias de seguridad y responsabi 

lidad civil), Se trata, además de un hecho 

pero éste ha de ser también, y necesariamente 

humano, 

volunta 

ria, ya que la voluntad es el límite de la responsabili 

dad (responsabilidad subjetiva o circunscrita a la culpabi 

lidad); esa calidad esta presente tanto en el dolo como en 

la preterintención y la culpa, no así en el caso far 

t ·t 
" l 

Ul O • • • •  

Esta noción que nos trae el tratadista FERNANDEZ CARRASQUI 

LLA, �unque no es lo suficienta concisa trae los elementos 

esenciales del delito en general observar claramente co 

mo elemento esencial la culpabilidad, haciendo mención, ob 

1. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fun 

damental Editorial TEmis. Bogotá D.E. 1982 Pagina 143 
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viamente, por su generalidad a la preterintención, nuestro 

tema, y que a propósito explicaremos su situación ante la 

culpabilidad. 

"El acto preterintencional, en rigor de significaciones, 

es el que se cumple al margen de la intención, fuera de la 

intención. Su nombre viene de praeter que en latín quiere 

decir precisamente eso; lo que está situado al margen de, 

al lado de, fuera de otra cosa, fuera de otro concepto o 

de otro entendimiento" 2 •

El doctor LUIS CARLOS PEREZ, nos trae en su obra de dere 

cho penal esta definición clara y precisa del acto preter 

intencional, que nos sirve además para corroborar nuestra 

inquietud acerca de 
, 

que fue lo que quizo decir el 

legislador; si preterintención o exceso de intención; y a 

sostener la utilizacón, mejor, del término ultraintencio 

nal y no preterintencional, lo cual explicaremos detallada 

mente en el desarrollo del tema. 

"El nuevo código penal suprimió' la modalidad preteritencio 

2 • PEREZ, Luis Carlos, Derecho Penal, Tomo 1, segunda 

Edición, Editorial Temis, Bogotá, D.E. 1987, página 501 
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nal del aborto seguido de la muerte de la mujer a que se 

refería el artículo 367; nos parece sin embargo que tal hi 

pótesis queda subsumida por la de homicidio preterintencio 

nal propiamente dicho (artículo 325 de la nueva codifica 

ción), siempre que el resultado final de la conducta de 

quien dolosamente cause �l aborto - muerte de la mujer 

-puede serle imputado a título de culpa. Obsérvese que el

propio código p�nal de 1936, remitía la punibilidad de es 

te he6ho el homicidio preterintencional; tal vez por eso 

el legislador del 80 consideró innecesario consagrar expre 

3 sarnente dicha figur�" 

En esa acertada explicación al maestro ALFONSO REYES ECHAN 

DIA, nos deja observar corno sí existe doctrina que ha tra 

tado de darle interpretación correcta a las.normas que con 

sagran al ·delito preterintencional, muy a pesar, de la fal 

ta de precisión con que se ha hecho esta ésta por parte de 

la mayoría de los interpretadores. 

Finalmente para redondear nuestro marco teórico, observe 

rnos una importante apreciación del -doctrinante ANTONIO 

JOSE MARTINEZ LOPEZ, donde nos deja ver claramente su pen_ 

3. REYES ECHANDIA, Alfonso, La culpabilidad, Universidad

Externada de Colombia, Bogotá D.E. 1982 página 141. 
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samiento en torno al problema, y que coadyuva a 

nuestro fundamento. 

valorar 

"Sobre el tratamiento penal con base en la causal tercera 

de agravación (muerte del abandonado), consideramos que 

se dan los presupuestos objetivos y subjetivos del homici 

dio preterintencional, debiéndose regular la pena por la 

correspondiente disposición y no tomar un resultado tan 

gravecomo parte secundariá para determinar la sanción" 
4 

4 • MARTINEZ LOPEZ, Antonio José, Estatutos Penales Co 

lombiano, parte especial, Ediciones Librería del Profesio 

nal. · Bogotá D.E. 1986, pagina 560 



6.1. TECNICA 

6. METODOLOGIA

Para lograr la obtención de nuestro cometido, hemos utili 

zado como técnica de estudio el análisis general con un ca 

rácter crítico, de las normas ·que consagran el delito pre 

terintencional en la legislación penal vigente; de la doc 

trina y la jurisprudencia que trata de interpretarla, co 

mo también de algunos datos legales y doctrinales con res 

pecto al estudio histórico del tema. 

6.2. METODO 

el tema tratado lo desarrollaremos partiendo de lo general 

hacia lo particular, pues preludiaremos con algunas nocio 

nes generales del delito y de la preterintención, pasando 

por la forma como está consagrada en la legislación penal 

colombiana, y en fin una explicación amplia del tema; para 

que al final quede claro nuestro criterio personal acerca 

del mismo; de tal manera que el método utilizado es el de 



2.2_ 

ductivo. 



7.1. 

7. HIPOTESIS

HIPOTESIS GENERlU, 

La conducta preterintencional, en lo que respecta a su consa 

gración e interpretación, como hecho punible en nuestra le 

gislación penal, no ha sido tratada _con la seriedad y el 

profesionalismo que se merece un tipo de tanta importancia 

para el incolme desarrollo del conglomerado social; que ha 

sido a través de la historia el cometido de las normas ju 

ríd{cas. 

7.2. HIPOTESIS ESPECIFICA 

La deficiente reda�ción jurídico - gramatical de las nor 

mas del derecho, de lo que no escapa las que tipifican el 

delito preterintencional, acostumbrando a los interpretado 

res de la misma apartase un poco del contenido gramatical 

del texto legal, y tratar de agorar el espítitu de la mis 

ma; lo cual obviamente trae discrepancia en su interpreta 

ción, prevaleciendo casi siempre a aquella que tiene mas 
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adeptos pero que no todas las veces representa la verdade 

ra intención del legislador. 
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INTRODUCCION 

De una buena y bien interpretada ley, depende una buena y 

correcta protección a los bienes jurídicos que hay que tu 

tela� una buena y correcta sanción y rehabilitación del an 

tisocial, y muchísimos benficios que traería, en bien de 

la buena y correcta administración de justicia, contribu 

yendo enormemente al mantenimiento de la paz, la justici� 

un normal desarrollo social y sobre todo, de las institu 

cienes que constituyen un Estado de derecho. 

la preterintención es una institución de suma importancia, 

que mediante una correcta utilización le trae a la legisla 

ción y concretamente al derecho penal, valiosísima colaba 

ración en la consecución de los objetivos de la ley. 

Como lo expondremos en su momento, en Colombia la preter 

intención está siendo subvalorada _ya sea por fallas en su 

tipificación o en la interpretación por parte de quienes 

cumplen tan importantisíma labor y com6 consecuencia no se 

estan aprovechando totalmente los beneficios que podría 



traer. 

Entre otras cosas, no se justifica que conductas de la mis 

ma naturaleza, con consecuencias similares y aveces igua 

les, esten siendo tratadas de manera diferente, tanto en 

su tipificación como en su aplicación, lo cual además de 

muchas consecuencias nefastas puede crear un inconformismo 

en la sociedad. 

Este trabajo es el resultado de la conjunción de tres fac 

tares. Los cuales se pueden sintetizar en: 

Un análisis claro y amplio del delito en general, estable 

ciendo las fronteras con la contravención, y de aquel en 

el código penal colombiano. 

De igual manera se trata la preterintención, tanto a nivel 

general como en la legislación penal colombiana; y además 

se trata su naturaleza jurídica. 

Posteriormente, ya teniendo conocimientos generales del 

delito y de la preterintención, se entra en otro capítu 

lo a estudiar el delito preterintencional en Colombia, 

donde despues de explicar todos los pormenores del ca 

so, estableciendo diferencias y relaciones con otras fi 

guras; luego se especifica un poco, ingresando al homici 



dio preterintencional, que según la forma como actualmente 

está consagrado y siendo interpretado el delito preteriten 

cional en la legislación penal colombiana, resulta siendo 

el único hecho punible preterintencional, y por lo tanto, 

se profundiza bastante él. 

el segundo aspecto, el crítico, ocupa gran parte de nues 

tro trabajo, si tenemos en cuenta que la totalidad de este 

se ha hecho, con un sentido crítico. Habiendo obviamen 

te, al�unos puntos donde sobresale este aspecto, y por eso 

recomendamos.prestarle la mayor atención, tales como las 

críticas. jurídicogramaticales que se le hacen a las normas 

que.consagran el delito preterintencional en la legisla 

ción penal vigente, y las objeciones a la jurisdiprudencia 

de la Corte. Suprema de Justicia del 13 de Abril de 1984. 

El tercer aspecto, como parte obvia de un trabajo de tesis 

se refiere a algunas recomendaciones y sugerencias que ha 

cernos sobre el asunto; como es apenas lógico, en el traba 

jo al hacer una crítica dejamos sentado nuestro criterio; 

señalando en su lugar y a su debido tiempo lo que no es 

nuestro, reconociendo los créditos respectivos. 

Aún cuando generalmente una tesis se hace teniendo como uni 

co objetivo, el cumplir un requisito para obtener un título 

profesional; hemos querido, en nuestro trabajo dejar bien 



lejos esta presión, que a través de los tiempos, se ha con 

vertido en la gran aliada de los trabajos exegéticos y 

transcrito; y adoptar como objetivo principal el contri 

buír grandemente a la realización de una correcta ley y su 

consiguiente interpretación como aplicación y ejecuci6n. 

Desde tercer semestre de nuestra facultad, en la Univer 

sidad Simón Bolívar, cuando estudiamos en la parte general 

del Código Penal, la preterintención, donde esta institu 

ción tiene una consagración bastante amplia, surgió en 

nuestro pensamiento, el interes por profundizar en el es 

tudio del tema. cuando en octavo semestre ya estudiando 

la parte especial del código, vimos el homici�io preterin 

tencional, como único delito de esta clase, consagrado en 

la parte especial del código colombiano, restringiendo in 

necesariamente tan valiosa institución; y consecuencialmen 

te estudiamos la· doctrina y la jurisdiprudencia que tratan 

el tema, se acrecentó este interés, constituyendose así en 

la única imposición para llevar a cobo este trabajo. 

Aún cuando comprendemos lo difícil que es sentar doctrina, 

sobre todo en un medio como el nuestro donde existen ideó 

logos respetados, doctrinantes, verdaderos conocedores y 

expertos en la materia, pretendemos explicar las cosas, de 

Jando bien definido nuestro criterio, haciendolo prevale 

cer cuando lo consideramos con suficiente fundame�teo y ra 



zón; sin que necesariamente concuerde con el que más adep 

tos tenga; aún cuando solo alcancemos a formar inquietudes 

en quienes tengan alcance a este trabajo, con lo que nos 

sentiríamos satisfechos y orgullosos por nuestra labor. 

El siguiente trabajo ha sido realizado con participación 

corijunta de los autores, con un criterio analítico - críti 

co y mediante la utilización del método deductivo. 

La terminología utilizada en la redacción del trabajo es 

el producto de un lenguaje normal, claro y conciso, de tal 

manera que puede ser entendido, sin tener que obstentar pa 

ra ello conocimientos abanzados sobre el tema y en conse 

cuencia, es de alcance general. 



1.1. 

l. EL DELITO

NOCIONES GENERALES 

El término genérico que abarca en nuestra legislación pe 

nal a los delitos y contravenciones, a pesar de la buena 

acogida que la doctrina en gene��l le ha dado no deja de 

ser controvertido, por razones que\seguidamente explicare 

mas: 

Hecho, según el diccionario de la real academia de la len 

gua española son acontecimientos o sucesos producidos por 

una fuerza humana, natural o sobrehumna. En otras pala 

bras hechos, son acontecimientos realizados por el hombre 

por la .naturaleza o por los animales. Al derecho solamen 

te le interesa los hechos humanos, es decir, los aconteci 

mientas realizados por el hombre y de ellos única y exclu 

sivamente los voluntarios, que es lo que denominamos ac 

tos juridicos. 

Así las cosas, consideramos que ésta ha debido ser la ter 
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minologia utilizada por nuestro.legislador para donominar 

a los delitos y contravenciones en el código penal vigente. 

Sentada la anterior posición, trataremos a groso modo es 

tas dos clases de hechos juridicos, pero lo que concierne 

a las contr�venciones solamente nos dedicaremos a determi 

nar las diferencias existentes entre estas y los delitos, 

y estos por razones obvias, teniendo en cuenta que nues 

tro código penal no se ocupa de ellas, unicamente las 

menciona como una de las clases de hechos punibles. 

Como a través de la historia juridica de los pueblos se 

han dado innumerables definiciones del delito y todas 

ellas hasta cierto punto de vista aceptables; nos vemos 

en la obligación de tomar y analizar las que ha nuestro 

juicio hayan tenido una mayor aceptación. 

