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Del caso fortuito incompleto

JUAN DEL ROSAL

Decano de la Facultad de Derecho de Vallodolid
Abogado de los I. C. de Valladolid, Madrid y otros

Sumarro: 1.° Relacién circunstanciada de «hechos probadosy.—2.° Sen-
tencia del Tribunal «a quo».—3.° Impugnacion por el recurrente—4.° Breve
analisis del fallo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

1.° Relacion circunstanciada de «hechos prodadosy

Dice asi: «Que el 22 de noviembre de 1951 teniendo noticias de robos que
se venian cometiendo en las casas de campo del término municipal de G., el
cabo S. E. 8. C, ordend la vigilancia saliendo con el somatemsta E. C, Ile-
va,ndcy ambos fusiles de reglamento, llamando para que acudiera el Gua.rda
de campo el procesado J. P. 8. que llevaba una ‘escopeta, de caza y como ob-
servaron que en la casa de campo denominada «El S.», por las luces que se
veian por los cristales, estaba alguien dentro, se apostaron cerca de ella el
cabo y C. a menos distancia y unos metros més alla el procesado. Al boco
rato salié J. B. S., en la que habia penetrado para robar diverses objetos que
llevaba en un saco, habiendo forzado la puerta de que se habia apoderado
también y al.darle el alto, los que se hallaban en acecho, eché a correr al
verse sorprendido, disparando sus fusiles el cabo S. y C. ¥ su escopeta el
proceéado, alcanzandole el tiro en la cara interna del muslo derecho y en la
rodilla, a consecuencia de cuyas heridas fallecié el 24 del indicado mes. El
procesado y los otros dos abandonaron el herido que fué socorrido por el
vigilante nocturno del Ayuntamiento de G., A. B. T-».

2. Sentencia del Tribunal «a quo»

Bl Tribunal «a quo» estimé, en su dia, que los hechos, anteriormente na-
rrados, eran constitutivos de un delifo de homicidio previsto y penado en
el articulo 407 del C. p., v del que era, por supuesto, responsable,-el proce-
sado, apreciando igualmente la concurrencia de las circunstancias eximen-
tes incompletas 8. y 11> en relacion con el ntim. 1 del articulo 9, muy cali-
ficada y regla 5. del articulo 61, todos ellos del texto punitivo vigente y en
s consecuencia impuso al procesado la pena de cinco afios de presidio me-
nor v demds accesorias; asi como el abono a los herederos de la victima del
pago de la cantidad de 50.000 pesetas, como indemmnizacién.

3 Impugnacion por el recurrente.
Contra lé, mentada decision judicial se formalizé en tiempo y forma el
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oporbuno recursce de casacién, al amparo del ntim. 1 del articulo 849 de la
Ley Rituaria Criminal, toda vez que se fundamenté por la parte recurrente
que se habian infringido los preceptos siguientes: a) Infraccién por ina-
plicacién de los articulos 64 y 565, ambos del cuerpo pensal vigente (1), pues.
to que ordena el primero de los articulos citados la. imperativa aplicacion
del segundo en el caso en que no concurrieran todos los requisitos exigidos
para la total exencidén, a tenor del nim. 8 del articulo 8 del C. p.; b) En cuan-
to al segundo motivo de casacion, la parte impugnadora de la meritada sen-
tencia estima. de aplicacidn el num. 8: del articulo 8, esto es, el caso fortuito
o el ntunero 11 del mismo articulo, pues se han tenido en cuenta como in-
completas, siendo asi que debieran acogerse en su forma de eximentes.

He aqui, pues, los dos motivos, invocados por el recurrente, y cuya acti-
tud procesal fué en su tiempo impugnada por el Ministerio Publico, o sea,
que Se opuso & estas alegaciones juridicopenales, a base de instar la confir-
macion del fallo impugnado.

4° Breve andlisis del fallo de la Sala 2.° del T. S.

La mids alta Sala de lo Criminal dictaming, en fallo de 18 de febrero
de 1955, 1o siguiente: «Que la materia penal estd impregnada de un espiri-
tu de favorecimiento del culpable en todos aquellos casos en que la duda
asalte al Juzgador y que se traduce en interpretarlas, cuando se ofrecen en
favor del reo y este estado dubitativo obedece, en la presente accién, a ja
incongruencia, que results .de estimar en el tercer considerando de la sen-
tencia recurrida que concurren las circunstancias eximentes incompletas
octava y décima, en relacién con da primera del articulo 9 del C. p., ¥ no
reflejado en; el fallo, que aprecia una sola eximente incompleta, sin expre-
sar cudl sea de las dos sancionadas, y esta duda, que l6gicamente suscita el
antagonismo advertido, hace necesario entrar en funcién el principio «in

(1) ILos articulos 64 v 565 disponen, respectivamente, lo siguiente : Cuando no
concurren todos los requisitos que se exigen. en ¢l caso del wibmero 8 pare eximir
de responsabilidad se observard lo dispucsto en el articulo 565”7 (Art. 64).

