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1. En la jurisprudencia y doctrina cientifica recientes, se ha
-pretendido por diversos caminos corregir o limitar el peso del ver-
sari in re illicita en el sistema penal, que segun el pensamiento pre-
valente desde la vigencia del c6digo de 1870 hasta epoca proxima
no solo impedia la absolucion por el resultado sobrevenido sin dolo
ni culpa cuanda dimanaba de un comportamiento originario "ilicito",
sino que exclufa tambien la posibilidad de apreciar un delito culposo,
por reclamar esta clase de infracciones un "acto lfcito inicial" (1).
En dicha situacion, era, pues, obligado, estimar un delito doloso, en
el que ulteriormente se hacian incidir los modulos correctivos de la
denominada preterintencionalidad .

Para lograr una aproximacion del derecho positivo al principio
"no hay pena sin culpabilidad" Rodrfguez Mourullo (2) y Cerezo
Mir (3) han propuesto equiparar el caso fortuito con arranque licito,
regulado expresamente en el numero octavo del artfculo 8.0 del
Cddigo penal, y el caso fortuito con arranque ilicito en cuanto a los
efectos excluyentes de la responsabilidad. Para el primer autor, es
esto posible si se tiene presente que en el caso fortuito con arranque
ilfcito se halla ausente, por falta de previsibilidad del resultado, la
,-culpabilidad del autor, que segun su criterio, se identifica con la
voluntariedad que, como elemento general de todo delito, reclama
el artfculo 1 .° del Codigo . Segun Cerezo Mir, el caso fortuito con

(1) CUELLO CAL6N, E., Derecho penal, p. gen., 17 ed ., (Revisada y puesta
al dfa por CAMARGo HERNANDEZ, C.) T. 1. pig. 463, donde se informa sobre
-el problema .

(2) RODRfGUEZ MOURULLO, G., en C6RDOBA RODA, 1 . )" RODRIGUEZ MOU-
RULLO, G., Comentarios al Cddigo penal, T. 1., 1972 pags. 451 y ss .

(3) V. CEREZO MIR, 1., El versari in re illicita en el Cddigo penal espanol,
en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1962, pags . 53 y ss ., el
mismo, El versari in re illicita y el pdrrafo tercero del art. 340 bis a) del
-Cddigo penal espanol, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1970,
pags . 287 y ss . ; COBO DEL ROSAL, M., Praeter intentionem y principio de
nculpabilidad, en Anuario, 1965, pags . 454 y ss .
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arranque ilicito constituye una causa supralegal de exclusion de la
culpabilidad, susceptible de fundamentaci6n mediante analogia in
bonam partem, pues si bien es cierto que el legislador de 1848 con-
sagr6 en el nnmero- 8 del artfculo 8.0 el principio del versari, al mismo-
tiempo reconocio en numerosos_ preceptor del C6digo el principio de
culpabilidad, que al informar con caracter general el ordenamiento
juridico penal, conduciria a dicha conclusion .

Contra estas opiniones ha opuesto Gimbernat Ordeig que consti-
tuyen interpretaciones contra legem. Efectivamente, es dificil admi--
tir que si el legislador ha reclamado en la nocion legal del caso la
licitud inicial del comportamiento como presupuesto expreso de la
exencion de responsabilidad, pueda prescindirse ulteriormente de tal
exigencia mediante la invocacion de principios juridicos materiales o
postulados etico juridicos que el derecho positivo no ha pretendido
reconocer en toda su extension (4) .

En sentido diverso de las anteriores concepciones, se orienta, por-
el contrario, la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. En ella-
se observa tambien el proposito de corregir, en to que resulte posi-
ble, la pervivencia del versari in re illicita en el sistema de la culpa-
bilidad inmanente en el Codigo, pero sin llegar formalmente en nin--
gun caso, sin embargo, a sacrificar ni desconocer la situacion positiva-
vigente, principalmente reflejada, en to que al versari se refiere, en
la fundamental disposici6n del caso fortuito . Por el contrario, las.
frecuentes declaraciones que registra la jurisprudencia de los ultimos.
aiios cuidan de destacar la vigencia del requisito de la licitud inicial .
dentro de la eximente octava del artfculo 8.0, to que equivaje a-
reconocer que cuando esta presente un comportamiento originario,
ilicito no es procedente la absolucion (5).

V. GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y,
causalidad, 1966, pags . 203 y ss .

(5) V . Sentencia de 30-3-1973 (Col . Leg . num . 513), en la que se afirma
1 .0) CONSIDERANDO : que coma viene afirmando esta Sala en su mds re--

ciente doctrina (sentencias de 15 de noviembre de 1969, 22 de febrero y 6 de-
noviembre de 1972, entre otras), el instituto de la "preterintencionalidad"
entrana siempre un fen6meno de "progresion delictiva'," en e1 que, no obstante, .
ser de mayor gravedad el mal causado que el propuesto par el culpable, ambos
estdn en la misma linea ofensiva del bien juridico atacado (vida e integridad-
fisica coma mds caracteristicas), pues si se da una absoluta disparidad de-
bienes afectados par uno y otro lado, entonces se produce una total "desvia-
cion" o desvinculac16n en que la preterintencionalidad es suplantada par un
concurso de delitos (sentencia de 17-12-1964, que afirmd la existencia de un-
delito doloso de atentado en concurrencia con un delito culposo de homicidio), .
par to que partiendo de esta idea inicial y generica es preciso distinguir dos
especies o ramas en que se bifurca la "preterintencionalidad" : una homogenea
o de menor grado, amparada par la atenuante cuarta del articulo 9.0 del
Cddigo penal, en que los dos delitos, el propuesto y el ejecutado, encarnan en-
un mismo tipo delictivo, aunque su resultado ofrezca un "quantum" de mayor
o menor gravedad (delitos de lesiones graves descritos en el articulo 420 en-
escala descendente de resultados, coma ejemplo tipico) y una preterintenci6n
"heterogenea" o de mayor grado en que las dos infracciones, siempre situadas
en la misma linea de ataque, de acuerdo con el comun requisito antes exigido,
estdn incardinadas en distintos tipos ("Ad exemplum", lesiones, homicidio)'
noci6n esta ziltima que cabe amparar en el pdrrafo tercero del art . 1 .0, ew
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De la jurisprudencia mas reciente no puede deducirse, sin em-
bargo, que los diffciles problemas interpretativos que plantea la per-
vivencia del versari in re illicita hayan encontrado una solucion que
pueda estimarse definitiva . No se esta aquf, evidentemente, ante un
cuadro normativo que quepa interpretar con seguridad y sin vacila-
ciones, sino ante anomalfas del principio de culpabilidad, cuya dimen-
sion y significado permanece por ahora abierta a la investigacion
teorica.

Si se pretende caracterizar el sistema de la culpabilidad que pa-
trocina la jurisprudencia, cabe efectuarlo de la siguiente forma. En
primer lugar, la materia esta dominada por la exigencia del dolo o,
alternativamente, de la culpa . Y en segundo lugar, no es posible en
ese sistema la absolucion cuando el resultado tfpico es consecuencia
de un comportamiento tfpico, antijurfdico y doloso (=ilfcito) pre-
cedente.