El código penal colombiano de 1890,definía el delito "co 

mo la voluntaria y maliciosa violación de la ley penal por 

lo cual se incurre en una pena". 

El código penal del 36 decía "es delito todo hecho para 

el cual se haya establecido una de las sanciones de este 

código". 

Nuestro código penal vigente, no 'define el delito, unica 

mente se limita a señalar los elementos constitutivos del 
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hecho punible de conformidad de la dogmática jurídico pe 

nal. 

Una definición que por su sencillez nos ha llamado la 

atención es la del profesor Antonio Vicente Arenas, para 

quien "es delito la conducta humana descrita como tal 

y conminada con una pena".1

Las nociones clásicas del delito las encontramos sinteti 

zadas en Carmignany y Francesco Carrara. 

Para Carmignany,delito es la "infracción de la ley del Es 

tado protectora de la seguridad pública y privada median 

te un hecho del hombre cometido con perfecta y 

intención". 

directa 

Carrara, definía al delito legal, al que llamaba delito 

civil, como la "infracción de la ley del Estado promulga 

da para pEoteger la seguridad de los ciudadanos resultan 

tes de un acto externo del hombre positivo o ne�ativo, mo 

ralmente imputable y politicamente dafioso". 

l. ARENAS, Antonio Vicente, compendio de derecho penal

4a. edición, Editorial Temis, Bogotá 1989, página 29. 
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Cuando Carrara utiliza la expresi6n infracci6n de la ley, 

·le está dando pleno desarrollo al principio universal de

que no hay delito sin ley que lo prohiba; por que según

su definici6n para poder infringir la ley, ésta debe exis

tir al tiempo en que se realiza la conducta.

En cbntraposici6n a la noci6n clásica del delito encentra 

mas la noción positivista basada en una posici6n objetiva, 

en donde ya no se hablaría de "hecho natural" sino de "en 

tes de derecho". El resultado de la conducta criminosa 

no sería producto del libre albedrío, sino productos .de 

fen6menos sociol6gicos. 

·Dentro del positivismo, tenemos la definici6n de Ferry,

para quien el delito "consiste en que un hombre ofende a

otro, violando un derecho o· un bien que se concreta en

la persona o en la cosa, mediante una acci6n fisica, pro

duciéndo un dafio público y privado".

Desde el punto de vista sustancial, delito para el profe 

sor Alfonso Reyes Echa.ndía2 · "Es aquel comportamiento hu 

mano que ha juicio del legislador compromete las condicio 

2 . REYES ECHANDIA, Alfonso, derecho penal, parte general 

reimpresi6n de la undécima edici6n, Editorial Temis, Bogo 

tá 1989. página 90. 
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nes de existencia, conservación y desarrollo de la comuni 

dad, y exige como respuesta una sanción penal". Así 

pues, cuando el legislador considera que un comportamiento 

activa o pasivamente vulnera o lesiona derechos de la co 

munidad; eleva tal conducta a la categoría de delito y 

con ello está obviamente tutelando ese derecho. 

Desde el punto de vista meramente formal, delito es todo 

hecho previsto como tal en la ley, es decir, descrito en 

. 
. 

un tipo legal en donde de la misma manera le esté señala 

da una sanción criminal. 

En esta definición formal encontramos plenamente desarro 

llado el principio de la legalidad, establecido hoy en el 

artículo 1 ° . de nuestro estatuto punitivo. 

Desde el punto de vista de la dogmática jurídica sin más 

requisitos delito es "todo hecho típico, antijurídico .Y 

culpable, sancionado con una pena". 

1.2. EL DELITO Y EL INJUSTO EXTRAPENAL 

Se le da el nombre de injusto extrapenal a las ilicitudes 

de caracte� civil, laboral, administrativo, etcétera, es 

decir, son ilícitos no consagrados por la legislación pe 

nal. De tal manera que entre el uno y el otro no existen 
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grandes diferencias como acertadamente puntualiza el pro 

fesor Juan Fernández Carrasquilla, para quien el "injusto 

penal es, según el criterio vinculante del legislador, 

más grave que el restante injusto, recibiendo por ello, 

como consecuencia jurídica, el más drástico recurso y el 

último de que el derecho dispone para la realización de 

sus fines esenciales: "La sanción criminal". 

No vamos a pensar que por esta posición pretendamos que 

todo lo jurídicamente prohibido sea punible; por que las 

del injusto penal no se satisfacen con la injusticia de 

la conducta o acto; sino que exigen así mismo' el cumplimi 

ente de ciertos elementos para que puedan ser catalogados 

como tal. Dichos elementos son la culpabilidad y la tipi 

cidad. 

Lo que si es obvio, que todo lo injusto penalmente hablan 

do está vedado en todo ·el campo del derecho, es decir, en 

todos los ordenamientos jurídicos. 

1.3. DELITOS Y CONTRAVENCIONES 

El artículo 18 de nuestro código penal vigente textualmen 

te dice "Los hechos punibles se dividen en delitos y con· 

travenciones. 

De igual manera el código penal colombiano de 1936 en su 
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artículo 2 ° preceptuaba: "Las infracciones a la ley se di 

vide en delitos y contravenciones". 

Entre estas dos clases de hechos punibles, no es posible 

encontrar diferencias cualitativas, cada vez que tales di 

ferencias no existen. Todo esfuerzo que se haga con ese 

fin será siempre un verdadero fracaso. Así las cosas, las 

diferencias que los divide es cuantitativa . 

De tal manera para que un hecho tenga carácter delictivo 

o contravencional, depende 6nica y exclusivamente de lo 

que disponga el derecho positivo de cada país. Si en Co 

lombia el hecho se encuentra descrito en el código penal 

será delito, y si por el contrario lo encontramos en el có 

digo de policía ya sea nacional, departamental o municipal 

será una contravención. 

en vista que existen diversidad de de criterios a cerca de 

las diferencias entre estas dos clases de hechos punibles, 

veamos los más importantes. 

Para Zanardelli, el delito produce una lesión efectiva del 

derecho ajeno, la contravención solamente pone en peligro 

ese derecho ajeno, o perturba la tranquilidad póbl�ca. 

Este críterio no puede ser aceptado por que si analizamos 
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la parte especial de nuestro código penal vamos a encon 

trar delitos que no causan un daño efectivo, sino que se 

constituyen en un peligro para la sociedad. 

Por otro lado si analizamos el título 4 ° del código na 

cional de policia; concretamente el decreto 522 de 1971 

encontraremos contravenciones que verdaderamente lesionan 

el derecho ajeno. 

Para Impallomeni, el delito lesiona condiciones primarias 

y esenciales de la sociedad, tales como el derecho a la vi 

da, a la libertad, el honor, el patrimonio, etcetera. 

La contravención solamente lesiona condiciones secunda 

rias y accidentales de la vida social. A este criterio 

hacemos la siguiente observación: 

En los capítulos VIII y IX del título 4 ° del código na 

cional de policía,encontramos contravenciones que sin du 

da alguna lesioan derechos primarios. Pero estos hechos 

tambien pueden constituír delitos en la medida que ocasio 

nen un daño de mayor gravedad. Así las cosas el legisla 

dor colombiano ha tipificado hechos que pueden en un mo 

mento dado configurarse en delito o contravención, tenien 

do como punto de partida su resultado final, es decir, la 

dimensión del daño ocasionado. 
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Para CARRARA, los delitos afectan la seguridad social mien 

tras que las contravenciones solamente afectan la prosperi 

dad. 

Para este criterio es viable la observación que antecede, 

toda vez que de acuerdo a la gravedad de los hechos que 

afectan la seguridad social, los vamos a encontrar tipifi 

cadas en delitos o contravenciones, de igual forma sucede 

con los que afectan la prosperidad social. 

La Corte Suprema de Justicia colombiana, en casación de fe 

brero 4 de 1944, sentó la posición de que el "delito in 

fringe determinado derecho protegido con sanción penal; 

mientras que la contravención solamente viola la norma · pe 

nal sin afectar tal derecho prdtegido. 

Pero ocurre que existen contravenciones que efectivamente 

vulneran derechos protegidos con sanción criminal como se 

ría el caso del a.rtículo 45 del decreto 522 de 1971. 

Por último, el criterio de FERRY, con el cual estamos ple 

namente identificados y que hemos venido sosteniendo en el 

desarrollo de este tema, para quien entre "delitos y con . 

travenciones no existen diferencias cualitativas sino cuan 

titativas. Hechos que hoy son contravenciones mafiana se 

consideran delitos y viceversa, hechos que hoy se conside 
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ran delitos, mafiana son erigidos a contravenciones. He 

chas que en determina.dos Estados son delitos en otros son 

contravenciones. 

1.4 EL DELITO EN EL CODIGO PENAL COLOMBIANO 

Dice el artículo 2 ° de nuestro c6digo penal vigente: "pa 

ra que una conducta sea punible debe ser típica, antijurí 

dica y culpable". 

Así las cosas, una conducta será delictiva si está descri 

ta en un tipo legal; si esa conducta descrita en el tipo 

legal está en contradicci6n con el ordanamiento jurídico 

genral del país, y además se hace necesario que esa conduc 

ta descrita en el tipo legal que se encuentra en pugna con 

el ordenamiento jurídico nacional haya sido realizada ya 

sea dolosa, culposa o preterintencionalmente. En la medi 

da en que se cumplan estos requisitos estaremos ante un de 

lito según nuestro estatuto punitivo. 

No interesa que esa conducta haya sido realizada por ac 

ci6n, osea ejecutando un acto o por omisi6n ,. es decir, no 

hacer lo que legalmente se debía ejecutar, esto de canfor 

midad al artículo 19 del mismo estatuto. 

Es de anotar que la pena no es en manera alguna un cuarto 
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elemento, ésta es una consecuencia del hecho delictual ple 

namente establecido, realizado por una persona imputable 

porque para el iniputable según mandato ·del artículo 33 

cuyo texto fue modificado por el artículo 1 ° de la ley 

43 de 1982,se le aplicarán las medidas de seguridad esta 

blecidas en el código. De tal manera que si el sujeto acti 

vo al momento de ejecutar el hecho legalmente descrito no 

tuviere la suficiente capacidad de compreder·su ilicitud, 

o mejor de determinarse de acuerdo con esa comprensión,

bien por inmadurez psicológica o por trastorno mental, se 

le aplicará una de las medidas de seguridad establecidas 

en el artículo 93. 

Lo anterior tiene razón de ser; porque _el agente desconoce 

la ilicitud del acto, es decir, no sabe que matar a otro 

es delito. El inimputable·, precisamente por ser inimputa 

ble no puede prever los efectos nocivos de su conducta y 

por ello no podemos decir que haya obrado dolosa, culposa 

o preterintencionalmente.



2.1. 

2. LA PRETERINTENCION 

CONCEPTO Y ALCANCE IDIOMATICO 

De conformidad con el artículo 38 del código penal coloro 

biano podernos decir, que las conductas preterintenciona 

les son aqu�llas en que la intención del sejeto agente es 

ta dirigida a producir determinado resultado, pero que al 

final se presenta un resultado más grave que el querido a 

pesar de que este era previsible. 

preterintención o ul traintención, corno a buena algunos auto 

res le llaman, literalmente significa lo que está más allá 

de la intención. Pero este significado en nuestro derecho 

penal no es absoluto, sino restringido, teniendo en cuenta 

que ese resultado, que está más allá, es decir, que excede 

la intención del agente debe ser por mandato legal previsi 

ble. 

Bien apunta JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, que esta regulación 
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legal implica que la ejecución de un delito doloso crea 

el deber de cuidado, de vigilar que los efectos de los pro 

pios actos no se vayan más allá de lo querido. 

Hay que tener en cuenta que el resultado más grave como 

cualquier resultado de una conducta puede estar con ésta 

en una dependencia puramente causal y objetiva, o ser con 

secuencia de la conducta. 

Para el doctor ALFONSO REYES, hay "delito 

nal cuando el res�ltado antijurídico de 

más allá de la intención del agente 11
•
3 

preterintencio 

la conducta fue 

LUZON DOMINGO, dice "loqu� efectivamente hay en la preter 

intención es un desbordamiento de la voluntad directa, fi 

nalista, y sería más técnico y preciso decir pretervolunta 

riedad 1
1 •

4

Consideramos que este cambio de terminología no tiene nin 

guna repercusión, toda vez que la voluntad dirigida a la 

obtención de un resultado es lo mismo que intención, asi 

las cosas con pretervoluntariedad, estariamo� diciendo lo 

3. REYES ECHANDIA, Alfonso, ob. cit. página 225.

4. LUZON DOMINGO, Manuel, tratado de la culpabilidad y de

la culpa penal, Barcelona 1960, página 36. 
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mismo que con preterintención. 