“Hl que por wmprudencia temeraria ejecutare un hecho que si mediare mali-
cla constituiria delito, serd castigado con la pena de prisidn menor.

Al que por infraccion de los reglamentos cometiere un delito por simple im-
prudencia o negligencia, se wmpondrd la pena de arvesto mayor.

En lo aplicacién de estas penas procederdm los Tribunales segiin su pru-
dente arbitrio sin sujetarse @ las veglas prescritas en el articulo 61, ;

Lo dispuesto en los dos primeros pdrrafos de este articulo wo tendrd lugar
cuando- lg pena sefialada ol delito sea ignal o menor que las contenidas en los
mismos, en cuyo caso los Tribunales aplicardn lo dmmediata inferior o la que
corvesponda cn el grado que estimen convenientes.

Toda infraccién sancionada en cste articulo cometide con vehiculos de motor
Neward aparejada la privacién del permiso para conducivlos por tiempo de uilo
a cinco aitos. Cuando se produjerc la wmwerte o lesiones graves @ consecuencis
de iuspericia o negligencia profesional, se impondrd en su grado mdrimo las
penas  sciialadas en este articulo, pudiéndose. aumentar dichas penas en wno
o dos grados, segia los casos, & juicio del Tribunal, cuando los daiios causados
fuesen de cxtrema gravedad, tentendo en este caso cardcler definitivo la vebi-
rada del permiso de conduccidn. En mingtin caso se impondrd pena que resul-
tare igual o superior a la que corvesponderia al mismo delito cometido inten-
cionalmente.y (Art. 565).
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dubic pro reox» vy, en ap‘icacién del mismo, suplir la inexplicable omisién pa-
decida en 1a parte d1spos1t1va de la referida sentencia, recogiendo, en la. que
se dicta, en virtud de la casacién por el primer motivo del recurso, el sen-
tido que informa el citado tercer Considerando y apreciando en fayor del
reo, ambas eximentes ara, cada una de ellas, la octava del articulo 8 del or-
denamiento 3ur1d1co ha meremdo del legislador un trato especial mediante
el cual, cuando no concurrieran todos IQS requisifos que se exigen para inte-
gra,rlo; se observard lo dispuesto en el articulo 565, conforme prescribe de
modo imperativo el 64 del mismo cuerpo legal que la sentencia. impugnada
olvid6, pues que, de haberlo tenido en cuenta se hubiese operado la transfor-
macion del caso fortuito imperfecto en delito de imprudencia, que es el que
regula el mencionado articulo 565, procede acoger el primer motivo del re:
curso en el que se denuncian las infracciones de los meritados preceptos sus-
tantivosy. '

Como puede observarse, la argumentacion empleada apoya su razén de
existencia en uno de los principales mas significativos de la doctrina cienti-
fica, y jurisprudencial, sobre todo, espafiolas, puesto que el articulo 24 mues-
tra, una singularidad poco compartida por otras legislaciones penales. Que
se deba restringir lo odioso y ampliar lo favorable, constituye uno de los
brocardos de mas clara aplicacion en el area wpenal, habida cuenta de la
naturaleza «odiosa» de la ley penal, al menos, en la concepcién candnica,
perdurable hasta los dias de hoy, si exceptuamos la corriente positivista y
la més acusada de Dorado Montero.