El destino positivo del versari ha de desenvolverse, por tanto,
entre estos extremos . Hasta hate escasos afios, dominaba en la prac-
tica el pensamiento de que mediante un "acto ilfcito inicial", topico
necesitado todavfa de clarificacion, no solo era imposible absolver,
sino que estaba cerrada tambien la condena por delito culposo, pues

relacion con el 50 del C6digo penal, pese a los escrzipulos manifestados par un
sector de la doctrina, pues cualquiera a-ue fuere el origen histdrico del contro-
vertido pdrrafo, es to cierto que a partir del Codigo penal de 1870 se le dio tal
amplitud de redaccion que ya no sdlo sirve para cobijar casos de error "in
persona" y aun de "aberratio ietus", sino para englobar tambien los referidos
supuestos de preterintencionalidad heterogenea.

2.°) CONSIDERANDO : que distinguidas [as dos especies de preterintencion,
la doctrina de esta Sala ha mostrado tambien los elementos estructurales de
la misma que no son otros que, desde el "lado objetivo", una "relacion causal"
entre la initial conducta del agente y el resultado, pues dicho se estd que de
no darse esta conexi6n objetiva minima entre el hecho-base y el hecho-conse-
cuencia no puede hablarse ni de preterintenci6n ni siquiera de delito califi-
cado par el resultado, subsistiendo tan solo el delito propuesto par el culpa-
ble, y, desde el "lado subjetivo", una "intencidn o dolo" que cubra aquella
preliminar actuaci6n del suieto agente, pero aue, sin embargo, no se extiende
al resultado mks grave de muerte a_ue dicha consecuencia ziltima desborda, a
modo de "plus effectum", to realmente querido par el causante ; o, to que
es to mismo, que el dolo del culpable solo se extiende al delito-base, pero
no al delito-consecuencia, que le serd imputable al titulo de culpa o de caso
fortuito, par to que si se obtiene la convicci6n de aue la intencidn estuvo
ausente en "todo" el decurso del hecho, no habrd preterintencionalidad de
ninguna especie, restando tan solo la posibilidad de un delito culposo si se.
dan los elementos -psicologicos y normativos- en que encarna la culpa, y
sin que sea dbice la ilicitud del acto originario que si bien exigida en la
noci6n legal del "casus" par el numero 8 del art. 8.° del Cddigo penal, para
nada se nzenciona en las fdrmulas legales de la imprudencia punible, con to
que se evita el escollo de acentuar la arcaica doctrina del "versari in re illi-
cita", cuya observancia sdlo debe acatarse cuando tenga expresa imperatividad
legal.

En la decision se aprecia el peso- del criteria de QUINTANo RIPOLLEs, A . V .,
Tratado de la parte especial del Derecho penal, T . I ., vol 1, (Infracciones con-
tra la persona en su realidad fisica, 2 .a ed ., puesta al dia par GIMBERNAT
ORDEIG, E . 1972, pags . 116 y ss . coincidente con la ed . 1 de 1962) ; Mufvoz
CONDE, F . Derecho penal, p . espec . 1976, V . I ., pags . 12 y ss .
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en esta clase de comportamientos era necesario un "arranque il(cito" .
Procedia entonces condenar- por delito doloso, con el mecanismo co-
rrector o mitigador, en si mismo discutido, de la preterintenciona-
lidad.

En sentido diverso se pronuncia hoy la reciente jurisprudencia .
En ella la preterintencionalidad, homogenea o heterogenea, supone
la presencia de un acto doloso originario, dirigido a la lesion de un
bien jurfdico, que progresivamente produce resultados homogeneos
(p. ej ., lesiones) o heterogeneos (p . ej ., homicidio en vez de lesiones)
mas graves que los pretendidos por el autor.

De la preterintencionalidad separa ahora la jurisprudencia las hi-
p6tesis denominadas de desviacion . En ellas falta, segtin advierten
diversas sentencias, la intencion durante "todo" el decurso del hecho,
perviviendo la posibilidad de apreciar un delito culposo si se dan los
elementos de este -psicologicos y normativos-, aunque preexista
una acci6n originaria "ilfcita", pues la licitud inicial reclamada en
el caso fortuito, para nada se menciona en las formulas legales de
la imprudencia "con to que se evita el escollo de acentuar la arcaica
doctrina del versari in re illicita, cuya observancia solo debe acatarse
cuando tenga expresa imperatividad legal" (6). Como germen y mo-
delo de la nueva construction suele invocarse la sentencia de 17 de
diciembre de 1964, en que el autor causa la muerte de un agente de
la Autoridad mediante un empuj6n no dirigido a menoscabar su inte-
gridad ffsica, sino a impedir ser detenido y esposado . El Tribunal
Supremo entiende que falta aquf la base de la preterintencionalidad
y que al discurrir "las tipicidades respectivas . . . por cauces diversos"
es posible apreciar delito culposo (7).

El sistema actual de la jurisprudencia implica, por tanto; una

(6) V . nota anterior. El criterio esta reiterado en diversas sentencias
del T . S . La mas reciente de 7-4-1975 (rep . Aranzadi nnm. 1558), informa
sobre la jurisprudencia precedente

CONSIDERANDO : que de acuerdo con la mds reciente doctrina de esta Sala,
para que se de la preterintencionalidad, ya sea homogenea o de menor grado
(amparada por la circunstancia atenuante cuarta del art. 9.0 del Codigo penal),
ya sea heterogenea o de grado mayor (cubierta por el pdrrafo 3.° del art. 1.0 en
relacidn con el 50 de Cddigo penal), es menester en todo caso, un hecho-
inicial o base, de cardcter doloso, en conexidn causal con un hecho-resultado
o consecuencia atribuible a mera culpa o al fortuito, de suerte que exista una
especie de progresi6n delicitiva entre el delito propuesto zy el cometido, des-
bordando este ultimo a modo de plus effectum el mal realmente querido por
el culpable; por to que si se obtzene la conviccidn de que el dolo estuvo au-
sente en todo el decurso de la accidn, no habrd preterintencionalidad de
ninguna clase, restando tan solo la posibilidad de un delito culposo si se dan
los elementos -psicol6gicos y normativos- en que encarna la culpa y sin que
sea dbice la ilicitud del acto originario que, si bien es exigida en la notion
legal del casus por el mim. 8 del art. 8.1 del Codigo penal, para nada se
menciona en las 16rmulas legales de la imprudencia punible, con to que se
evita el escollo de acentuar la arcaica doctrina del versari in re illicita, cuya
observancia solo debe acatarse cuando tenga expresa imperatividad legal.-
SS . 15-11-1969 (R . 5431), 15-10-1971 (R . 3806), 22-2-1972 y 6-11-1972 (R . 745
y 4775), 30-3-1973 (R . 1464), 26-4 y 21-5-1974 (R . 1951 y 2381).

(7) V . Colecci6n legislativa, T . LV . rum. 1 .891 .
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rectificacion del tradicionalmente dominante. Es mas complejo, por
otra parte, de to que a primera vista pudiera parecer. Supuesto que
reconoce la necesidad del dolo o de la culpa como presupuestos ge-
nerales alternativos de la pena, concede la existencia de una excep-
cion a este sistema eR las hipotesis de preterintencionalidad, en las
que no resulta preciso que el resultado tipico sobrevenido sea
querido por el autor, pese a to cual se procede a imputarlo. Surge
asi, por tanto, una anomalia . del principio de culpabilidad en el
ambito del dolo, pues la preterintencionalidad implica la atribucion
del resultado "como si" hubiese sido causado dolosamente, aunque
haciendo intervenir determinados mecanismos correctores (regla 4.a
del art. 9.° y art. 50), segun se trate de preterintencionalidad homo-
genea o heterogenea.