Según la enciclopedia jurídica Omeba, 5 la denominación

que se le ha dado al tema en estudio que como lo veremos 

en otro acápite ha sido bastante diversa, indica la poca 

estabilidad de la naturaleza que se le asigna, razón por 

la cual se hace difícil intentar una definición concreta 

del tema. Sin embargo se puede decir que en última instan 

cia se trata únicamente de un resultado que excede de nues 

tra voluntad, que traspasa la intención que tuvimos al em 

prender nuestro acto; pero que,por ser previsible el efecto 

más grave, resulta así una figura en que se amalgaman dos 

elementos subjetivos: el dolo y la culpa. 

pero como .no todos ven de igual modo la preterintenci6n; 

no siempre se miró así el segundo y más grave resultado, 

tendremos que contentarnos con decir, aunque la definición 

resulte mutilada de su segundo extremo que la condiciona y 

realmente define, que la preterintención consiste en produ 

cir un resultado típicamente antijurídico, que transpasa 

lo intencionalmente emprendido. 

5. OMEBA, Enciclopedia Jurídica, preterintención, tomo

XXIII,.Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires 

1.967, páginas 63. 
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Para un mejor entendimiento de la parte que nos·ocupa tra 

taremos los requisitos que en términos generales se requie 

ren para la configuración de los delitos preterintenciona 

les, aunque más adelante cuando estudiemos. el delito preter 

intencional en nuestro país, sentemos nuestro criterio vea 

l 
, 6 . 

mos os que segun JIMENEZ DE ASUA , se requiere: 

- Un daño inicial. Este debe ser realizado dolosall).ente; 

porque si se comete culposamente, no puede darse la preter 

intención respecto al segundo resultado, osea aquel que ex 

cede la intención del agente. Si se presentan efectos pos 

teriores a una conducta culposa, deben considerarse 

delito calificados por el resultado. 

como 

- Un resultado más grave. Este no debe ser ni querido, ni

aceptado por el agente. Toda vez que si el agente hace lo 

primero el hecho debe imputarsele a título de dolo directo 

y si lo acepta entonces se le imputará a título de dolo 

eventual. 

- Este resultado más grave necesariamente tiene que ser 

previsible; de tal manera que si se dió fue porque el agen 

te no lo previó, o si lo hizo confió en que no ocurriría. 

- Debe existir nexo causal entre la conducta dolosa y el

resultado preterintencional. Si esta relación se rompe co 

mo el hecho más grave ocurre por la intervención de un ter 
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cero, no puede atribuírsele tal resultado más grave ni a6n 

en el extremo de haberla previsto como probable obra suya. 

2.2. DISTINTAS DENOMINACIONES 

Como quiera que la terminología utilizada por las diferen 

tes legislaciones para denominar el tema que nos ocupa 

es diversa en cada una de ellas, creemos necesario sintéti 

zar las que a nuestro juicio consideramos de mayor trascen 

dencia. 

En Alemania, FEURBACH, la denominó "culpa determinada por 

el dolo" (durch dolus bestimmte. culpa). 

En Italia la sintetización de esta figura ha sido preocupa 

ción general,dando como resultado la más extensa diversi 

dad de nombres. Y es así como el maestro CARRARA, adopta 

la denominación de FEURBACH llamandola culpa informada de 

dolo. PESSINA, habla de culpa mixta a dolo. FINZI, ha 

bla de delitos con resultado preterintencional. Finalmen 

te y en términos generales la jurisprudencia Italiana ter 

mina hablando de dolo preterintencional y delito preterin 

6. JIMENEZ DE ASUA,Luis,tratado de derecho penal,tomo VI,

Editorial Losada ,Buenos Aires, página 342. 
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En el Brasil, NELSON UNGRIA habla de preter dolo. 
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Por su parte el insigne tratadista LUIS JIMENEZ DE ASUA, 

para no prejuzgar la naturaleza de esta figura prefiere 

llamarla preterintención, quien manifiesta que cada una de 

esa designaciones trasluce un sentido diferente. Esta de 

nominación. Es la acogida por nuestro legislador. 

Doctrin�riarnente en nuestro país se le conoce tarnbi�n con 

el nombre de ultraintencional o ultraintención. 

2.3. NATURALEZA JURIDICA 

2.3.1. Teorías que explican la naturaleza jurídica de la 

preterintención 

Corno existen diversidad de teorías que tratan de explicar 

la-naturaleza jurídica de la preterintención, creernos nece 

sario analizar las más importantes, obviamente sentado 

nuestra posición. Pero antes debernos advertir que la doc 

trina en general unánimemente acepta que el primer resulta 

do en estos delitos preterintencionales se imputa al agen 

te a título de dolo, la dificultad se centra es en· cuanto 

el·-segundo resultado, es decir, no querido. 
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Quienes defienden esta posición alegan que el resultado no 

querido por el agente debe imputarsele a título de respon 

sabilidad objetiva. 

Entre ellos encontramos al doctor SERVIO TULIO RUIZ
7

, quien

sefiala "el resultado más grave que produce la conducta del 

agente se le carga a su cuenta p�r razón del nexo de causa 

lidad material"; lo que constituye una forma de responsa 

lidad objetiva en la cual no es necesario establecer si el 

resultado mayor ha sido querido por el agente, o si ha si 

do fruto de negligencia, imprudencia o impericia. 

Manifiesta el autor que esto no es insólito como muchos han 

precisado, puesto que el código penal muestra varios casos 

de esta clase de responsabilidad; como sería el caso de 

los delitos agravados por el resultado. 

Otro autor que defiende esta concepción es el profesor JE 

SUS BERNAL PINZON 
8

, en los siguientes términos: creemos 

que la hipótesis de la preterintención y, más concretamen 

7 . RUIZ, Servio Tulio, la estructura del delito en el de 

recho penal colombiano Edit. Temis,Bogotá 1969, Págiria 121 
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te, del homicidio preterintencional, no es dable hacer un 

examen concreto sobre la naturaleza de la culpabilidad o 

del nexo subjetivo entre la conducta y el 

grave (la muerte). 

resultado más 

Si la responsabilidad existe pese a que no se requiere una 

especial investigación sobre la culpabilidad, ello quiere 

decir,que tal responsabilidad se funda solamente en el ne 

xo causal que debe existir entre las lesiones (resultado 

menos grave) , y la muerte. (resultado no querido más· grave) . 

Esto concretamente es lo que la doctrina general denomina 

responsabilidad objetiva. 

Esta concepción no responde de manera alguna a la actual 

legislación penal, teniendo en cuenta que destruye el apoteg 

ma jurídico universal· en virtud del cual no hay delito 

sin culpabilidad. Contraviniendo este principio jurídico 

acogido casi unánimente por todos los países del mundo, es 

tamos retrocediendo varios lustros la legislación penal; 

porque eso sería fundamentar la responsabilidad en el· sim 

ple nexo de causalidad entre la conducta del hombre y su 

resultado final, y con ello se abandonaría la solución ju 

8. BERNAL PINZON, Jesús, el omicidio, editorial Temis,

Bogotá 1.971, páginas 422 - 423 
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rídica del problema a los intrincados laberintos de la cau 

salidad. 

Nuestro código penal rechazó expresamente esta teoría, y pa 

ra demostrarlo solamente tenemos que analizar su artículo 

5 ° en donde encontramos consagrado el principio de la res 

ponsabilidad culpabilista, y además porque consagra a la 

preterintención como la tercera forma de la culpabilidad. 

2.3.1.2. Teoría del caso fortuito 

Dentro de esta teoría, en el pensar de CARMINANI,la preter 

interintención es una mezcla de dolo en cuanto al primer 

resultado, es·decir, el agente actua dolosamente con aras 

de obtener un resultado, pero a la postre se encuentra con 

un resultado más grave que se le imputa a un caso fortuito 

pero, continua el autor, este debe de imputarsele al agente 

puesto que quien es causa de la causa es causa de lo causa 

do. 

Acertadamente EUGENIO FLORIAN 
9

, rechaza esta. teoría y 

afirma que con la presencia del caso fortuito, de inmedia 

to se rompe la relación de causalidad que para imputar res 

ponsabilidad exigen las legislaciones penales, entre las 

conductas del agente yel resultado obtenLdo. Si no existe 

nexo de causalidad el resultado final no podrá imputarsele 

al actor. 
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Nuestro derecho penal también rechaza esta teoría teniendo 

en cuenta que la responsabilidad penal colombiana tiene co 

mo fundamento que exista una actividad sico�física del agen 

te, descartando completamente la posibilidad de que un re 

sultado derivado de lo fortuito pueda imputarsele al agen 

te. Y además el código expresamente consagra que el caso 

fortuito excluye la responsabiladad penal. 

2.3.1.3. Teoría de los umbrales de la voluntad 

, . 10 d' Su mas eminente exponente,ALFREDO DE MARCICO , ice; "el

sujeto activo quiere el evento menos grave, sin que la pre 

visión,así sea lejana, del resultado más grave,lo detenga 

en su actuar� Continua con el siguiente analisis: ªEl even 

to más grave no es ciertamente querido, pero tampoco no que 

rido; es algo que está al lado opuesto del caso fortuito, 

fuera de la culpa, pero .en los umbrales de la voluntad, la 

cual no constituye el núcleo de tal resultado, ni lo pene 

tra, sino que apenas lo roza:' 

ANTOLISEi l no acepta esta posición alegando que "una volun 

tad que apenas toca el resultado es inaferrable y represen 

9 . FLORIAN, Eugenio, parte generale del dirito penale, 

Editorial Giuffré, Milano 1974,página 467 - 468 
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ta simplemente una figura retórica". 

Para el profesor REYES ECHANDIA,esta concepción es inacep 

tada por que en el derecho penal no cabe medias tintas; el 

segundo resultado es doloso o culposo, �ero no puede ser 

casi doloso, ni casi culposo. 

2.3.1.4. Teoría de la culpabilidad preterintencional 

Para PORTE PETIT11, "la preterintención es algo más que do

lo y culpa. Es realmente una tercera forma de culpabilidad 

cuyo ingrediente subjetivo es más intenso que el de la cul 

pa¡ pero menos que él dolo". 

Se indentifica con esta posición el doctor ANTONIO VICENTE 

ARENAS 12
, quien refiriendose al homicidio dice: "El homi

cidio preterintencional o ultraintencional, es una forma 

dolosa del homicidio; aunque este no pueda calificarse. de 

intencional. Es doloso porque el agente obra con el propó 

sito de perpetuar una lesión personal, pero no es intencio 

nal, sino untraintencional� porque el resultado sobre pasa 

10 � DE MARCICO, Alfredo, Dirito Penale Napole 1937, pág. 180 

11. PORTET PETIT, Celestino Programa de la parte general de

Derecho Penal, Univ.Autónoma de México 1958 pág. 491 
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o excede la intención inicial. No puede hablarse aquí de

homicidio intencional por ausencia del "ánimus necandi" o 

ánimus occidendi (propósito de matar, pero si de homicidio 

doloso porque existió el ánimus necendi (propósito de da 

ñar). 

Bajo ningun punto de vista le encontramos. razón de ser a 

la posición del ilustre penalista, cuando habla de un homi 

cidio doloso pero no intencional, a sabienda que en nuestra 

legislación penal, dolo e intención son términos sinónimos 

y por lo tanto compartimos la crítica que al respecto le 

hace el profesor REYES, ·para quien la tesis del profesor 

ARENAS, constituye un verdadero contrasentido; porque no 

puede habe� delito doloso que no sea intencional, por cuan 

to el dolo supone intención concientemente �irigida a la 

vulneración de un interés jurídicamente tutelado. 

Decir que el dolo preterintencional no es intencional, es 

afirmar que lo ultraintecional no es intencional, contra 

riando así la esencia misma del vocablo.cuyo s�gnificado 

como se sabe es .de algo que está más allá de la intención 

y que por lo mismo debe empesar J?_;Pr' ser intencional y luego 

12. ARENAS ,Antonio Vicente, Delitos. contra la integridad per

sonal y contra la propiedad, Edt. Anteres, Bogotá 1961,página 74 
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lo trasciende". 

2.3.1.5. Teoría del dolo indirecto 

Los precursores de esta tesis, sostienen que la preterin 

tención constituye una·forma de dolo, y concrtamente de do 

lo indirecto y, para el profesor MEZA VELESQUEz
13

, este

d9lo se presenta cuando el agente "obra con intención de co 

meter un determinado delito y el resultado que sigue a la 

acción, es de mayor gravedad que el deseado� 
f�. - .,�.,.. -.....: • •  -

No nos parece c·onvi.ncéniE esta concepción porque de todas 

maneras el segundo resultado, es decir, el no querido se 

le imputa al agente a título de dolo, dando a entender que 

el agente tuvo la intención de producir dicho resultado; 

·entonces nada hariamos con hablar de la preterintención.