Ahora bien; en el supuesto actual nos hallamos, por otra parte, con que
la interpretacién favorable al reo se infiere no solamente de los prinmpios
informantes del pensar penal, sino de la defectuosa contemnlamon verlﬁcada
por la sentencia impugnada, puesto que resulta dque el Trlbunal «a quo»
aprecia dos eximentes incompletas y s6lo tiene en cuenta una, que a mayor
abundamiento por imperativa exigencia del articulo 64 del C. p. debiera fun-
cionar la forma, culposa, que también ha omitido el Tribunal, ya que en el
«considerando tercero» recoge las dos eximentes incompletas y.en la parte
dispositiva del fallo sélo tiene en cuenta una de ellas. Asi, nada de particu-
jar tiene que'la. Sala Segunda case el fallo del inferior, toda vez due los tér-
minos en que debe ser aplicable el articulo 64 aparecen con toda nitidez,
desde punto y hora que se reconoce el funcionamiento semipleno del nG-
mero 8 del articulo 8. ¥ a poco que se medite sobre este extremo se caerd en
la cuenta de cémo el caso fortuito—limite de la culbabilidad—representa la
lines, fronteriza, pod bajo de la cual entra en juego el grado minimo de cul-
pabilidad, cifrado en la culpa, del articulo 565, abstraccién hecha del nt-
mero 3 del articulo 586 del libro tercero del C. p., ya que se trata aliora ex-
clusivamente del delito. De aqui el «trato especialy con que estd designada
la existencia incompleta del caso fortuito, un. acierto,-entre pocos. de nues-
tro texto vigente, puesto que con la regulacién del ndtmero 8§ del articulo 8,
no s6lo se completa la exigua y polemizable configuracién de la culpabili-
dad—mejor, sus formas—en el C. p., sino ademdas se aleja el pensamiento in-
formativo del versari in re illicitd, que a modo de espada de Damocles pende
a lo dargo de jla técnica del texto en cuestion.

Ahora bien, no cabe duda que la faz positiva del nim. 8 del articulo 8
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estd redactada con vistas @ suministrar las méaximas garantias. Viene a de-
cir, que sélo queda exento de punicién los casos en que realmente se dan los
requisitos diseéfiados por €l precepto. Pero el aspecto negativo de la cuestio-
nada disposicion se nos muestra cargado de peligro para el principio rector
de que «no hay pena sin culpabilidady, pues por el hecho de principiar una
conducta en forma ilicita se debe castigar el resultado sea cualquiera, atn
en €l caso de ser el mal ocasionado puramente accidental. Es decir, que ya
el arranque ilicito prejuzga, o por mejor decir, conforma la valoracién siem-
pre en sentido penal, predominando, en consecuencia, una idea exacerbada-
mente objetivista de la responsabilidad penal. Todavia este argumento pre-
senta mayor verosimilidad, habida cuenta del parrafo tercero del articulo 1
del C. p, vy, en cierto modo, del expediente tan cémodo de solucién de la
responsabilidad criminal ofrecido por el pensamiento del versari in re illicita
v que con. tanto acierto investigé el Rev. P. Julidn Pereda, S, I, desde el pla-
no histérico y Huerta Ferrer en la doctrina y jurisprudencia.

En el segundo de los «considerandosy tenemos que la Sala 2. razona asi:
«Que no es posible avanzar un poco mas y abrir por completo el camino que
conduce a la exencién de responsabilidad criminal por imperio del «casusy
porque la simple consideracion del sitio donde hizo blanco el proyectil dis-
parado por el recurrente indica, con suma elocuencia, que aunque fuera un
acto licito cooperar a los fines de captura de unos transgresores de la Ley no
obr6é con la debida diligencia. al hacer el disparo que produjo tan funesto
desenlace, ya que de haberse ajustado a las reglas que la prudencia v el
buen sentido ponen al alcance de los seres humanos el mal no se habria
producide, como no se produjo al disparar los somatenistas sus fusiles de re-
glamento; hubo ligereza, descuido y falta de precaucién en el obrar y ello
justifica, que se convierta el homicidio en delito culposo, seglin antes se ra-
zona, pero no consiente la total exculpacién del procesado, porque existe una
manifiesta. incompatibilidad entre la calificacién de un hecho como <infrac-
cién delictiva culposa, constitutiva de imprudencia, definida en el articulo
565 del Cédigo penal, y la aplicacién al declarado responsable de la exi-
mente de caso fortuito que, ademéas de exigir la licibud del acto inicial, re-
quiere que el agente lo ejecute con la debida diligencia, que fallé en el caso
que se examing y al no hallarse su conducta libre de reproche de culpabi-
lidad no puede lpx'ospera,r el segundo motivo. del recursoy.

La argumentacién dirigida a desestimar el caso fortuito (2) se compen-
dia de este modo: ) sitio del cuerpo en que hizo el blanco: b) ausencia de
diligencia, como consecuencia de ello; c¢) examen comparativo con los so-
matenistas; estos obraron con prudencia; el recurrente no, en vista, claro
esta, del resultado; d) requisitos integrantes, por tanto, de la culpa: lige-
reza, descuido, ete., etec. Y como consecuencia evidente la inexistencia del
caso, del nimero 8 del articulo 8 con el articulo 565, todavia més claro, la
falta de un elemento de aquel nGmero apareia la puesta en practica del se-
gundo de los citados preceptos, ya que expresamente ordena la eximente:

(2) Ei nfmero 8 del articulo 8° del C. p. dispone lo siguiente: “El que
en ocasién de ejecutar un acto licito con lg debida d@lwemw causa un mal por
mero accidente, sin culpa ni intencidn de cousarlo.”
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d) realizar un acto licito; b) y con la debida diligencia; ¢) produccidn de
un mal‘accidentahnente; d) sin culpa ni intencién,

Ahors bien: ;qué quiere decirnos en realidad esta eximente, contempla-
da desde un plano polificocriminal? La propia exuberacién con que la pre--
senta: el Legislador revela a las claras la decisiva importancia..que reviste y
la imperiosa exigencia del cumplimiento de cada uno de estos ingredientes,
sin los cuales, mal que pese, no cabe declarar la exencién de responsabilidad
criminal. Este conjunto de elementos—verdadera alambra—cuya comproba-
cién distancia la conducta de significacion penalista, obliga al Tribunal a cer-
ciorarse con detalle de si efectivamente se dan los requisitos demandados,
puesto que el suceso aparentemente tefiido de color penal desaparece por en-
salmo, una vez que se han verificado los elementos integrantes del casus
penal.

Figura, por otra parte, que al marcar el limite del dmbito penal es de una
extremada dificultad su comprobacién, puesto que en cualquier acontecimien-
to moldeado por el calor humano de cerca o de lejos Se podri extraer, al
menos, ur minimo de culpa, por aquello de que incluso el «casus» penal, tal
como se regula en el Caodigo penal, estd embutido en los moldes de un pen-

" samiento causalista. Si no, ahi estd, nada menos gue el verbo final del pre-
cepto: «sin culpa ni intencién de causario». Y ademas no se trata ya de un
resultado, sing para colmo de males causa un mal por merc accidente», con
lo que dicho se estd que se agrava todavia mas el analisis real de un su-
puesto de esta clase, al exigir la causacién de un mal y por mero acc1dente
como si el legislador hubiese querido que apenas rozara la mano del hombre
el suceso producido,

En este cimulo de elementos objetivos y subjetivos no cabe duda a,lguna
que el «easus» representa técnicamente la contrafigura de la culpa, como sin
quererlo lo advierte ya nuestro texto, al amparo del articulo 64. Pero ade-
més ilo proclama igualmente el mas leve y superficial examen del nimero 8
del articulo 8, puesto que el mal debe causarse cuando se halle bien lejos de
1 esfera de dominio o de sefiorio del ser humano, por esto, cuando subyetb-
vamente no sea previsible vy objetivamente no sea evitable, .

Y es claro que la produccién del mal estd pensado en el casus como ele-
cutado por la persona, pues para inscribir aqui el puro accidenie extraido
del mundo natural no tendria sentido politico-criminal el precepto en cues-
tién, que siempre va flechado a concretar por fuera de la cerca penal.el
pui'a obrar humano, inencajable ni dentro del dolo ni de la culpa, o por me-
jor decir, como una especie de «resultado» emparentado con el proceso de
1a Naturaleza, al no ser ni previsible ni a la par evitable, puesto que para
recortar incluso el malhadado pensar del versari, ya dijo el gran Carrara
que «debo confesar también dque si yo, en algin lugar de mis escritos, he
aceptado como moneda corriente la regla qui versatur, nunca he tenido la
intencion de aceptarla para aquellas consecuencias exorbitantes, a las cua~ .
les no me he referido y a las cuales yo mismo me he opuesto decididamen-~
te en obros muchos lugares de mis escritos. Mi pensamiento ha sido el de
poner a cargo del que se halle en cosq ilicite incluso el caso fortuito, pero
presuponiendo constantemente que el caso fuese PREVISIBLEy (3).

(3) V. F. Carrara: bobre el caso fortuito, en Programa. Apéndicc Ed De-
palma. Buenos Aires, 1949, pag. 47.
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Y, por supuesto, que la ratio legis del m’lmero 8 del articulo 8. en cuanto
al mal causado no es necesario aclarar que el legislador ha pensado que se
Tefiere a las causas inmediatas de produccion de ‘este mal, yva que empinando
Ia, meditacién por la ﬂola, cuerda de la causa,hdad que- diria. Ortega. y Gas-
<et ‘se llega mas tarde o mas temprano a ciertas causas mediatas o remotas,
'en las cuales cabe captar la intervencién de la persona y de aqui que tam-
bién el genial Carrara nos dijera que «yo no acierto a imaginarme la hi-
potesis de un evento dafioso en el cual ha},a de algin modo intervenido
la obra ‘del hombre, y que pueda decirse absolutamente imprevisible o in-
evitablen. Y la dificultad surge porque es muy facil confundir el caso fortui-
to en su punto de vista absoluto con el caso fortuito en su punto de: vista
relativo (4).