Por el contrario, la nueva orientacion de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo no parece reconocer excepcidn o irregularidad nin-
guna del funcionamiento del principio de culpabilidad en el ambito
de la culpa. En hip6tesis en que el resultado surge como efecto de
un comportamiento "ilicito", la imputacion tiene lugar si es previsi-
ble -como da a entender la sentencia citada de 17 de diciembre
de 1964-, o como establece la de 7 de abril de 1975, en la que se
cifra formalmente la evolucion precedente, "si se dan los elementos
psicologico y normativo en que encarna la culpa y sin que sea dbice
la ilicitud del acto originario",

~Esta presente aqui un razonamiento juridicamente coherente?
De las premisas establecidas por la Sala Segunda se deduce que el
acto ilicito originario impide absolver, al no mediar la totalidad de
requisitos propios de la definici6n del caso fortuito . Paralelamente,
se advierte, sin embargo, que la simple presencia de la ilicitud inicial
impide condenar, pues para ello son necesarios los elementos propios
-psicol6gico y normativo- de los delitos imprudentes. La situacion
jurisprudencial no posee plena coherencia . Por una parte atribuye
al acto ilicito originario virtualidad para fundamentar la pena cri-
minal con base en la disposici6n del caso fortuito ; por otra, le
niega esa virtualidad al someter tales hipdtesis al regimen ordinario
-previsibilidad y evitabilidad del resultado tfpico- del delito cul-
poso . Segun esto, la nueva orientacion considera jurfdicamente acci-
dental o inesencial en el ambito de la culpa que el resultado sea
efecto de un comportamiento ilicito originario, mientras que estima
esencial esta situaci6n en el ambito del caso fortuito . El autor que
con arranque ilicito, en el grupo de hipotesis caracterizadas como
"desviacidn", causa sin dolo ni culpa el resultado tfpico, debe ser
absuelto segun la doctrina del delito culposo elaborada en los ultimos
ahos por la jurisprudencia . Simultaneamente no puede ser absuelto
por impedirlo la formula del caso fortuito del artfculo 8.°, eximente
octava, del Codigo penal.

La conclusion que cabe deducir de la actual orientacidn de la
Sala Segunda es que el concepto de desviacion sustrae del ambito de
la preterintencionalidad hipotesis que precedentemente se compren-
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than en 61, pero que simultaneamente no logra superar de forma defi-
nitiva los dificiles problemas que el regimen de la culpabilidad sus-
cita en el Derecho positivo espaiiol . Es necesario proseguir, por tan-
to, la investigacidn de este regimen hasta lograr el equilibrio de los
valores en juego, es decir, entre seguridad juridica, por ser la cons-
truccion reflejo del derecho positivo, y justicia material, mediante el
reconocimiento mas amplio posible del principio "no hay pena sin
culpabilidad".

11 . En la investigaci6n que sigue se llega a conclusiones que
solo en parte coinciden con la nueva orientacion de la jurisprudencia .
El comportamiento ilfcito originario no tiene por que conducir en
todo caso, como la doctrina precedente declaraba, al ambito de la
preterintencionalidad . En coincidencia con la Sala Segunda, se sos-
tiene que las hip6tesis que ahora se denominan de "desviaci6n" son
subsumibles en el artfculo 565 del C6digo . En to que difiere el punto
de vista aqui mantenido del patrocinado por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de que para que dicha subsuncion pueda tener
lugar es necesario que medien los elementos -psicologicos y norma-
tivo, o la previsibilidad y evitabilidad del resultado- propios del
delito culposo, es en que, a nuestro juicio, la causacion del resultado
en estos supuestos ha de ser incluida, aunque sobrevenga sin dolo ni
culpa, en el artfculo 565, es decir, aunque tenga caracter fortuito .

Segun el criterio aquf propuesto el sistema de la culpabilidad
propio del C6digo penal parte del principio general de la exigencia
del dolo o alternativamente de la culpa como presupuestos de la
pena . Pero este sistema presenta ulteriormente sendas perversiones
o desviaciones . En el ambito del dolo, aparece la irregularidad de
la preterintencion . En el de los delitos imprudentes, la anomalfa del
incompleto "caso fortuito impropio" del articulo 64 del Codigo pe-
nal, en el que han de subsumirse los supuestos, no reconducibles al
area de la preterintencionalidad, en que el resultado tipico sobreve-
nido por "desviaci6n", efecto de un comportamiento ilfcito origina-
rio, surge incluso mas ally del personal poder de prevision del sujeto .
Si imaginamos un ejemplo correlativo al de la sentencia citada de
17 de diciembre de 1964, en el que el autor, sin embargo, no hubiera
previsto personalmente- to que en definitiva dependerfa de su
capacidad individual- que la accion impulsiva podrfa causar la muer-
te del agente de la Autoridad, ]as premisas establecidas por la Sala
Segunda conducirian directamente a la absolucion . Pese a la exis-
tencia del arranque ilfcito, es decir, de una accion tipica en el sentido
del delito de atentado, la falta de los elementos propios del delito
culposo, "psicologicos" y "normativos" (Sentencia citada de 7 de
abril de 1975), haria imposible la aplicacion del articulo 565 .

La solucion que se propone en este estudio es diferente. En tal
hip6tesis serfa imposible la absolucion, porque to impide -como
reconoce la propia Sala Segunda- la formula del caso fortuito, que
reclama la licitud originaria para la exenci6n de responsabilidad. En
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,dicho ejemplo es procedente, a . nuestro juicio, la condena por delito
1culposo, "como si" estuviesen presentes los elementos propios de la
-culpa, en atencion a to dispuesto en el articulo 64, en relaci6n con
el articulo 565 del Codigo penal .

Esta solucion no ha sido admitida generalmente en la doctrina
-penal espaiiola, donde -salvo error- solo Ferrer Sama ha propues-
to, en el comentario al artfculo 64 del Chdigo, un camino parale-
lo (8).

En to que sigue se considera, en sentido historico dogmatico,
previamente al estudio interpretativo concreto del derecho positivo,
,el curso del problema . El sistema de la culpabilidad, propio del Co-
digo, esta mediatizado por la doctrina de la culpabilidad del perfodo
del Derecho comun. No se trata ahora, sin embargo, de reconstruir
hist6ricamente este sistema, sino de revisar tal problema concreto
-sobre la base de materiales conscientemente limitados. La solucion
aludida guarda relacion con la evolucion de versari in re illicita,
,evolucion dispersa en numerosas fuentes que, sin embargo, encontro
una sfntesis fundamental en aportaciones de Kollmann y otros escri-
-tores no tenidas directamente en cuenta por los tratadistas espaiioles
del versari (9). En la contemplacion hist6rico dogmatica de los prece-
,dentes inspiradores de to que denominamos caso fortuito impropio,
reactualizando una nomenclatura utilizada por Carrara (10), se halla,
a nuestro juicio, el camino adecuado para superar las contradicciones
aparentes de un sistema que, aunque sea criticable desde la perspec-
tiva del principio "no hay pena sin culpabilidad", posee una logica
interna coherente. En 61 aparece, al lado de la forma basica de la
'culpabilidad o dolo, el dolo indirecto en la doble direccion de la
-preterintencionalidad homogenea (regla 4a del art. 9.0) y heteroge-
nea (art . 50). Y al lado de la segunda forma de culpabilidad, o culpa,
,el incompleto caso fortuito impropio reconocido en el articulo 64,
-en relacion con la regla octava del articulo 8.0 y el articulo 565.
junto a cada forma de culpabilidad, aparecen formas espureas o
irregulares de imputacion . Y frente al criterio jurisprudencial de que
1a condena por culpa implica siempre la presencia de sus elementos
-oportunos, psicol6gicos y normativos, es posible delatar en el dere-
cho positivo la existencia de una culpa "presunta" o "indirecta", en
,que el elemento fundamentador de la responsabilidad no es la pre-
visibilidad y evitabilidad del resultado, sino la vinculacion de este
-con una accion ilicita (tipica, antijuridica y dolosa) precedente .