2.3.1.6. Teoría del dolo Eventual 

AGUSTIN GOMEZ PRADA,
14 comparte esta tesis cuando dice: "su

poniendo la culpa, como lo supone esa intención dañosa, si 

el efecto sobrepasa al que el agente se propuso obtener·ya 

13 . MEZA VELASQUEZ, Luis Eduardo, Lecciones de derecho,pe 

nal, publicaciones r Universidad Externado de Colombia 1974 
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no hay mera culpa sino dolo; aunque eventual". 

Se le olvida al autor que en el dolo eventual el agente di 

rige su accionar indiferentemente a varios resultados, y 

tan es así que el agente se representa ese resultado más 

grave, pero como no hace nada por evitarlo, se sobrentiende 

que lo quiere. Mientras que en la preterintención la in ten 

ción está dirigida a un fin determinado, a obtener un re 

sultado, lo que sucede es que el resultado final supera 

esa intención del agente. La superación implica una inten 

ción decididamente limitada a conseguir el resultado menor 

mientras que en el dolo indeterminado el resultado 

era querido de un modo indeferente respeto al menor. 

2.3.1.7 Teoría de la culpa 

mayor 

Los partidarios de esta tesis afirman que la 

ción constituye una forma especial de culpa. 

preterinten 

ALIMENA15 ,la presenta así" la naturaleza jurídica

Segunda edición,pagina 233. 

de la 

14. GOMEZ PRADA,Agustín, Derecho penal Colombiano, im 

prenta�el Departamento de Buena ventura 1952, página 162 
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preterintención está constituida por la culpaoriginada en 
ti 

el dolo. Además sostiene que el delito preterintencional 

no se distingue del delito culposo; porque en ambos hay una 

acción voluntaria del agente, que da origen como secuela 

aL natura\ resultado más grave
1

que entre otras cosas era pre

visible. 

2.3.1.8. Nuestra Posición 

Después de analizar las diferentes teorías que tratan de.de 

terminar la naturaleza jurídica de la preterintención, y 
/ 

que por su aceptación l�hemos calificado como las más im 

portantes .. Expondremos nuestro criterio al respecto. 

Consideramos que la naturaleza jurídica de la preterinten 

ción no está en ninguna de las tesis expuesta;. porque esta 

es producto de las dbs formas de culpabilidad, no unicamen 

te de dolo como algunos eminentes autores sostienen o sola 

mente de la culpa como otros pretenden demostrar. 

Para nosotros, el primer resultado se le imputa al agente 

a título de dolo, y esto no constituye el punto de la con 

15. ALIMENA, Bernardino ,. Principios de derecho penal, 

Librería General de Victoriano Suarez, Madrid 1915,pág. 64 
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troversia porque la doctrina en general así lo ha precep 

tuado. El segundo resultado se le imputa al agente a títu 

lo de culpa. 

Esta tesis es en el fondo la sostenida por los partidarios 

de la teoría de la mezcla, de dolo y de culpa. 

Lo que sucede a nuestro parecer en la preterintención, te 

niendo en cuenta que el significado literal de la palabra, 

no hay ninguna mezcla. No por el hecho de que el primer re 

sul tado, al que concretamente va dirigida la acción, se le im 

pute al agente a título de dolo, y el segundo resultado le 

sea imputado culposamente, podemos decir que esté mezclado 

el dolo y la culpa; pero lo que si es cierto es que el de 

lito preterintencional participa de uno y el otro. Un ej
°

em 

plo típico desgraciadamente no consagrado como preterinten 

cional, sería el caso del abandono seguido de muerte. 

Otro ejemplo sería el siguiente: Pedro práctica el aborto 

a Juana, pero por no tener el ciudado necesario al practi 

carla le ocasiona heridas que le causan la muerte. En el 

primer evento, es decir, el aborto se le imputa a título 

.de dolo, y el segundo, osea, la muerte, se le imputa a ti 

tulo de culpa. 
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2 • 4 . LA PRETERINTENCION EN LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA 

2.4.1. Consagración 

La preterintención se encuentra consagrada en el código 

penal colombiano,concretamente en el artículo 35 y la pre 

senta como uria de las tres formas de culpabilidad. En 

efecto dicha norma precéptúa:•�ara que una conducta típica 

y antijurídica sea culpable debe ser realizada con dolo, 

culpa, o preterintención: 

Es de resaltar que en Colombia, para que una conducta ti 

pica, y antijurídica sea punible debe realizarse con culpa 

bilidad, cualquier otra respon�abilidad no tendrá cabida 

en nuestro derecho penal por mandato expreso del artículo 

5 ° del código. 

Esta culpabilidad puede manifestarse con dolo, culpa o pre 

terintención. 

El artículo 38 del mismo estatuto describe la preterinten 

ción de la siguiente manera: "La conducta es preterinten. 

cional cuando su resultado excede la intención del agente". 

Según el artículo 39 la co�ducta preterintencional, es pu 

nible solo en los casos expresamente determinados por la 

., 
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2.4.2. Teoría acogida por el código penal 

45 

Para nuestro c6digo penal, sin duda alguna el primer re 

sultado de la conducta preterintencional se le atribuye al 

agente a título de dolo y el segundo evento más grave y no 

querido es culposo. Quiere decir lo anterior que nuestro 

c6digo acoge la teoría del enlace de dolo y culpa. Y con 

el artículo 38 resuelve cualquier controversia, cada vez 

que dicha norma permite atribuir el segundo evento a títu 

lo de culpa. 

2.4.3. 

bilidad? 

¿Es la preterintención una tercera forma de culpa 

De conformidad con el artículo 35 del c6digo penal coloro 

biano, la preterintenci6n constituye la tercera forma de la 

culpabilidad, al lado de la culpa y el dolo. De tal manera 

que de acuerdo con esta norma el legislador colombiano le 

ha dado categoría propia a esta figura. 

En el ámbito de la doctrina, son muchos los autores que 

coinciden en que la preterintenci6n no alcanza a ser una 

tercera forma de culpabilidad. Solo aceptan el dolo y la 

culpa, alegando que no existe diferencia sustancial entre 



46 

estas y aquella, con esto demuestran un vigorismo exagera 

do, pues si bien son evidentes las dificultades para preci 

sar la esencia y los límites de la materia, es forzoso admi 
-. 

tirla porque la preterinterción permite explicar y atri 

buír con más certeza la responsabilidad en casos que no 

son claras las atribuciones, bien sea por dolo o culpa. 

Para el profesor LUIS ROMERO 16, la teoría de un tercer gé

nero de culpabilidad no ha sido aceptada porque no es fa 

cil concebir que un hecho pueda ser ejecutado queriendo y 

no queriendo, a un mismo tiempo las consecuencias; conti 

nua el autor diciendo que es posible que ésta·s no se deseen, 

es decir, que dejando al ar�itrio del sujeto el producirlas 

o no , hubiera aceptado por esto último.

Pero salvo en los casos inconscientes, si el conato se con 

vierte en acción, esto es si la voluntad puesta en movimien 

to pasa de la fase interna de la violación a la externa, es 

porque el elemento querer ha decidido el balance delas co 

gitaciones en el sentido de la acción, y entonces el acto 

es querido no solo en sí mismo, sino en vista de sus conse 

cuencias, ya que la voluntad solo se mueve en considera 

16. ROMERO SOTO, Luis Enrique, Derecho penal, parte gene

ral,.Tomo 2 Bogotá Edit. �i;r.grn•i:s 1969, Págs. 13"2 y siguientes. 
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ción a un fin predeterminado, preconocido en todas sus se 

cuelas. 

El estatuir la preterintención como una tercera forma de 

culpabilidad, no obedece al criterio de que aquella esté 

perfectamente diferenciada dol dolo y la culpa; sino para 

precisar adecuadamente su contenido y proyecciones. Podría 

afirmarse que esta tercera forma surge por conveniencias 

metodológicas, y no exclusivamente por motivos sustanciales 

pues es obvio que si en la parte especial de nuestro est� 

tuto punitivo se describen conducta preterintencionales, 

es necesario definirlas en la parte general. 

2.4.4. ¿Preterintención o exceso de intención? 

Iniciemos diciendo que los términos tienen significado di 

ferente. 

. · 17 ,Sobre este punto el doctor LUIS CARLOS PEREZ ,hace un ana

lisis que además de considerarlo un acierto, nos identifi 

camos plenamente con él. 

17. PEREZ, Luis Carlos, Derecho penal, Tomo I 2da. Edi

ción,Editorial Temis, Bogotá 1967,página 501-502. 
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Acto preterintencional en rigor de significaciones, es el 

que se cumple al margen de la intención,fuera de la inten 

ción. Su nombre, corno antes lo dejarnos establecido, viene 

d� "praeter", que en latín quiere decir precisamente eso, 

lo que está situado al margen de, al lado de, fuera de 

otra cosa, fuera de otro concepto o de otro entendimiento. 

Es de recordar que este es el sentido que heredó la pala 

bra en la lengua castellana; siendo además el que aún man 

tiene. 

De manera que en el hecho punible preterintencional no hay 

intención; porque las conductas consiguientes están fuera 

o al margen o al lado de ese factor sicológico que es la 

intencionalidad. 

Si bien se estudia este primer aspecto, la preterintenciona 

lidad es por lo tanto una negación de la voluntad tendien 

te interiorrnent� a un fin. 

Es desde todo punto de vista distinta la enunciación que 

de la preterintención hace el artículo 35 del código pe 

nal a la forma en que la sitúa el artículo 38, más concre 

tarnente su última frase. 

Ahora bien de conformidad con el artículo 38 encontrarnos 

situada la preterintencionalidad corno un exceso en la in ten 
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ción del agente. En latin excessus, viene de excederse en 

alguna acción, o en algún orden, y vale tanto como salirse 

de la regla, traspasar ciertos límites, igual a como se en 

tiende el término en castellano. 

De tal manera que si la preterintencionalidad es exceso de 

intención� el resultado atribuible al agente es necesaria 

mente intencional; porque el exceso de ese elemento sujeti 

vo mantiene la noción excedida que es llevada más allá de 

sus términos. 

La preterintención sería lo contrario, o al menos distinto 

del primer "praeter" indicado en el citado artículo 38. 

De un lado este excluye la intención; del otro, el exceso 

incluye esa intención. 

Una solución al problema sería; en vez de decir que la con 

ducta es preterinte'ncional cuando su resultado siendo .pre 

visible,excede la intención del agente; dijeramos que esa 

conducta es preterintencional cuando su resultado siendo 

también previsible, queda al margen de la intención del agen 

te. 



3. EL DELITO PRETERINTENCIONAL EN COLOMBIA

3.1. NOCIONES GENERALES 

A nuestro leal saber y entender · los hechos punibles pre 

terintencionales seran posible en todos aquellos casos que 

el agente dirige su acción a obtener determinado resultado 

típico y antijurídico, pero al ejecutar su acción se produ 

ce uno diferente al que se habría representado. La ley re 

gula _este fenómeno de diferente manera. Si el resultado 

final no querido es la muerte, estaremos ante un delito 

preterintencional. Pero si son otros los eventos a pesar 

de no ser querido por el agente, tener nexo de causalidad 

con la acción inicial y el atentar contra el mismo bien ju 

rídico tutelado,los regula teniendo en cuenta las reglas 

del concurso de hechos punibles o tornando este 

no querido corno causal de agravación. 

resultado 
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3.2. ANTECEDENTES 

3.2.l. Consagración del delito preterintencional en el có 

digo penal de 1936 

Por simple interpretación lógica yteniendo en cuenta la re 

dacción del artículo 365 consideramos que el código en de 

ceso,en su parte especial unicamente consagraba una sola 

conducta preterintencional, descrita en el artículo citado 

del siguiente .tenor. "El que con el prósito de perpetrar 

una lesión p�rsonal ocasiona la muerte de otro� 

Para algunos autores constituían tambien conductas preter 

intencionales las consagradas en los artículos 376 y 38 7. 

Disentimos de lo anterior por las siguientes razones: 

Si bien es cierto que estas conductas reunen los elemen 

tos del delito preterintencional, menos cierto es que inex 

plicablemente el legislador no los consagró como tal, ni 

mucho menos les dió cabida en la norma del 365�y además la 

conducta del articulo 376 está tipificada en el código co 

mo un delito agravado y lo que respecta al 38 7 la norma so 

lamente se remite al homicidio preterintencional para efec 

tos de la punibilidad; que no por ello debamos calificarlo 

como preterintencional. El profesor REYEs18 hace dos ob

servaciones a esta última norma. 
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La primera, es que el legislador exige innecesariamente que 

la muerte de la mujer se produzca en razón de los medios 

utilizados para causar su aborto. De verdad que es inútil 

ya que lo importante es que las maniobras abortivas deter 

minen la muerte de la mujer, aunque tal evento no sea canse 

cuencia exclusiva de los medios empleados para la práctica 

del aborto; por lo demás no s-on los medios en sí mismos con 

siderados, los que generan el resultado letal, sino la far 

ma como el agente los utilice. 