El tnico modo de concretar €}, casus serd a base de operar con una idea
clara de la culpa penal. Y en ‘verdad que de suyo estd rodeado de garan-
tias en el supuesto legal del texto punitivo espafiol ya que aparte del arran-
gue licito y del-mal accidental exige la inexisfencia de culpa y, por su-
puesto, de la intencion. T.a discriminacién siempre se efectuard con la Op-
‘Lic_a, de la culpa, cuyo analisis del hecho, de la situacién personal y del de-
ber concreto podrian esclarecerse si efectivamente es un caso culposo o un
simple caso.

En la relacién clrcunstanclada antes narrada la inaplicacion del caso,
en su plenitud, queda descartada por la cuestion de la falta de diligencia,
deducida esencialmente del parangén con la conducta de los somatenistas
v que integra el elemento culposo, incompatible por naturaleza con la exen-
cmn de responsabilidad criminal, quedando en pie su aplicacién incompleta
nada inas que por €l hecho de dirigir su accion al cumplimiento de fines
licitos.

Y entonces cabe plantear el problems siguiente: f,que valor réviste la cul-

pa como forma o grado de la culpabiiidad? ¢Es hacedera su vigencia y aph—
cacién con un supuesto incompleto de caso fortuito? Si efectivamente el caso
fortuito es limite de la culpabilidad no cabe su convivericia con el casus,
como expresamente dispone el articulo 64 del Cédigo penal.
. En ngor digase- lo que se quiera, estamos en un articulo—me refiero al
numero 8§ del articulo 8° del C. p.—prefado de problemas en’ ordem al en-~
tendimiento de las formas de culpabilidad y que a veces su comprension
exige sacrificios inusitados a la logica y a la propia significacién de los vo-
cablos y del lenguaje cientifico. i '

Pero cabria preguntar a estas alturas ;qué pasa con el numero 1.° del
articulo 9. y con el articulo 64, ambos del Cbédigo penal? En ambos tasos
se expresa el legislador espaiiol de modo parejo al disponer gue seran
eximentes incompletas: Todas... cuando no concurrieren los requisitos ne-
cesarios para eximir, etc., ete. (art. 9.° ntiim. 1.°; y el articulo 64 precep-
tha: cuando no concurrieren ifodos Tas requisitos, ebe., ebc, se observari lo
dispuesto en el articulo 565.

Ahora bien; si se exige como requisito generacdor del casus incompleto
el principio lcito ¢quiere decir que s6lo se excluye la aplicacién completa
por la falta de diligencia? ¢Basta el simple arranque licito para funcionar

@ V. F. Carrara: Obru cit, pig. 49.
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de modo incompleto? ¢Cuéles son, en realidad, los requisitos due deben fal-
tar para que entre en accién el articulo 565 del Cédigo penal? ;No es po-
sible pensar que en este caso de aplicacion’ del articulo 565 siempre sera
necesario el principio licito y su inscripcién por falta de diligencia o es que
cabe sostener la inmediata aplicacidn del articulo 565 por existencia de
culpa, dandose el acto licito y la debida diligencia? ;A qué se debe esta
superabundancia culposa del niimero 8 del articulo 8.°, al hablarnos de «de-
bida diligencia» y «sin culpa»? ¢O es que funcionan de modo distinto, refi-
riéndose la «debido diligencia» al acto licito, pero sin integrarse en el més
concepto de culpa? He aqui unas, entre otras preguntas, que pueden dispa~
rarse al articulo 8., nimero 8, tanto en su completa como semiplena aplica-
cién, y con cuyas respuestas hallariamos el quid del precitado precepto,

De todas formas, la eximente incompleta aqui ha sido traida a crlacién
por la falta de la «debida diligencian, pero no por el acto que el Tribunal
de Casacién estima: licito.

Pero entiéndase que la «falta de diligencia» va comprendida como re-
quisito expresivo de «culpay, huelga, pues, la referencia a «Sin culpay em-
pleada como refuerzo de garantia contra la posible escapada de las mallas
del Codigo de aquellos actos que pudieran ser incriminados,

Uns; vez este viejo y contradictorio texto punitivo, prédigo en discordias
cientificas vy de més soluciones practicas, obliga su aplicacién a esquivar
vna serie de problemas técnicos, insuficientemente dosificados en su ar-
ticulado,