(8) V . FERRER SAMA, A ., Comentarios al Codigo penal, T . II . Murcia 1947,
gags . 267 y ss .

(9) Para los datos histdrico que se exponen a continuaci6n, se tiene en
-cuenta fundamentalmente KOLLMANN, H., Die Lehre vom versari in re illicita
im Rahmen des Corpus iuris canonici, en ZSTw, 35 (1914), pags . 46 y ss . ; el
mismo, Die Schuldauffassung der Carolina, en ZStW, 34 (1913), pags . 605
y ss . BINDING, K ., Die Normen and ihre Ubertretung, Bd . IV, reimpresion
,en 1965 de la ed . de 1919 .

(10) V . CARRARA, F., Sul caso fortuito, en Opuscoli`di Diritto criminate,
Lucca, 1870, V . 111, pags . 7 y ss . ; el mismo, Programma del Corso di Diritto
,criminate, P . gen, V . I ., 11 a ed ., pags . 243 y ss .
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111. En ]as investigaciones espaiiolas sobre el versari in re illicita-
se ha producido un fenomeno correlativo al denunciado por Kollmann
en relacion con la literatura penal alemana. La repercusion del prin--
cipio en la esfera del dolo ha sido analizada con profundidad, mien--
tras que su posible incidencia en la esfera de la culpa ha pasado-
inadvertida . La antigua jurisprudencia rehusaba toda conexi6n entre
versari y delito culposo al exigir en este la licitud del acto originario .
En la conocida monograffa del P. Pereda sobre la incidencia del
principio canonico en el Codigo penal, es este el argumento tenido .
en cuenta para negar su proyeccion en los delitos imprudentes (11) .
Una de las mas importantes aportaciones sobre estos problemas e&
la de Rodriguez Mufioz. En eila se examinan las relaciones del ver--
sari con la preterintencionalidad y el error, pero no la posiblidad de
de que estas relaciones se den tambien en el sistema de la culpa (12) .
En la reciente literatura no es diversa la situacion. Rodriguez Devesa
trata, por ejemplo, de reducir la aplicabilidad de la disposici6n del
caso fortuito a los delitos de resultado, con exclusion de los de
o-mision pura -pues el precepto exige la ejecuci6n de un acto, es
decir, un comportamiento activo- y los de simple actividad -por-
la necesidad de que se produzca un mal o .resultado natural- . Pero
entiende que la presencia del arranque ilicito no 6bliga, sin mas, a..
subsumir el comportamiento, por to dispuesto en el articulo 64, en .
]as f6rmulas de los delitos imprudentes, es decir, en el articulo 565 . .
Por el contrario, "la unica conclusion correcta que autoriza el des-
graciado tenor del articulo 64 -dice- es la de que se observara to
dispuesto en el artfculo 564, cuando el hecho, si mediara malicia,
constituiria delito y concurra imprudencia temeraria o imprudencia
simple o negligencia con infraccion de reglamentos (13) . Este criterio
no difiere del que la jurisprudencia sustancialmente patrocina en las
hipotesis de "desviacion" -sin mencionar el art. 64 del codigo-, e.
implica que el versari no despliega papel alguno en la fundamenta-
cion de la responsabilidad por culpa, responsabilidad que se rige por
sus propias reglas, es decir, por la presencia de temeridad, negligen--
cia, etc.

Tal desconexion entre versari in re illicita y delitos imprudentes
discrepa, sin embargo, de la evolucion hist6rico dogmatica, can6-
nica y penal. Hist6ricamente, la doctrina del versari in re illicita-
aparece, segun es conocido, coma intento de sustraer determinadas
hipotesis de irregularidad, singularmente a causa de homicidio, a los .
elementales modulos de la responsabilidad simplemente obietiva . .

(11) PEREDA, J ., El "versari in re illicita" en la doctrina y en el C6digo
penal (solucion suareciana), 1948, pags. 190 y ss . ; el mismo, Vestigios actua-
les de la responsabilidad objetiva, en Anuario, 1959, pags. 213 y ss. ; el mismo;_
Covarrubias penalista, 1959, pags . 13 y ss .

(12) V . notas al Tratado de MEZGER, II, 2.a ed . 1957, pags . 39 y ss .
(13) V. RODRfGUEz DEVESA, Derecho penal, Parte Gen ., 4.a ed . 1974,

pigs . 542 y ss . ; sobre el problema del versari debe recordarse siempre et
importante estudio de HUERTA FERRER, A., La relacidn de causalidad en lcr
teoria del delito, 1948, especialmente pigs. 247 y ss . y 316 y ss .
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Como pone de relieve Kollmann, a quien fundamentalmente segui-
mos en to sucesivo, frente a la responsabilidad por el hecho -Der-
7-at totet der Mann- la exigencia de que el resultado sea conse-
cuencia de un acto contrario a Derecho o ilicito constituye una evi--
dente restriccion . En la evolucion historico dogmatica del problema
se parte, en principio, de textos conciliares en que se establece que-
el homicidio cometido non voluntate sed casu engendra responsa--
bilidad. Sin embargo, hacia finales de los siglos iv y v comienza ya .
a distinguirse, por el contrario, entre homicidios casuales culpables
e inculpables, definiendose estos no porque el autor se comporte-
cuidadosa o prudentemente, sino por la naturaleza de la accion rea-
lizada por el sujeto. En algunos textos agustinianos se niega que-
cualquier homicidio pueda ser objeto de imputacion, viendose una.
excepcion en aquello que se realiza por razon del bien y lfcitamente-
cuando mas ally de la voluntad (praeter . . . voluntatem) sobrevenga.
algiun mal. En el sentido de este principio, escribe San Agustin a.
Macedonio, que "no se es reo de todo to que es causa de Ia muerte-
de otro". Cuando una conducta justificada moralmente produce la.
muerte de alguien, el autor obra sin culpabilidad . En el supuesto de-
que el hijo se de muerte por terror a la correcci6n paterna, carece-
el padre de responsabilidad si habfa de imponerlo no nocendi, sino,
corrigendi studio.

La doctrina posterior al Decreto fue coincidente con el pensa--
miento agustiniano, siempre que el acto propter bonum ac licitum,
no violase el cuidado necesario. Diversos autores confirman este-
pensamiento en el caso de quien conduce caballos, bajo cuyos cascos.
cae repentinamente una mujer, surgiendo un aborto como conse-
cuencia. La mujer y el guardador de los animales son enjuiciados
por este homicidium. El Papa investiga si el hombre podia condu-
cirlos, pues de llevar caballos robados, segun la interpretaci6n pro-
puesta por Kollmann, serfa culpable . El prohibido comportamiento
habra "causado" entonces la muerte, mientras que la mujer, no parti-
cipante en la accion ilicita, estara exenta de responsabilidad.