La segunda observación tiene que ver con la remisión que 

la norma que críticamos hace al artículo 367, esto para lo 

que tiene que ver con la punibilidad de la conducta. Dicha 

remisión es incorrecta y obedeció a una equivocada identi 

ficación númerica del artículo que inicialmente aprobado 

por la camisón identificaba al homicidio preterintencional 

de tal manera que dicha remisión no es al artículo 367 si 

no al artículo 365, pues sin duda �lguna la intención del 

legisladcir era remitir la pena de esta modalidad homicida 

a la del homicidio preterintenc1onal. 

Es de resaltar que esta posición ha sido tomada en forma 

unánime por la doctrina colombiana. 

Debemos destacar que el legislador solamente se refirió al 

aborto sin consentimiento de la mujer. Nos parece que de 
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j6 gran vacío jurídico; por�ue ha debido consagrar la mis 

ma forma preterintencional para la conducta descrita en el 

artículo 386. De tal manera que para la época en que el 

c6digo de 1936 tenía pleno rigor, la muerte .de la mujer pro. 
. . ' 

dueto de un aborto por el¡a consentido debía resolverse:pqr 

el concurso material, soluci6n esta punitivamente más grave 

sa para el sujeto activo que la consagrada en el hom�cidio 

preterintencional. 

3.2.2. Consagración del delito preterintencional en el .có 

digo penal de 1980 

El legislador del 80 impuso una limitación a esta ciase de 

delito; de igual manera lo hizo para los delitos culposos. 

En efecto el artículo 39 estatuye que los delitos preterin 

tencionales y culposos solamente serán punibles en los ca 

sos expresamente determinados en la ley, pero en forma ab 

surda e injustificada, en la parte especial dei estatuto pu 

nitivo únicamente se utiliza la expresión preterintencional 

mente en el artículo 325, y decimos que es absurdo porque 

sin duda alguna tiene cabida en muchas más modalidades, co 

mo seguidamente dejaremos esclarecida. 

18. REYES ECHANDIA,Alfonso, La culpabilidad, Segunda Edi

ción Univ. Externado de Colombia,Bogotá 1982. página 158 
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De tal mariera
1
según el código penal solo es viable el deli 

to preterintencional en la modalidad de homocidio. Segui 

damente haremos un analisis de ello. 

-En primer lugar tenemos la conducta descrita en el artícu

lo 325 referente al homicidio preterintencional que tex 

tualmente dice "El que pretencionalmente mature a otro". 

-Las lesiones seguidas de parto prematuro o aborto. Esta 

conducta que se encuentra tipificada en el artículo 338,' 

inexplicablemente el legislador colombiano no la incluyó. 

Cada vez que no utilizó la formula sacramental visible en 

el artículo 325 para darle cumplimiento así al artículo 39 

del código. Pensamos que no hay razón alguna para no tipi 

ficar como preterintencional una conducta que reune todos 

los requisitos de esta figura; además ni siquiera es via 

ble el concurso delictual. 

-El abandono de menores y de personas desvalidas

de lesión o muerte. 

seguida 

Es delito preterintencional el hecho descrito en los artí 

.culos 346 y 347, cuando producto del abandono le siguiere 

para el abandonado:�é.llguna,.,lesión�·persoñal o -la ·muerte, ·con

formando lo perceptuado por el artículo 348 •. 
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Esta conducta es inequivocadamente preterintencional por 

las razones expuestas en el punto anterior. 

Además, la conducta en este delito está d:i:r:ig-a.dra.<1 a deshacer 

se de e-se deber legal de ·v.-e·lar por el menor o desválido, no 

hay intención de lesionar o matar. Este resultado no es 

ni querido ni previsto, pero si previsible por el agente. 

Esta es la razón para que este evento final no constituya 

abandono agravado, sino homicidio preterintencional. 

-El aborto seguido de muerte de la mujer. El código dero

gado típificaba esta conducta en el capítulo del aborto,pe 

ro le daba tratamiento de delito preterintencional. El nue 

vo código acertadamente no consagró expresamente esta figu 

ra, pues ella se encuentra plenamente cobijada por el artí 

culo·325.,quien le da la denominación correcta de homicidio 

preterintencional. 

-Constituye homicidio preterintencional cuando sobreviene

la muerte producto de la violencia carnal, es decir, cuando 

los actos ejecutados sobre la víctima le ocasionan la muer 

te. 

Muchas conductas más constituyen delito preterintencional 

en el nuevo código penal, a pesar de que el legisl�dor ha 
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ya omitido identificarla con la fórmula sacr�mental de la 

preterintención. LLevemos a colación varios ejemplos: 

Si de violencia contra empleado oficial,consagrado en el 

artículo 164, sobreviene la muerte, será homicidio preterin 

tencional. 

-En el ca$o del inciso 2 ° del artículo 178, si para lograr

la fuga se ejerce vio¡encia sobre el guardian # y a éste, 

producto de tal violencia le.sobreviene la muerte,será ho: 

micidio preterintencional. 

En general cada vez que encontremos una acción delictiva 

en donde el resultado al que estaba dirigida dicha acción 

sea menos grave que el evento finalmente obtenido, siempre 

y cuando éste haya sido previsible pero no previsto ni que 

rido, es decir, que guarde todos los requisitos exigidos 

para la figura; estaremos frente aun delito preterinten 

cional. 

3.3. REQUISITOS 

Para que un delito adquiera la categoría de preterintencio 

nal es necesario que reuna los siguientes requisitos: 



3.3.1. 

57 

Una acción típica y antijurídica, dirigida a la 

consecución de un resultado. 

Esta acción debe ser dolosa, es decir, debe quererse ese 

resultado. 

3.3.2. Verificación de un resultado más grave que el 

querido. 

Este resultado debe ser previsible por el agente. Ahora 

bien si el agente, efectivamente prevee este evento debe 

rechazarlo confiando en que no ocurrirá. 

3.3.3. Homogeneidad entre el resultado querido y el no 

querido. 

Es necesario que ambos eventos esten descritos en tipos pe 

nales. Circunstancia ésta que es apenas lógica, cada vez 

que de no ser así estaríamos frente a una conducta atípica 

si del primer resultado se trata, y si del segundo, el agen 

te responderá 6nica y exclusivamente a título de dolo. 

3 .3 .4. Debe existir nexo causal entre el resultado querido 

y el no querido por el agente. 

Si tal relación no existe.no podrá hablarse de delito pre 

terintencional. 
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3.4. DELITOS PRETERINTENCIONALES Y DELITOS CALIFICADOS 

POR EL RESULTADO O DE DOBLE RESULTADO 

En los delitos calificados por el resultado la pena se 

agrava por un actuar doloso en virtud de la causación de 

un resultado más grave que era previsible; mientras que en 

los delitos preterintencionales ese segundo evento más gra 

ve, además de ser previsible no era querido por el agente. 

Distinta es la posición de ROMERO 
19 

SOTO , para quien no 

existe una diferencia fundamental entre unos y otros; ade 

mas puntualiza que tanto los delit9s preterintencionales 

como los calificados por el resultado, son en esencia un de 

senvolvimiento espontanéo que conduce a un resultado dis 

tinto del que pretendía el agente. En otras palabras lo 

que el autor toma como fundamento para no aceptar diferen 

cia entre éstas dos modalidades delictivas, es que en ambo� 

entre el prim�r evento, y el segund�no hay interferencia 

de terceras personas. 

Al igual que el autor citado existen otros que comparten 

la misma posición. En vista de la contraversia creada, 

19. ROMERO SOTO, Luis Eduardo, Obra citada Tomo II, Pa 

gina 201 
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la honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia del 

13 de abril de 1984 sentó su criterio en los siguientes 

términos "la diferencia específica entre los delitos cali 

ficados por. el resultado, y los delitos preterintenciona 

les o ultraintencionales como también se les conoce, es 

triba en el hecho de que en los primero� el segundo 

resultado, aún cuando descrito en la norma, no es el 

qu� tipifica el delito o la acción delictiva, mientras que 

en los delitos preterintencionales el segundo evento pa 

sa a ser la conducta punible en la norma penal". 

Es de resaltar que entre estas dos clases de conducta delic 

ti va existen características comunes; ya que en ambas se pre 

tende la comisión de un hecho cuya ieali�ación 

go un resultado que se agrega al tipo básico, 

aquel que describe la conducta en cuestión. 

3.4.l. 

tados? 

¿Tiene el delito preterintencional 

trae consi 

es decir, 

dos resul 

Debemos tener en cuenta que el delito preterintencional es 

una progresión criminosa, en donde el evento final no que 

rido por el agente subsume en su totalidad al que el actor 

se habría propuesto obtener con su accionar delictivo. 

Por esta razón no podemos hablar de. dos resultados en el 

delito preterintencional. 
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A simple vista se pensaría que nos estamos· contradiciendo, 

en todo el recorrido de nuestro estudio, pues en el hemos 

venido hablando de un primer resultado y un segundo resul 

tado, es decir, de dos eventos. 

Pero lo haciamos con el ánimo de logra� u� mejor entendi 

miento de la figura; de ninguna manera pretenderiamos afir 

mar que el delito preterintencional. tenga dos resultados. 

3.5. EL DELITO PRETERINTENCIONAL Y EL DELITO ABERRANTE 

Los delitos en estudio no pueden confuridirse con los deli 

tos aberrantes. 

NICOLA VITALE 20, trae unas clarísimas diferencias .:: ... entre··:.

los unos y los otros. "La aberratio no puede confundirse 

con la preterintenci6n; porque esta 6ltima se ocasiona ·.un··· 

evento mayor no querido por el agente, en el mismo bien ju 

rídico al que se quería producir la ofensa menor� 

Mientras que la primera, el evento no_querido no necesaria 

mente tiene que ser mayor; puede ser igual o menos que el 

evento querido. 

20. VITALE NICOLA, La preterintencione, Giuffre, Milano

1956, Página 21 



En el delito aberrante existe siempre un error accidental, 

irrelevante, que puede referirse a la identidad de la per 

sana contra la cual se dirige la acción delictiva, o la di 

rección de los medios causales puestos en marcha, lo que no 

sucede en el delito preterintencional. 

3.6. LA ESPECIFICIDA �l. QEL ... DELITO· PRETERINTENCIONAL 

El código penal colombiano específica el delito preterin 

tencional por el resultado de la acción del agente, que so 

bre pasa a la intención o fin que este se propone realizar, 

la característica del elemento subjetivo se concreta en la 

producción de un evento dañoso de mayor entidad del que 

efectivamente se exterioriza. 

3.7. HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL 

3.7.1. Generalidades 

Este �echo ilícito debido a la.mala interpretación que al 

gunos tratadistas le han dado, no es de manera alguna re 

glamentado en las .1eg.is·laciones de igual forma, sin querer 

con esto dar a entender que las demás· conductas delictivas 

en su totalidad tiene una misma reglamentación en las dife 

61 
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rentes legislaciones, y es asi como algunos código como .el 

italiano de 1930, y el ecuatoriano de 1938 definen la pre 

terintención en su parte general como una forma del elemento 

psicológico del delito que concurre cuando de la acción u 

omisión se deriva algún resultado dañoso o peligroso más 

grave que el deseado por el agente, y en la parte especial 

tratan el homicidio preterintencional que el código italia 

no llama: "Homicidio involuntario", como una figuia privi 

ligiada del homicidio. 

En otras legislaciones como el código español de 1944, con 

tiene en la parte general una c.ircunstancia de atenuación ge 

nérica que consiste en no haber tenido el actor intención 

de causar un mal de tanto transcendencia como el finalmente 

producido. 

Un tercer grupo,entre los cuales podemos destacar, el ar 

gentino, el uruguayo, y de una u otra forma el nuestro, se 

limitan a reprimir como modalidad atenuada de homicidio el 

preterintencional, y agravar otros delitos cuando a conse 

cuencia de ellos obreviene la muerte de la víctima o no sola 

mente la muerte sino un evento más grave que el inicialmente 

querido. 

Los códigos de Alemanía y Francia entre otos describen el 

delito preterintencional como delito de lesiones personales 

agravado por el resultado y sus comentaristas lo denominan 
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lesión personal con resultado mortal. 

De tal manera que para éstas legislaciones se trata simple 

mente de lesiones personales agravadas; porque según ellos, 

lo que caracteriza como tipo delictuoso una figura cualquie 

ra es el conjunto .de element�s subjetivos y objetivos que 

constituyen el modo de proceder del agente, y sin duda al 

guna es inegable que en el homicidio ultraintencional la 

acción va encaminada, tanto por el aspecto subjetivo como 

por el objetivo, a causar un daño en el cuerpo, o en la sa 

lud, y no la muerte del ofendido. 