La literatura can6nica del siglo ix presto, segtin Kollmann, aten-
cion particular al homicidium casuale. Mientras que en la hipotesis
precedente se trata de establecer limitaciones objetivas a la respon-
sabilidad, de acuerdo con la licitud o ilicitud de la accion, un sentido
subjetivo aparece en el caso celebre de los leiiadores que talan un
arbol, que en la caida produce la muerte de un hombre . El fallo de
Nicolas I ofrece un punto de vista nuevo cuando declara que, al no
actuar con voluntad homicida, los lenadores solo son culpables si
por alguna culpa o negligencia ignoraron que la victima se aproxi-
maba. Esta es, a juicio de Kollmann, la referencia mas remota dentro
del Derecho canonico, en que el juicio sobre la irregularidad se hate
depender de momentos subjetivos, es decir, del descuido o desaten-
cion del autor, resultando, sin embargo, dudoso, si se esta ante una
sustitucion o solo ante un complemento del criterio objetivo prece-
dente. La probabilidad de la simple integracion parece hallarse, segun
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,dicho autor, en que el Papa parte de que los lefiadores cumplen una
.-accion permitida, reclamandose ademas, como presupuesto adicional
negativo conducente a la -irresponsabilidad, que el autor no haya
procedido con negligencia, criterio que iba a patrocinar la ciencia
"can6nica posterior.

En to que concierne a la evolucion ulterior del problema, desta-
,camos, de la mano de Kollmann, algunos pasos fundamentales. En
primer termino, el criteria de Bernardo de Pavfa, en quien los autores
han solido ver el fundador de la doctrina del versari, porque su
'Summa Decretalium (1191-1198) fue posteriormente dada a conocer
por medio de la imprenta, mientras que otros textos manuscritos
permanecieron, por el contrario, desconocidos. El autor -presenta sus
-investigaciones sobre el homicidium casuale en relaci6n con algunos
precedentes. El homicidio corporal presenta cuatro modalidades, a
saber, justificado, necesario, voluntario y casual . Respecto a este
ha de tenerse en cuenta si el sujeto realizaba una accion lfcita y si
°empleo la diligencia debida . En esta hipotesis no se le imputa a 6l
la muerte, sino que se estima debida al caso, al fatum o la fortuna,
mientras que si el sujeto no se dedicaba a una accion permitida o no
:aporto la debida diligencia, es responsable de homicidio.

Momento fundamental en la evolucion es tambien la Summa de
San Raimundo de Penafort, en la que Kollmann ve un "resumen gra-
fico" de la investigacion historica del perfodo precedente . Al igual
que Bernardo de Pavfa distingue, en primer termino, un homicidium
~spirituale, como pecado, en el sentido de San Mateo, capitulo 5, 22,
-y un homicidium corporale, en el que aprecia cuatro modalidades : el
homicidio en ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, el ne-
,cesario, el voluntario y el casual . Este surge, por ejemplo, si se lanza
-una piedra sobre un ave u otro animal, que alcanza imprevistamen-
Ie a un transeunte, quien fallece ; o cuando talandose un arbol es
aplastada una persona, o en otros casos semejantes . En tales hipo-
-tesis procede distinguir seg6n el autor realizase una accion permitida
o prohibida. Si se ejecutaba un acto ilicito, como por ejemplo, arrojar
la piedra hacia un punto por el que acostumbra a pasar gente, la
'imputacion esta fundamentada . Por el contrario, carece de funda-
mento si el sujeto ejecuta una accion verdaderamente licita, como
si el maestro por motivos educativos corrige al discipulo, o el pro-
-pietario del arbol procede por necesidad a talarlo, etc. Entonces,
si el autor empleo la diligencia a su alcance, el resultado sobre-
venido no se le irnputa, pero si efectuando un acto licito, no aporto
la diligencia debida, es pertinente la imputacion .

Las consecuencias penales de la conducta son identicas, segun
,esto, cuando el homicidio es consecuencia de un acto ilicito y cuando
-realizando un acto permitido no se empleo la diligencia debida . En
,orden a la penalidad ambos comportamientos se equiparan. La irre-
gularidad contraida impide la promocion del autor o da lugar a la
-irregularidad de quien previamente ha sido promovido. En el caso
,.contrario de que el sujeto realizase un acto verdaderamente licito
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y aportase ademas la diligencia necesaria, se halla autorizado que
no se le haga responder del caso fortuito, debiendosele mantener
de iure en las brdenes conferidas y promoverle a las superiores . San
Raimundo advierte que las penas son en estos casos independientes
Ae las de la penitencia y las legales, cuyo estudio afirma no ser de
su competencia.

Presenta, pues, la doctrina canonica cuando alcanza un nivel
historico que la distancia de la primitiva responsabilidad objetiva,
datos que evidencian un tratamiento paralelo entre versari in re
illicita y comportamiento culposo dentro del homicidium casuale.
Kollmann ha estudiado el Decreto y las Decretales desde esta pers-
pectiva, y destacado el peso del versari en el ambito de la culpa (14),
hecho reflejado tambien en la investigacion historica del P. Pere-
da (15). Es claro que to expuesto trata solo de hacer patente esta
conexion, remitiendose para los detalles a ambas investigaciones
sobre la evolucion historica can6nica .

IV . En to concerniente a la posterior evolucion del versari, suele
unilateralmente destacar la literatura penal contemporanea su pro-
yeccion en la doctrina del dolo . Ordinariamente, se advierte que el
principio experimenta una transformacion decisiva en la doctrina
de Covarrubias sobre la voluntad indirecta, doctrina asumida por
,Carpzovio en su concepci6n del dolus indirectus . Liszt-Schmidt ad-
vierten que la teorfa del dolus indirectus del derecho comdn tiene
su origen en el versari in re illicita. Cuando el autor se halla en ver-
sari in re illicita el resultado previsible, no perseguido intencional-
mente por 6l, se le imputa por entenderse presuntivamente que de
hecho ha sido previsto ; de este principio, dicen, investigado parti-
cularizadamente por los practicos italianos, procede el dolus indirec-
-tus del derecho comun, para cuya construccion Carpzovio y Bohemero
se apoyaron en el espanol Covarrubias, estimando que en 6l se con-
tiene un consentimiento condicional en el resultado previsto con an-
terioridad (16) . Hippel indica, a su vez, que para la ciencia penal
italiana de los siglos xii a xv solamente el dolo se estima punible,
pero que en conexion con una regla del derecho can6nico, el versari
in re illicita es equiparado al actuar doloso, resultando asi funda-
mentada la doctrina ulterior del dolus indirectus (17) . En esta di-
reccion las investigaciones de Loffler sobre la repercusion del versari
en el dolus indirectus han permitido suponer que en 6l se habfa pro-
ducido una verdadera transformacion del principo can6nico medieval,

(14) V. Koc.LMAxx, H ., Die Lehre vom versari in re illicita . . ., cit, de quien
se toman los datos precedentes .

(15) V . El versari in re illicita, cit ., pags . 22 y ss .
(16) V . LISZT - SCHMIDT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 25 Auf .,

1927, pags . 222 .
(17) HiPPEL, R ., Deutsches Stralrecht, I, Allgemeine Grundlagen, 1925,

pags . 96 .
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estandose ante una nueva categoria juridica que habria absorbido
plenamente su contenido (18).

Las investigaciones de Kollmann sobre la culpabilidad en la Caro-
lina tratan de mostrar la falta de fundamento de tal suposicion . Para
este autor, el sistema de la culpabilidad culposa se halla tambien en
este cuerpo legal bajo el influjo del versari. junto a la forma ordina-
ria de culpabilidad, es decir, del dolo, conoce la Carolina una res-
ponsabilidad extraordinaria, en la que se equiparan comportamiento
imprudente y determinadas hipotesis de versari in re illicita (19) .
El criterio no puede ser analizado aqui . Contra 6l se ha alzado en la
literatura penal alemana principalmente Binding, negando que en
la C. C. C. existan puntos de apoyo para afirmar la recepcibn del
versari in re illicita (20) .

Prescindiendo de esta cuestion polemica, las conexiones entre
versari y responsabilidad por culpa son evidentes en la ciencia penal
del perfodo del Derecho comun. En los sistemas de Carpzovio y de
Bohemero, presenta la culpabilidad, al lado del dolo o de la culpa,.
sendas irregularidades o desviaciones . En el dolo directo, la del
dolus indirectus . En la culpa, en cuanto forma extraordinaria de
culpabilidad, emergen tambien modalidades de culpa presunta, que
sin necesidad de otros requistos, llevan a imputar el resultado acae-
cido, efecto de un acto ilicito precedente . La construccidn es en
ambos autores paralela ; las diferencias apreciables se observan en
]as indicaciones que siguen .

El verdadero delito implica incondicionalmente, segun Carpzovio,.
animus y voluntas (sine dolo enim et malo animo non videtur proprie
possi dici discrimen). Pero en contradiccion con esto, segun Binding,.
a quien seguimos en esta parte de la exposicion, se afirma tambien
que los delitos culposos no pueden permanecer impunes, aunque
no suietos a la pena ordinaria. Previo este punto de partida, Carpzovio
determina la responsabilidad por el hecho doloso no a partir del
concepto mismo del dolo, sino de conformidad con la doctrina del
versari, en el sentido de que quien efectua algo ilicito es responsable
de to que se sigue mas ally de la intencion y la voluntad, si el re-
sultado podia ser previsto facilmente, aunque con la restriccidn de
que no sobrevenga per accidens, sino per se, pues la situacion seria
insoportable sin esta teoria y numerosos homicidios permanecerian
impunes. De conformidad con ello, si alguien animo delinquendi,
actua con la intention de lesionar, pero sin animus occidendi, produ-
ciendose previsiblemente, sin embargo, una consecuencia letal, esta
presente un homicidium dolosum, procediendo la pena ordinaria.
In delictis puniendis, es suficiente un dolum in genere . Binding critica

(18) V. LOFFLER, 1., Die Schuldformen des Strafrechts, Bd . 1, pags . 166
y ss ., a quien manifiesta seguir KOLLMANN ; SCHAFFSTEIN, F., La ciencia euro-
pea del Derecho penal en la epoca del Humanismo (trad. de RODRfGUEz DEVE-
s.4, 1 . M.a), 1957, pags . 151 y ss . y 171 y ss .

(19) V. KOLLMANN, H., Die Schuldformen der Carolina, lot . tit ., pags . 626
y ss .

(20) V . BINDING, K., Die Normen, tit ., pigs . 139 (nota 3) y ss .
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esta terminologia, advirtiendo que Carpzovio habla tambien de volun-
tas indirecta en contraposition a la voluntas directa, en el sentido
de Covarrubias (21) .

La teoria del dolo indirecto, cabe afiadir, asume en Carpzovio
matiz fundamentalmente objetivo . Dolosamente actua, "el que per-
cute con espada o instrumento cortante semejante, con los que co-
munmente se causan golpes y heridas de los que se sigue necesa-
riamente la muerte". En Bohemero, por el contrario, presenta acento
subjetivo. El que quiere el antecedente, quiere tambien el consiguien-
te, no solo to que es de forma absoluta necesario, sino ciertamente
tambien to que comunmente y con facilidad puede y suele derivarse
de esto (22) . La voluntad antijuridica originaria conducira, pues, en
estas hip6tesis al ambito del dolo . La mediaci6n de la malicia -como
posteriormente reconocera bajo el peso posible de esta tradition la
legislation penal espafiola- es entonces incompatible con la aprecia-
ci6n de un delito culposo. Aparece, pues, aqui una primera desvia-
cion del -principio de culpabilidad, consistente en atribuir a la esfera
del dolo tanto to directa como to indirectamente querido por el sujeto
(aunque no to de ningitn modo querido por 6l).

Pero la virtualidad del versari no se proyecta unilateralmente, co-
mo ha sido dicho, en el dolus indirectus. El principio puede engen-
drar tambien responsabildad extraordinaria si el autor, realizando
algo permitido, causa sin mediation de la voluntad en el sentido ex-
puesto el resultado lesivo . Se trata de hipotesis en que el resultado
procede de una acci6n prohibida, aunque careciendo el sujeto de
intention de perjudicar . El homicidium casuale impune es para Carp-
zovio el cometido por quien : 1) Realiza algo licito, es decir no prohi-
bido (operam dat rei licitae et non prohibitae) . 2) Hace esto en tiempo
y lugar debidos, con aportacion de to-da la diligencia (id quod facit
debito loco ac tempore, et omnem diligentiam adhibit) . La falta de
cualquiera de estos requisitos impide que el homicidio se estime
fortuito . Y entonces es preceptivo, por el contrario, valorar la muerte
como culposamente producida (Horum alteruna quando deficit, ho-
micidium non pro casuali, sed culposo haberi debit) (23) .

Bohemero ensena tambien que el versari excluye la calificacion del
hecho como fortuito . El versari in re illicita determina la responsa-
bilidad extraordinaria . Para que el homicidio se considere accidental,
se requiere que el autor cumpla un acto licito (reus in re licita ver-
setur), que to realice en lugar y tiempo permitidos y de manera en
todo caso licita (24) .

(21) V. BINDING, Die Normen, tit., prigs. 158 y ss . ; HUERTA FERRER, A.,
tit., pags . 254 y ss .

(22) Los textos correspondientes en KOLLMANN, H., Die Schuldaullassung
der Carolina, tit ., pags . 605-606 .

(23) Segun KOLLMANN, H., Die Schuldaulfassung der Carolina, tit ., pag .
628 (en nota) .

(24) Segun KOLLMANN, H., Die Schuldauffassung der Carolina, tit .,
prigs . 628 (en nota) ; BINDING, K., Die Normen, tit ., prigs 178, critica la con-
cepci6n de BOHEMERO (Meditationes in CCC, art . 146) de que la culpa es
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Estan presentes aqui afinidades y posibles convergencias entre la
ciencia penal del Derecho comun y la evolucidn historico candnica
precedente . Inexistente la voluntas indirecta, si el autor se encuentra
en un versari in re illicita, aparece la forma extraordinaria de impu-
tacidn, como si estuviese presente culpa o imprudencia. En ambos
supuestos, esta exclufda la posibilidad de absolucidn.

V. Hasta la publicacion del celebre estudio sobre el caso fortui=
to, participo tambien Carrara del criterio, procedente de los crimina-
listas italianos antiguos, de que el casus debfa ser objeto de imputa-,
cion, a titulo de culpa, si el autor, que infringio fortuitamente el De-
recho, "versaba en cosa ilicita" (25) . El estudio destaca que existe
un concepto propio del caso, en el que la ausencia del dolo y la culpa,
funda que el autor no merezca un reproche o censura, ni atiin de
simple ligereza . Y un concepto impropio; segun el cual, pese a so-
brevenir accidentalmente, el resultado es imputable por poderse re-
conducir a un acto ilicito precedente . Para Carrara los que dictaron
este principio, justamente combatido en su generalidad por los juris-
tas alemanes, tomaron el concepto del caso fortuito en sentido concre-
to e impropio, suponiendo que el agente, que fue su causa, podia
prever y evitar el resultado" . La determinacion de la culpa por el
versari, propia de dicha nocidn, es regla falsa o inutil, que Carrara.
confiesa haber aceptado como moneda corriente por suponer que en
dichas circunstancias el autor pudo efectivamente prever la produc-
cion del resultado (26) . Frente, pues, a la tradicion que, a sensu con-
trario, expresa ya el principio proclamado por Farinacio "qui licitum
actum gerit de delicto inde sequutur non tenetur" (27), la posicidri
de Carrara, en las ediciones ultimas del Programa, es qae cuando
se hace responder al sujeto de algo que no pudo prever ni evitar, se
concibe el caso en sentido particular e impropio, no de manera ge-
neral y autentica, siendo una injusticia y una equivocation imputar a
una persona el resultado acaecido imprevisible e inevitable, por la
circunstancia de versar en algo ilicito (28).