3.7.2. Causales de Homicidio Preterintencional 

Debemos resaltar, que en este aparte solamente nos refe 

rimos a tres de las causales por medio de las cuales 

se configura el homicidio preterintencional, por ser las 

únicas aceptadas por el legislador penal del 80. 

3.7.2.1. Lesiones Personales 

Se configura el homicidio preterintencional cuando el agen 

te con el ánimo de lesionar procede contra su víctima, pe 

ro, por las secuelas de las les.iones esta muere. Deb�mos re 

saltar que se hace necesario que el agente tenga la inten 

ción de lesionar, de donde se deduce que las lesiones cul 
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.. 
sino 

que solamente constituyen homicidio preterintencional, las 

lesiones dolosas. 

Por le�iones personales se entiende cualquier dafio a la 

persona humana que no destruya su vida, ni esté dirigida a 

destruírla, lo que si es obvio que la conducta del agente 

debe estar dirigida única y exclusivamente a producir una 

lesi6n en el cuerpo, o la salud tle su víctima; porque si 

la intenci6n del agente al momento de actuar es causar la 

muerte de su víctima, y en efecto lo logra pues, responderá 

por homicidio doloso y si no se produce el deceso por cau 

sas ajenas a su voluntad, será responsable de-tentativa de 

homicidio. 

3.7.2.2. Aborto 

claro es, que si el legislador de 1980 no consagr6 o no le 

di6, el calificativo.de aborto agravado, cuando de este so 

breviene la muerte, como sí lo hacía el c6digo anterior, 

fué porque comprendi6 que este reunía todos los requisitos 

para el homicidio preterintencional, y no era 16gico tipi 

ficar dos veces la misma conducta. 

Así las cosas, en nuestra legislaci6n penal vigente, cuan 

do por los medios empleados para causar el aborto sobrevie 
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ne la muerte de la mujer; estaremos frente a un homicidio 

preterintencional. De no ser así, quedaría impugne la con 

ducta, porque sería un exabrupto encuadrarla dentro del con 

curso delictual de tipos. 

3.7.2.3. Violación 

Sucede lo mismo que con eL aborto. Nos encontramos en un· 

caso idéntico a],. punto inmediamtamente anterior, por lo tan 

to nos remitimos a él. 

3.7.3. Bien jurídico Tutelado 

Tutela esta norma el derecho más prohijado de los hombres 

y no solamente de los seres humananos; por que la más insig 

nificante criatura viviente realiza actos para conservar 

su vida. Que sentido tendrían los demás derechos del hom-

bre cuando este desaparece. Es cierto que existen dere 

chos que subsisten después de la muerte, y que se transmi 

ten a las demás personas según se estipule a través de un 

testamento o en su defecto como lo ordene la ley, pero pa 

ra el causante y muchas veces para las personas más allega 

das a él, estás derechos pierden su esencia . 

. , 

El derecho a la vida en la historia de la humanidad siempre 

ha ocupado el primer puesto en el pensamiento de los hom 



66 

bres sin importar su clase social, su es•tirpe o condición 

tienen derecho a la vida, como dice la declaración de los 

derechos humanos proclamada en 1948 poi la Asamblea Gene 

ral de la Naciones Unidas. De igual sentido se pronuncia 

la convención americana sobre derechos humanos llamada Pac 

to de San José ·de Costa Rica, aprobada por Colombia median 

te la ley 16 de 1972. 

La carta fundamental con aras de brindar una mayor protec 

· �ión a este prestigios·o. derecho dice en su artículo 16,

que las autoridades colombianas están instituídas para pro

teger a las personas residentes en nuestro país en sus vi 

das ... De tal manera queda claro que el derecho a la vida 

protegido en el homicidio preterintencional no solo es esen 

cial para el individuo sino que es trascendental para el 

normal desarrollo del Estado y además constituye uno de 

sus fines. 

El doctor ALFONSO ORTIZ 21, afirma que la vida del ser hu 

mano es un hecho biológico, pero también es un derecho por 

que este ser humano tiene misión moral. 

El hecho es título del derecho, que es derecho a vivir. Es 

ta vida física o biológica es un ciclo irrevisible y conti 

nuo que empieza en el momento de la concepción y termina 

con la muerte. 
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Conforme a este concepto de la vida biológica que concuer 

da con lo afirmado en San José de Costa Rica, claro resul 

ta que la destrucción a la vida intrauterina es un atenta 

do contra el derecho a vivir de la misma clase que la des 

trucción extrauterina. 

El derecho a vivir comprende, entre otros derechos, los si 

guientes: 

Derecho a que los demás individuos o grupos no atenten injus 

tamente conta la vida. 

Derecho á que el Estado proteja la vida, la integridad cor 

poral y la salud contra cualquier ataque injusto de otras 

. personas. 

Derecho a que el Estado respete la vida la integridad cor 

poral y la salud de cada individuo. 

Derecho a la solidaridad social y, particularmente de 

quienes tiene el deber de auxiliarlo para su subsistencia 

21. RODRIGUEZ ORTIZ, Alfonso, Derecho penal Especial 3 °

Edición, Colección. Universidad de medellín, Página .522 
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cuando es incapaz qe sostenerse así mismo por su propio es 

fuerzo y así se le proteja contra los peligros y daños de 

la naturaleza cuando se encuentre en estado de incapacidad 

de valerse por si mismo. 

3.7.4. Descripción típica 

3.7.4.1. La conducta 

Consiste la conducta en este delito en matar a otro preter 

intencionalmente. 

La palabra matar significa quitar la vida. Resultado que 

se puede logar ya sea por acción o por omisión. Para efec 

to- de la típicidad de la conducta no interesa la forma uti 

lizada. 

Acción es un movimiento corporal que en el caso que nos 

ocupa produce la muerte de un hombre genéricamente hablan 

do. En la ejecución de esta acción el agente puede utili 

zar cualquier clase de medio capaz, es decir, idóneo para 

producir la muerte a otro. Medios �ue pueden ser físicos 

o materiales, psicológicos o morales.

La omisión indica un no hacer una accción que el agente de 

bia iealizar o ejecutar, es decir, no hacer lo �ue se debía 
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hacer, como ( �- sería el caso del enfermo que muere por que 

la enfermera no le suministró las drogas ordenas por el mé 

dico que le atendio. O del recién nacido que muere porque 

su madre no lo amamanta o no le suministró alimentos. 

Como el resultado obtenido por la conducta del agente en 

el homicidio preterintencional es la muerte que entre otras 

cosas es indispensable para la configuración del delito, ca 

da vez, que de no darse, ni siquiera podríamos hablar de 

tentativa. 

Veamos.que se entiende por tal. Para el diccionario de la 

real academia de la lengua; "es la cesación o término de la 

vida", tal definición por su. elementabilidad no satisface 

las exigencias legales. La medicina, con aras de precisar 

lo que se entiende por muerte, ha creado desd� hace varios 

lustros un gran debate general. La primera definición se 

atribuye a JAVIER BICHAT, quien dijo que es "la detención 

funcional del sistema nervioso, de la circulación, de la 

respiración, y de la temperatura corporal". 

En términos generales la medicina ha dicho que una persona· 

muere cuando desaparecen en forma absoluta las funciones 

vitales. 
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3.7�4.2. El sujeto activo 

La norma no exige cualidad éspecial para el agente; cada 

vez que se encuentra denotado _por el término "el que", de 

tal manera que es un sujeto activo indeterminado, esto sig 

nifica que la conducta del homicidio preterintencional pue 

de ser realizado por cualquier individuo de la especie hu 

mana, pero para que dicha conducta sea punible es necesa 

rio que el agente tenga 16 años de edad o más, y que sea im 

putable. 

3.7.4.3. El sujeto pasivo 

El sujeto pasivo en el homicidio preterintencional, es al 

igual que el agente, un individuo de la especie humana. 

La norma del artículo 325 no exige cualidad especial. Sin 

duda alguna, el títular de ese precioso derecho a vivir que 

tenemos los seres humanos, es la persona que sufre el dece 

so. 

3.7.4.4. La pena 

La pena señalada para la conducta típica, antijurídica y 

culpable, es la señalada en los artículos 323 y 324 del 

código penal, disminuida de una tercera parte a la mitad. 
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El decreto 100 de 1980, acabó con la controversia aque dió 

lugar el código derogado, cada vez que este código al mo 

mento de referirse a la punibilidad de la conducta se remi 

tía única y exclusivamente al homicidio simple. 

Discutía la doctrina cómo hacer cuando el hijo preterinten 

cionalnente mataba a su padre, o Juan mataba preterinten 

cionalmente a Pedro por un pago; cuando no existía el ho 

micidio. preterintencional en.el asesinato . 

Hoy por hoy este vacío jurídico quedó plenamente subsanado 

con la norma clara del artículo 325 del código penal. 

3.7.5. Culpabilidad de la conducta 

Retomando principios generales de la primera parte del có 

digo, para que una conducta típica y antijurídica sea puni 

ble debe ser culpable. Para el caso que nos embarga, pa 

ra que la conducta típicamente antijurídica sea punible de 

be ser preterintencional. De tal manera que la preterin 

tención es la forma de culpabilidad en este delito. 

No obstante ser única y exclusivamente intención del agen 

te causar una lesión o deshacerse de la obligación que de 

manda el cuidado de un menor de edad, o practicar un abor 

to, etcétera, el resultado de su conducta la excede, y en 
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vez de quedar en una simple lesión, abandono o aborto, 

progresa a un resultado más grave que es la muerte del agre 

dido. 

Es obvio y así lo hemos explicado en capítulos anteriores 

que para que este resultado integre la preterintención es 

sine qua non que el agente le haya sido previsible. 

Debemos resaltar que unicamente nos refererimos a la muer 

te como resultado final más grave, teniendo en cuenta que es 

el único caso expresamente determinado en la parte especial 

del código, a pesar que en la parte general se infiere que para 

que haya preterintención, el resultado mayor no necesariamen 

te tenga qué �er la muerte, no profundizamos sobre esto 

por ser m'aterial de otro acápite. 

3.7.6. Antijurídicidad de la conducta 

El derecho a vivir y los derechos a que lo9 demás indivi 

duos no atenten contra la vida de· otro, a que el Estado res 

pete la vida y a que la proteja contra tales ataques es el 

bien jurídico protegido en este tipo. La subjetivización 

de tales derechos constituye el interés jurídico tutelado 

por la ley. La ejecución de la conducta homicida lesiona 

ese interés cuando es consumada. 
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Pero para que se integre la antijuridicidad necesaria para la 

constitución del delit9 no hasta la mera lesión al interés 

jurídico tutelado por la Ley. Es necesario que se inter 

fiera sin justa causa. Es de recordar que cuando el agen 

te obra de acuerdo con alguna de las causales previstas en 

·el artículo 29, el hecho se justifica por la falta de anti

jurícidad.

3.8. EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL ANTE EL HOMICIDIO 

AGRAVADO 

En la legislación penal vigente constituye homicidio agra 

vado , el que el código en deceso denominaba asesinato. 

Cuando nos referimos a la punibilidad de la conducta tuvi 

mos la oportunidad de tratar someramente el tema en estos 

momentos en estudio. 

Se planteaba bajb la vigencia del 6ódigo del 36, la posibi 

lidad de agravar el homicidio preterintencional, por el he 

cho que con él concurriera algunas de las causales· consti 

tutivas, de asesinato, teniendo en cuenta que el artículo 

365 .consagraba el homicidio preterintencional � literalmente 

decía: "El que con el propósito de perpetrar una lesión 

personal ocasione la muerte de otro, incurrirá en la san 

ción establecida en el artículo 362 desminuída en una ter 
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cera parte a la mitad-. Esta última norma consagraba el 

homicidio simple .. 

Esta era el mandato imperativo de la ley anterior, mandato 

que por su claridad no admitía interpretación diferente a 

pesar que no constituía un absurdo jurídico', viola torio del 

sentido común de la justicia y que la doctrina en general, 

con sobrada razón rechazó, en igual sentido se pronunció la 

honorable corte Suprema d� Justicia. 

Afortunadamente para bien de los coasociados este yerro ju 

rídico ha quedado solucionado con el decreto 100/80. 

3.9. DIFERENCIA ENTRE EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL Y 

HOMICIDIO DOLOSO. 

En el homicidio doloso la conducta del agente va dirigida a 

ocasionar la muert� a otro. Todas las étapas del in 

.ter-criminis tienen como único obJetivo lograr dar muerte 

a alguien; mientras que en el homicidio preterintencional la. 

conducta está dirigida a_obten�r un resultado que en cuanto 

a entidad es relativamente menor; en la muerte, ya sea que 

esté dirigida a causar una lesión personal, un aborto, una 

violación, despojarse del deber legal de cuidado y tutela 

que se tiene, para con un menor o desvalido, etcétera. 
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Mientras que.en el homicidio doloso el �in del agente es 

lograr la muerte de la víctima. 