Por ultimo, se prescinde aquf de examinar con mas detalle los
motivos histdricos por los que el Cddigo penal presenta desde 1848
un sistema doble de desviaciones o anomalias en las formas de cul-

cualquier hecho ilicito del que sin dolo surge una lesion ,cometiendo homici--
dio culposo todo aquel que sin animo de matar "versa" en cosa ilicita, en
lugar ilfcito, en tiempo ilicito o, finalmente, en forma ilicita (Homicidium ergo
culposum toties committitur, quoties a_uis sine anima occidendi versatur in
re illicita, aut illicito loco, aut illicito tempore, aut denique illicito modo), por-
entender que en vez de determinar el fundamento proporciona sintomas o
indicios que tanto pueden referirse a la culpa como al casus .

(25) V . nota 10 ; DfAZ PALOs, F ., Culpabilidad juridico penal, en Nueva-
Enciclopedia luridica, T . VI, 1954, especialmente pags . 138 y 147 y ss

(26) V . Sul caso lortuito, cit ., pags . 7 y ss .
(27) V . Praxis et Theorica criminalis, L . I ., cons . 1, 1 .
(28) V. loc. cit., 16 y ss .
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pabiiidad, constituido por la preterintencionalidad y la estructura del
caso fortuito impropio de los articulos 8, regla 8.a, 64 y 565 . Para-
ello seria precisa una investigacion de la doctrina general de la,
culpabilidad dominante antes de la codificacion . En tal sentido solo .
cabe suponer que los redactores del Codigo de 1848, educados en
los estudios academicos precedentes a la formalizaci6n del proceso.
codificador, experimentaron el influjo de la doctrina de la culpabi--
lidad del Derecho comtin, asf como del Derecho historico, reflejada
en -las Partidas . En este cuerpo legal, la regla XXI, Titulo XXXIV, .
Partida VII, establece que quien da razon par que venga dano a otro
el mismo se entiende que to faze . La Glosa de Gregorio Lopez ad--
vierte que por "quien da razon" ha de entenderse "quien da ocasion" .
En la edici6n de 1848, publicado ya el Codigo penal del mismo aiio, .
G6mez de la Serna al comentar la Ley IV, titulo VIII, Partida VII, .
relativa a la muerte fortuita (como aquel que mata a otro por ocasion, .
no merece haber pena por ello) la relaciona con la disposicion sobre el
casus del Codigo, es decir, con el numero 8 del articulo 8.0 y con su
articulo 71, que coincide esencialmente con el 64 actual . Hay aqui
afinidades linguisticas entre tales textos legales e interpretaciones .
indicativas de una conexion posible entre ellos, cuya verificaciorr,
haria preciso un estudio critico separado .

VI . El contenido del articulo 64 debe ponerse, pues, en relacion-
con la doctrina del caso fortuito impropio, es decir, con la evolucion
historico dogmatica del versari y su proyeccion en los delitos culpo-
sos. El grupo normativo del artfculo 64, articulo 8, 8.0, y 565 presenta-
estructuralmente, segun esto, una hipotesis de culpa presunta .

No ha sido este, sin embargo, el criterio de la doctrina espanola .-
Desde Pacheco (29) y Groizard (30) se declara que el articulo 64
actual es aplicable si falta la debida diligencia, o to que es igual, si
se ha obrado de forma culposa. Esta equivalencia -se dice- hace
natural que la disposici6n remita a las formulas de los delitos im--
prudentes. El elemento ausente en el caso fortuito "incompleto" es .
la "debida diligencia" aludida en el articulo 8.0, numero 8, del CSdigo . .
Y este tratamiento del problema constituye hoy ra doctrina domi--
nante (31) .

(29) V . El Codigo penal concordado zy comentado, T . I ., 5 .a ed ., 1881, .
pags. 402, afirma que "si ha faltado en efecto, alguna parte de la debida
diligencia, es natural que se haya caido en imprudencia temeraria" .

(30) V. El C6digo penal de 1870 concordado y comentado, T. 11, pag. 384-
dice que "el articulo pudo muy bien no escrihirse, sin que por eso resultare-
ningdn vacio en nuestra legislaci6n penal, porque to que dice, implfcito esta
en el niim . 8 del art. 8.0 y en el art. 581" . Del art. 8, 8°, "16gicamente se
deduce que . . . no habiendose ejecutado el acto lfcito con la debida diligencia,..
la exenci6n es improcedente, y el mal causado constituye objeto de (la)
penalidad. . ., que . . . reserva el art. 581 (en el que se sancionaba la im-
prudencia) .

(31) V . RODRfGUEZ MOURULLO, G., Loc . cit ., pags . 286 y ss . ; el penetran-
te estudio de DEL ROSAL, I ., Del caso fortuito incompleto, en Comentarios a :



=32 Angel Torio Lopez

Pero esta interpretacion incurre en un circulo vicioso, ademas de
privar el artfculo 64 de toda funcion normativa. Si el caso fortuito
incompleto del artfculo 64 esta presente solo si falta la "debida dili-
gencia", las hipdtesis subsumibles en 6l se regulan inmediatamente
por las normas o formulas de la culpa. Es directamente aplicable en-
tonces el articulo 565 y, por tanto, para nada hay que examinar la
aplicabilidad del articulo 8.0, 8.4, y del artfculo 64 . La doctrina domi-
nante propone implicitamente a la practica jurfdica el siguiente proce-
dimiento aplicativo . - En primer lugar, verificar la inexistencia de la
debida diligencia, determinante ipso facto de la aplicacion de las
formulas del delito culposo. Y despues, comprobar que en este su-
puesto no es aplicable, precisamente por falta de la debida diligencia,
el articulo 8, regla 8a, sino el articulo 64 . Por ultimo, retornar al
punto de partida, es decir confirmar la aplicacion del articulo 565
en virtud de la doctrina que el articulo 64 contiene. La naturaleza
tautologica del razonamiento es evidente . Lo que ese razonamiento
dice es que la ausencia de la diligencia debida fundamenta un delito
,culposo, conclusion confirmada a posteriori por el sistema del impro-
pio caso fortuito .

La interpretacion prevalente priva, pues, al articulo 64 de funci6n
normativa. Y esto es juridicamente inaceptable, pues toda interpreta-
cion que afirma que la norma interpretada carece de funcion ha de
rehusarse en principio. La funcion del articulo 64 debe pues, inves-
tigarse por otro camino .

En sentido tecnico, la disposicion del casus del numero 8 del ar-
ticulo 8, no se comporta del mismo modo que el resto de las "eximen-
tes" . Estas suponen la provisional fundamentacion de un elemento
del delito, pero simultaneamente su exclusion definitiva por la media-
cibn del motivo de exencidn de que se trate. En el ambito de la
antijuricidad tipica, la mediacion de una causa de justificacion neu-
traliza el indicio originado por la realizacion de los elementos del tipo .
El sistema de la regla-excepci6n pone de relieve que mediante las
causas de justificaci6n reconocidas por el Derecho positivo, se pre-
tende sustraer al juicio provisional de la antijuricidad, engendrado
por la realizacioti tfpica, el comportamiento correspondiente .