En el homicilio preterintencional, el agente no quiere la 

muerte del sugeto pasivo de su conducta, es que ni siquie 

ra se la representa y si lo hace confía en que rio. ocur':rirá · 

3.10 DIFERENCIA ENTRE EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL 

Y EL HOMICIDIO CULPOSO 

El homicidio culposo se da por una conducta imprudente, ne 

gligente, o por impericia del agente, o por que éste violó 

normas legales que estaba obligado acatar. En el ho 

micidio culposo ei agente no tiene intención de obtener 

ni el deceso de la víctima, ni causar un resultado menor en 

. , ., 

detrimento de esta, como si ocurre en el homicidio preter 

intencional, en donde el agente, como antes dijimos desea 

ese evento menos grave, lo que sucede es que el resultado 

final excede su ·intención inicial. 

CARRARA, plantea el probelma de la siguiente manera: 

El homicidio ultraintencional, se produce en el evento de 

un ataque a la integridad personal, que concluye,contra la 

voluntad del agente, en la muerte de otro, y el homicidio 
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es culpable cuando la muerte sobreviene corno consecuencia 

de un acto, desde el punto de vista jurídico, diferente a 

una lesión de derecho que obviamente no constituye un aten 

tado contra la integridad personal. 

Seguidamente daremos unos ejemplos que ayudan a dilucidar 

el problema: Pedro con el ánimo de darle rnanienirniento �� 

su pistola le saca el proveedor, pero se le olvida sacarle 

el proyectil de la recámara; al rnaniobrarla se dispara dan 

dele muerte a Juan. En este caso Pedro responderá penal 

mente por hornícidio culposo .. 

Jesús con el ánimo de lesionar a José le lanza una piedra, 

quién por causa del golpe muere, Jesús respondera penalrnen 

te por homicidio p·reterintencional. 



'D,-.· -CONDUCTAS QUE DEBIERON CONSAGRARSE COMO PRETERINTENCIO 

NALES EN LA PARTE ESPECIAL DEL CODIGO VIGENTE 

4.1 LA MUERTE DEL MENOR ABANDONADO 

El capitulo IV del título XIII, artículos 346 y subsiguien 

tes del c6digo penal, consagra el abandono de menores y de 

personas desvalidas. 

El artículo 348 consagra la conducta mediante la cual, pro 

dueto de ese abandono sobrevieneri lesiones o la muerte del 

menor o persona. desvalida, simplemente agravando la. pena 

por ese segundo resultado. 

Si anali'zamos esta norma, nos damos cuenta que cumple con 

todos los requisitos del delito preterintencional, es más, 

cuando el segundo resultado es la muerte del menor o de la 

persona desvalida, encuadra perfectamente en el articulo 

325, o sea, el homicidio preterintencional, expresamente de 

terminado en el c6d�go. 
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No hay razón para dejar por fuera de los delitos 

tencionales, una conducta que cumple con todas las 

cias para que se configure esta clase de delito. 

preterin 

exigen 

Si tene 

mos en cuenta que en primer lugar, la conducta va dirigída 

hacia un fin detrminado típico, osea, el abandono, pero al 

final se produce un resultado mayor que es la muerte o las 

lesiones, que son producto del abandono; ambos resultados 

estan descritos en tipos penales· diferentes, pero tutelan 

el mismo bisn jurídico, gen�ricamnete entendido: Entre es 

tos dos eventos, existe nexo de causalidad� es decir, la 

muerte o las lesiones se producen como consecuencia del 

abndono. 

Por estas razones, no cabe la menor duda que esta conducta 

es preterintencional, y no existe·justificación alguna pa 

ra que el legislador de 1980 no le haya dado tal denomina 

ción. 

En este mismo sentido se expresa el profesor REYEs
22

, y di

ce: "Si bien es cierto; el código no utilizó en este caso, 

la fórmula sacramental visible en el tipo de homicidio pre 

22. REYES ECHANDIA, Alfonso, La culpabilidad Ob. Cit. 

Página 162. 
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terintencional, no lo es menos que habiendose próscrito to 

da forma de responsabilidad objetiva según la última parte 

del artículo 5 ° , presentando-esta figura los requisitos 

propios de la preterintención, y siendo inaplicable el fe 

nórneno del delictual, ha de reconocerse la existencia de 

una figura preterintencional". 

23 
Para el profesor ARENAS , en este delito existe el "ani 

mus nocendi", que es común a los delitos dolosos, pero no 

el "�nirnus necandi"; porque el propósito del agente no era 

matar, sino de obtener otro resultado. del cual se seguió 

una muerte no prevista, ni querida, pero si previsible. 

4.2. EL ABORTO PRODUCTO DE LAS LESIONES 

Cuando de las lesiones inferidas a una mujer embarazada, 

sobreviene el aborto o parto prematuro, no cabe la rnenor du 

da que nos encontrarnos frente a un delito preterintencional 

por las mismas razones expuestas en el punto anterior, pe 

ro inexplicablemente el legislador tipificó esta conducta 

corno lesiones agravadas; debiendo tipificarlas corno preter 

intencional, teniendo en cuenta la nueva noción legal de 

23. ARENAS, Antonio vicente
1

0b. cit., página 435 



5. OBJECIONES A LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA DEL 13 DE ABRIL DE 1984 

' . -· ��-

La honorable Corte Suprema de Justicia casó el fallo pro 

ferido por el honorable Tribunal Superior de Manizales que 

confirmó en su totalidad, la sentencia dictada por el juz 

gado primero superior de esa ciudad, en donde se condenaba 

a un sujeto por el delito de homicidio preterintencional. 

Delito que tuvo como causa las lesiones producidas por las 

maniobras abortivas realiiadas en dicha mujer. 

Pu�s bien, como la demandada de casación es el motivo que 

ha originado es te fallo nos compete pronunci�rnos 

sus fundamentos. 

sobre 

Es cierto que el código penal del 1936 tipificaba el abar 

to seguido d� muerte, como aborto agravado ·y solo se remi 

tía al homicidio preterintencional para efecto de la pena. 

�ero creemos que el recurrente olvidó que este delito
1

1 con
. ( 

la nueva codificación( desapareció delr:' 9é.lPÍtulo � del aborto, 
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es decir, no se tipificó en dicho capitulo, por considerar 

que con la hueva noción legal de la preterintención, queda 

ba plenamente cobijada por el artículo 325, y precisamen 

te por esto es erróneo el decir del recurrente que no es 

procedente el homicidio preterintencional; porque en nues 

tra legislación la preteriritención solo opera en los casos 

expresamente determinados, y el aborto-seguido de muerte 

no está tipificado como tal. 

Acertada es en efecto la posición que en respuesta a las 

cargas del demandante tomó el señor el Procurador Delegado 

en lo penal, para quien el aborto seguido de muerte de la 

mujer ésta comprendido en la forma exacta en el artículo 

325 del código vigente; no solo por la supresión que este 

hizo del arículo 387 del. código penal derogado, y que censa 

graba que el aborto por los medio empleados para causarlo, 

ocacionara la muerte de la mujer, se sancion�rá con la pe 

na establecida para el homicidio - pret�iintencional, sino 

porqueen este caso se dan todos ·1os elementos del homici 

dio preterintencional, es más, si el legislador hubiese que 

rido dar un tratamiento particular al aborto seguido de la 

muerte lo habría hecho en forma expresa. 

_No aceptamos el criterio de la honorable Corte, según el 

cual nuestro ordenamiento, penal vigente permite al inter 

prete escoger para el segundo resultado del delito preter 
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intencional entre el dolo indirecto o eventual, o la cul 

pa, en otras palabras, el resultado más grave puede impu 

tarsele al agente o título de dolo indirecto o eventual, o 

bien por una actividad culposa. Pero, este tema fue am 

pliamente debatido cuando explicabamos las diferentes tea 

rías que explican la preterintención, nos remitimos a ellas 

en donde sentamos nuestra posición al respecto. 

Por otro lado, dice la honorable Corte, que no existe dife 

renc�a sustancial en el tratamiento que al delito preterin 

tencional dieion los códigos penales de 1936 y el d� 1980. 

Pues bien, nosotros consideramos que no es cierto, que por el 

contrario, las diferencias son amplísimas teniendo en cuen 

ta que,el c6digo derogado no definía legalmente la preter 

intención negandole ese desarrollo amplio que el nuevo c6 

digo le dio en su parte general. 

Es más, ál tenor del artículo 365 del código en deceso, el 

homicidio preterintencional, solamente-se dabapor lesiones 

seguida de muerte. Hoy de no ser por la limitante del ar 

tículo 39, en nuestra legislación, al igual que en casi to 

das las legislaciones del mundo, la preterintenci6n tendría 

cabida siempre que se dé un resultado mayor no querido, 

pero previsible, y que obviamente se den los elementos pro 

pios de la figura. De todas maneras con la nueva noción 

del delito, y con la redacción del artículo 325, se colige 
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que esta tiene lugar no solamente por las lesiones segui 

das de muerte; sino también por el aborto seguido de muer 

te, y por último de la violación seguido de muerte. 

Cuando Estudiamos las causales del homicidio preterinten 

cional deducimos que en nuestro ordenamiento jurídico vi 

gente eran tres teniendo en cuenta que en cada una de 

ellas, es decir, en el aborto seguido de muerte y en las 

lesiones y violaciones seguida de muerte, se dan perfecta 

mente los requisitos propios de la preterintención. 

Consideramos un absurdo que la Corte pretenda negar nexo 

causal entre el aborto y la muerte de una mujer, cuando és 

ta sobrevenga producto de las maniobras abortivas o por 

los medios empleados para causar aquel. Debemos tener pre 

sente que éstas maniobras van a realizarse en el cuerpo de 

la mujer, en su integridad fÍ�ica, y que de una u otra for 

ma van a enfrentarla en su salud. Es más ese resultado fi 

nal, o sea la muerte acaece sin duda alguna por la acción 

delictuosa del agente. 

En cuanto a la homogeneidad entre el delito pretendido, y 

el finalmente resultante no cabe la menor duda que estamos 

frente a un-mismo bien jurídico_ tutelado genéricamente, y 

para comprobarlo basta mirar el título XIII de nuestro có 

digo penal. 
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Por .otro lado la providencia que comentamos establece que 

en la actual legislaci6n penal, el abandono seguido de le 

sión o muerte del abandonado no constituye delito preterin 

tencional, pués bien, esto no admite controversia, a pesar 

que no tiene raz6n de ser como a su debido tiempo lo expli 

camos. 

nal. 

Pues así está plasmada en nuestro ordenamiento .pe 

Es doloroso para los coasociadoi de nuestro paí� tener que 

soportar este yerro jurídico en que nuestra honorable Cor 

te suprema de Justicia ha caído al aceptar solamente como 

conductas preterintencionales, las lesiones seguidas de 

muerte; dejando por fuera como ya lo hemos anotado conduc 

tas que cumplen al igua:\- que ésta..�:� con las exigencias lega 

les y doctrinarias para �a plena. configuración de esta �ins 

titución. 

Afortunadamente y con sabrada razón, diríamos nosotros,cua�. 

ti6 honorables magistr�dos salvaron su �oto cosa que deja 

eritender que no es una�ime tamafia equivocaci6n. Y ffrtali 

iZgmbn su salvamEmto .. • con las siguientes conclusiones: 

La forma genérica como hoy aparece redactado el homicidio 

preterintencional, permite subsumir dentro de· esta figura, 

no solamente las lesiones seguidas.de muerte, sino también 

el aborto seguido de muerte "al igual que la viola 
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., 11 24 ' b'' t 
. l . . , 

cion , pues taro ien en es e caso se quiere . � comision 

de un hecho delictivo, del cual se deriva la muerte no que 

rida, pero previsible, del objeto material, personal sobre 

el que ha recaído el comportamiento del sujeto agente. 

De no aceptar este planteamiento tendría que concluíse que 

toda la teorizacón del nuevo ordenamiento se hizo para una 

sola posibilidad fáctica, lo que contraría el carácter ge 

neralizante.que se dió. a la institución de la preterinten 

intención. 

24. Lo encerrado entre comillas es nuestro. 



6. CRITICAS JORIDICO - GRAMATICALES A LAS NORMAS QUE 

CONSAGRAN EL DELITO PRETERINTENCIONAL 

6.1. ARTICULO 35 DEL CODIGO PENAL 

Consagra esta normas las formas de culpabilidad, y literal 

mente dice: "nadie puede ser penado por un hecho punible, 

si no lo ha realizado con dolo, culpa o preterintención ". 

Si bien es cierto que la dogmática jurídica, doctrina pre 

valente en nuestro código penal, ha querido con esta norma 

darle entidad propia a la preterintención corno una terce 

ra forma de culpabilidad, no es menos cierto que hoy por 

no ha logrado este objetivo, es decir, no ha logrado expli 

car a la preterintención, independientemente del dolo y la 

culpa. 

6.1.1. ¿Es redundante la norma? 

El artículo 2 ° del código precept�a� "para que una conduc 

ta sea puni�le debe ser tipica, antijurídica y culpable". 

Del análisis de este tipo podernos afirmar que en efecto la 



87 

norma del artículo 35 es redundante, teniendo en cuenta, 

que ya en el transcrito artículo 2 ° se está exigiendo que 

ese hecho típico y �ntijurídico, para que sea punible debe 

ser culpable, de tal manera que todo hecho punible tiene 

que ser realizado con dolo, culpa.o preterintención, que 

son las formas en ias cuales la conducta es culpable. 

En este orden de idea, concluímos que cuando la norma del 

artículb 35 dice que "nadie puede ser penado por un hecho 

punible .•.. ", con esta 6ltima frase e�fa indicando que el 

hecho ha tenido que ser cometido dolosa, culposa o preter 

intencionalmente. 

Creemos que hubiese sido más correcto, decir: Nadie es 

culpable de un hecho sino lo ha realizado con dolo culpa o 

pretrintención. 

6.2. ARTICULO 38 DEL CODIGO PENAL 

Esta norma. consagra que "la conducta es preterintencional 

cuando su resultado, siendo previsible, excede la inten 

ción del agente". 

Controvierte la doctrina, si en realidad se trata de_pre 

terintención, o exceso de intención. Los dos términos son 

diferentes y al respecto nos remitimos al punto 2.5.4. de 
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este trabajo, en donde dilucidamos ampliamente sobre sus 

diferencias. 

Consideramos que en parte es acert�da la posición del pro 

fesor VARGAS VARGAs25 , para que esta definición que nos

trae la norma que.comentamos es un adefesio .jurídico por 

lo siguiente: 

La frase "siendo previsible" redunda; porque todo hecho 

preterintencional implicitamnente lleva la intención de lo 

que se pr�pone el agente, y en tod� intención; además, es 

tá de igual manera, implícita la previsión de un resultado 

más grave que el qu.erido. Por otro lado, si el resultado 

no fuera previsible, jamás.podríamos decir que es preterin 

terncional. Según el citado autor hubiese sido más corree 

to decir, cuando su resultado exceda la·intención del agen 

te. De todas maneras esta fórmula tampoco resuelve total 

mente el problema; tan solo se logra con ello subsanar la 

redundancia existente. 

25 . VARGAS VARGAS, Pedro, Derecho penal general, Prime 

ra Edición, Editorial Librería el Fondo de la Justicia, 

1985 páginas 222 y subsiguientes 
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6.3. ARTICULO 39 DEL CODIGO PENAL 

Consagra esta norma una limitación a las conductas preter 

intecionales y culposas; cuando establece que "la conducta 

preterin_tencional o culposa solo es punible en los casos 

expresamente determinados en la ley". De tal manera que 

una conducta solo se le puede imputar al agente a título 

de culpa o preterintención cuando una norma así lo indique. 

Cuando en los primeros semestres de nuestra carrera estu 

diabamos la parte general del código penal, nunca inmagina 

mos que esta norma en lo que respecta a la condusta preter 

intencional, sería un obstáculo para la recta administra 

ción de justicia, y de verdad que afecta a ésta, toda vez 

que los implicados penalmente tienen todo el derecho a que 

se le aplique la norma correspondiente, y no justifLcamos 

que una conducta que reuna todos los requisitos de la pre 

terintención no sea preterintencional, porque el legisla 

dor no hizo mención de tal término. 

El profesor VARGAS, al comentar esta norma dice que si no 

fuese por la interpretación lógica que de ella se hace, se 

inferiría que las conductas dolosas siempre llevan consigo 

una sanción para el agente, sin interesar que su resultado 

esté o no previsto como infracción penal. Disentimos ·de 

esta afirmación por una razón muy clara; porque ya una nor 
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ma rectora como lo es el artículo 2 ° , está preceptuando 

que, para que un hecho tome la denominación depunible debe 

ser típico, antijurídico· y culpable. Y si es lo primer.o, 

obviamente es porque está previsto como infracción penal. 

Lo que sucede ·es que el dolo se presume, mientras que la 

culpa y la pre·terintención deben ser determinadas. 

6.3.1. ¿Son las conductas prete�intencionales y culposas 

una misma cosa? 

Según el autor antes citado, y siguiendo eon el exaustivo 

comentario en este aparte; el verbo ser, utilizado en la 

norma en tercera persona singular, da a entender que estas 

dos conductas son una misma cosa, y lo explica de la si 

guiente manera: " Como nadie lo ignora, el sujeto gramati 

cal de una oración es la palabra que concuerda con el ver 

bo, el número y persona". Observese que dicha inflexión, 

armoniza con el sustantivo conducta único núcleo del suje 

to. Por cumplir con una de las excepciones de la regla 

pertinente,se debió emplear un sujeto compuesto de dos nu 

cleos; uno expreso y otro tácito, en que el primero estu 

viera modificado por dos adjetivos de una misma especie, 

unidos este por la conjunción copulativa "y", de esta mane 

ra; ''la conducta preterintencional y culposa solo son puni 

bles en los casos expremente determinado en la ley". 
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De todas maneras nos obliga a resaltar que en modo alguno, 

las conductas preterintencionales y culposa son una misma 

cosa. Existen grandiosas diferencias entre ellas, como lo 

explicamos en capítulos anteriores. 

Por otro lado es de anotar que si nos señimos a la inter 

pretación exegética de la.norma, se podría concluír que el 

Código Penal, concretamente en su parte especial solo exis 

tiera una sola conducta culposa, cosa que no es así pues, 

todos sabemos que hay muchas. Esto se debe a que la norma 

al ref e+irse a estás conductas ·_lo haf!e en forma singular. 

6.4. ARTICULO 325 DEL CODIGO PENAL 

Consagra este artículo, el· homicidio preterintencional, 

única conducta que de esta clase consagra nuestro estatuto 

punitivo teniendo en cuenta lo previs�o en el ya comentado 

artículo 39, y consiste en matar a otro preterintencio 

nal. Como esta conducta fue tratada ampliamente en el 

puntQ 3.7 de ·nuestro estudio, no nos queda más que remitir 

nos a él y dedicarnos a lo que esencialmente es.te acápi te se 

refiere como son las críticas jurídicas - gramaticales. 

Y por eso pasaremos al siguiente aparte. 
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6.4.1. Matare, futuro hipotético 

En la redacción del Código Penal Colombiano, el legislador 

incurrió en innumerables errores quebrantando sin contero 

plación alguna cantidades de reglas gramaticales, a pesar 

de que es precisamente en los preceptos jurídicos donde se 

debe mostrar mayor conocimiento científico del idibma, te 

niendo en cuenta que el Estado a través de éstos preceptos 

imperativos ordena ejcutar, o no ejecutar ciertos hechos, 

y persigue que los ciudadanos obedezcan dicho mandato. 

Pués bien, el verbo matar en futuro hipotético, utilizado 

en la norma que comentamos, de no ser por la interpreta 

ción lógica que de ella hacemos, impediría que se consuma 

ra la conducta en ella establecida, es decir, s1 se. respe 

tara el tenor de 1� norma nunca se tendría por consumando 

un delito. 



7. SUGERENCIAS Y RECOMENDACIONES

Durante el desarrollo del trabajo, al hacer críticas y plan 

tear objec�ones, se ha venido expresando nuestro criterio, 

haciendo recomendaciones y sugerencias; no obstante, se 

pueden hacer las siguientes: 

-Escoger de una forma más acertada y exigiendo capacidad su

ficiente, a los encargados de redactar las normas. 

-Hacer a cada norma, antes de que entre en vigencia, un 

verdadero estudio gramatical, a fin de evitar errores de 

este tipo, que pueden repercutir en su interpretación y en 

el cumplimiento de sus objetivos. 

-Hacer una reconsideración, por parte de los que una u otra

forma participan en la actividad interpretativa de la ley, 

sobre la forma como se está haciendo la del homicidio pre 

terintencional, acabando así con esa errónea creencia de 

que las lesiones es lo único que lo puede ocacionar. 
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-Acabar, mediante una reforma al código penal vigente, con

ese carácter restringido que tiene el delito preterinten 

cional en la parte especial, consagrando corno preterinten 

cionales otras conductas tales corno se ha explicado, y no 

solamente el homicidio. 

-Tener en cuenta la naturaleza del bien jurídico lesionado

para efectos de la tipificacíon de la conducta y sanción 

aplicable. Porque aún cuando generalmente se tiene en 

cuenta; la verdad es que en el caso del niño abandonado que 

muere corno. consecuencia de dicho acto, no se tuvo en cuen 

ta, porque no se justifica que la muerte de una persona so 

lo produzca corno efecto una simple agravación del delito 

de abndono, sin que aquella sea suficiente para que al me 

nos,hacer cambiar de denominación la conducta reprochable 

y consecuencialrnente encuadrarla en diferente tipo penal. 



CONCLUSIONES 

Hemos realizado una investigación•de .gran trascendencia 

por tratarse del estudio de una figura que desafortunada 

mente no ha contado en nuestra legislación con el desarro 

lle que ha debido darsele� �ara el bien de una correcta ad 

ministración :de justicia, de los coasociados y como cense 

cuencia lógica del Estado Colombiano. 

Este trabajo deja claro, que nuestra en nuestra justi 

cia existe una imperiosa necesidad de llevar a cabo un es 

tudio el"aborado cpn profe�ionalismo, mucho más serio y am 

plio de 1� figura de la preterintención, dandole la impar 

tancia que se merece, teniendo en cuenta que es una de las 

formas en que se puede imputar al agente un hecho delictuo 

so seg6n el áctual código penal. 

En él se estudió, el heqho punible genériqamente enten 

dido, dandole prioridad a lo concerniente· a los delitos 

cumpliendo así con el cometido de nuestro trabajo. 



El legislador colombiano sin razón de ser, sin fundamen 

to jurídico suficiente para respaldar su posición, ha con 

sagrado como único delito preterintencional al homicidio. 

Dejando por fuera delitos que reunen todos los requisitos 

del hecho preterintencional. 

Pero, lo más catastrófico aún, es que la jurisprudencia, 

afortunadamente no de mabera unánime ha sentado el criterio 

según el cúal solamente podemos ·habler de homicidio preter 

intencional cuando �ste es producto única y exclusivamente 

de lesiones personales. ·Limitando al delito preterinten 

cional, y más concratamente el homicidio preterintencional 

a ·su mínima expresión, haciendo completamente inútil el 

desarrollo que el mismo legis_lador de 1980 le dió en la par 

te general del código. 

Pretenden nuestros máximos administradores de justicia 

dejar por fuera del homicidio p·reterintencional, cuando· es 

te.sobreviene producto de la violación o del iborto; deseo 

naciendo que si el legislador de 1980 no tipificó estas con 

ductas fue porque consideró que ecuadraban 

en la. norma del artículo 325. 

perfectamente 

La preterintención tal como la consagra nuestro código 

penal, aceptese o no, constituye la tercera forma de culpa 

bilidád, pero lo cierto es,_que no obedece a exigencias 



cualitativas, sino que tiene corno finalidad ante todo, la 

.recta aplicaci6n de jristicia, adec�andola a la intencion 

dafiina o grado de peligrosidad del sujeto agente, poraue la 

gran verdad, es que ni la dogmática .jurídico penal ha podi 

do explicar esta figura corno forma autónoma de culpabilidad� 

Por otro lado sintetizamos en nuestro trabajo las críti 

cas jurídicas gramaticales. En las normas de derecho gene 

ralrnente �xisten innumerables errores gramaticales; erro 

res, que unas veces afectan su correcta aplicación y otras 

veces pas�n por desapercibido. Pero de todas maneras los 

estudiosos del derecho han dejado a un lado el aspecto gra 

rnatical de las normas, y las interpretan utilizando la sirn 

ple_ 16_g_ica __ .__ Pero de verdad que. es tanta la irresponsabili 

dad con que en Colombia se hacen las leyes que si nos atu 

vierarnos a su sentir gramatical no sería ·posible su aplica 

ci6n, esto sucede con la norma que consagran el delito pre 

terintencional propiamente dicho, cada vez que si nos atu 

vierarnos al significado gramatical del artículo 325 jamás 

-se daría el delito preterintencional.

A pésar de que los delitos pietrintencionales tienen ca 

racterístic�s propias, por medio de las cuales, sin necesi: 

dad de grandes esfuerzos se puede determinar cúando 

conducta és preterintencional y cúando no lo és. 

una 

!I 
!. 

11 

l



Pero inexplicablemente nuestro sabio legislador le ha dado 

el calificativo de agravadas a conductas que por naturale 

za son preterintencionales, pues, .cumplen todas las �xigen 

cias que el mismo legislador, ha estipulado para que se 

configuren estos delitos. 
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