Una relaci6n 16gica paralela parece presente tambien en las demas
eximentes del articulo 8. En la fuerza irresistible, el movimiento cor-
poral se enjuicia definitivamente como "no accion" por la regla 9.a
del artfculo 8." En el ambito de la imputabilidad, la atribucion idealis-
ta, apriorista o generalizadora de la capacidad de culpabilidad por el
sistema presenta como excepciones la enajenacion, la menor edad o
la sordomudez en los numeros 1, 2 y 3 del articulo 8.0 En el miedo
insuperable (art . 8.0, 10) la presencia de los elementos positivos del
delito -accihn, injusto tipico, imputabilidad, dolo o culpa-, suscep-

la doctrina penal del Tribunal Supremo, 1961, pag . 9, apunta a cuestiones
esenciales en sentido diverso del dominante .
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tible de ordinario para la fundamentacion de la culpabilidad, aparece
finalmente neutralizada por la mediaci6n de un motivo de exclusion
de la culpabilidad en sentido estricto .

Sin embargo, la relacion dialectica, implicita en el derecho positi-
vo, entre fundamentacion (provisional) y exclusi6n (definitva) del co-
rrespondiente elemento del delito, es decir, entre los denominados
aspectos "positivos" y "negativos' .' del delito, no esta presente en el
caso fortuito del c6digo . En 61 se aprecia un fenomeno diverso. En la
regulaci6n legal, no se trata, por ejemplo, como sucede en el artfculo
45 del Codigo penal italiano de que, inexistentes el dolo y la culpa,
dicha disposicion establezca tautologicamente que "no es punible
quien ha cometido el hecho por caso fortuito . . .", ni de que fundamen-
tada "provisionalmente" la culpabilidad juridica, la regla 8a del
artfculo 8.0 venga ulterior o "definitivamente" a neutralizarla, sino de
una cuestion totalmente diversa.

La disposici6n del caso fortuito no impide la "consolidaci6n" de
una culpabilidad posiblemente apreciable como fundamento de la
pena, to que no serfa posible al estar ausentes el dolo y la culpa.
Cumple, por el contrario, una funci6n fundamentadora, ex nihilo, de
la pena, es decir, extiende la pena criminal a comportamientos que,
por falta de la correspondiente forma de culpabilidad, no resultarian
punibles. En definitiva, la regla octava del artfculo 8 del C6digo penal,
en relacion con el artfculo 64, determina la punibilidad en hipotesis
de versari no incluibles tampoco en el esquema de la preterintencio-
nalidad -por falta de voluntad delictiva "directa" e "indirecta", o
sea, de dolo "directo" o "indirecto", por mantener la terminologfa de
los autores citados-, es decir, en que procederfa la absolucion por la
producci6n del resultado tipico de no estar presentes dichas dispo-
siciones .

La regla del articulo 8.0, 8.", en relacion con los articulos 64 y 565
Codigo penal, no equivale, en consecuencia, al caso fortuito propio
de las legislaciones y la dogmatica, en que al faltar el dolo y la culpa
no es posible dirigir al autor ningfn reproche o censura, ni aun de
simple negligencia (32), con la consiguiente falta de culpabilidad, sino
,el caso fortuito impropio de los practicos italianos, de la ciencia penal
de la epoca del Derecho cormin, o de Carrara con anterioridad a la
publicacidn de la monograffa sobre el casus, desvalorizado por 6l
posteriormente como equivocaci6n e injusticia al posibilitar la impu-
taci6n de resultados imprevisibles, en desconexidn con la esfera espi-
ritual del autor, o to que es igual, en que esta ausente la actitud
personal defectuosa en que jurfdicxmente se basa el juicio valorativo
negativo de la culpabilidad (33) .

La conclusi6n de que el numero 8 del articulo 8.0 del Codigo no

(32) Como dice ANTOLISEI, F ., Manuale di diritto penale, p . gen ., 6 .a ed .,
actualizada por CONTI, L ., 1969, pag . 299 .

(33) Sobre las construcciones del casus en la doctrina V. SANTORO, A ., It
,caso lortuito net diritto penale, 2 .1, ed ., 1956, pags . 15 y ss .
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contiene materialmente una causa de exenci6n, sino una causa de .
fiundamentacion de la responsabilidad es paralela al reconocimiento,
del peso efectivo del versari en el sistema. Este no incide solo en el
conjunto normativo "dolo-preterintencionalidad", sino en la estructura .
del caso fortuito impropio . En el sentido del .derecho positivo, el
comportamiento ilicito originario -no reconducible al area de la
preterintencionalidad- engendra sin necesidad de requisitos subje--
tivos ulteriores, con las restricciones objetivas que se precisarari, una.
responsabilidad por culpa segun el articulo 64, en relaci6n con el
565 . En las hip6tesis jurisprudenciales externamente caracterizadas
como de "desviaci6n" no son, pues, precisos los elementos "psico--
16gicos" y "normativos" del delito culposo para la imputaci6n del
resultado producido. El sistema aprecia entonces una "culpa presun--
ta", que paralelamente a la terminologia hist6rica de la esfera del
dolus podrfa designarse como "culpa indirecta" .

Esta soluci6n --Ileva a apreciar concurso de leyes si el resultado~
dimanante del acto antijurfdico originario era personalmente previsi--
ble, o fue previsto en la situacion concreta, por el autor. Entonces
se produce la situacion caracterfstica del concurso aparente de dis-
posiciones penales. El conflicto se plantea entre la norma del articu-
lo 565 y la norma del articulo 64 del C6digo penal. Dada Ia conexi6n
del resultado con una action tipica, antijuridica y dolosa (ilicita) pre-
cedente resulta aplicable el articulo 64 . Objeto del reproche es enton-
ces el desvalor del acto ilicito originario, determinante de Ia apari -
ei6n del resultado . Pero en virtud de la previsibilidad personal del
acontecimiento son, en principio, aplicables tambien las formulas de
la culpa. El desvalor apreciable radica entonces en la reprochabilidad
de la actitud personal individual del autor respecto al resultado
sobrevenido, es decir, en su existente culpabilidad culposa.

La solution procedente se consigue entonces mediante el principio,
de alternatividad reconocido por el articulo 68, en el que se declara
aplicable la disposici6n que aplique mayor pena al delito o falta
cometido .

En el apartado siguiente de este estudio (ap. VII), ante la ambi--
guedad de Ia remisibn al articulo 565 que efectua el articulo 64 -es-
equivoco, como advierte Rodriguez Devesa, si se refiere a su parrafo
primero .o segundo-, se propone entender que esta remisi6n exige-
formar una pena iinica -coincidente con el sentido del articulo 79-
cuyo marco alcanza desde el Iimite minimo de la pena de Ia impru--
dencia antirreglamentaria hasta el maximo de la pena establecida
para la imprudencia temeraria, es decir, desde arresto mayor en el
grado minimo a prisi6n menor en el grado maximo, soluci6n con--
forme con el tenor literal del artfculo 64 C6digo penal.

De conformidad con ello, el concurso aparente de leyes debera
ser resuelto, en sentido provisional e indicative, de la siguiente
forma

a) Concurso del artfculo 64 y el parrafo primero del articulo,.
primero del articulo 565 (causation del resultado mediante acto de-
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lictivo inicial dandose temeridad del autor) . Es aplicable el articulo
565, parrafo primero, pues el limite minimo de prision menor es mas
elevado que el de la pena indicada.

b) Concurso del articulo 64 y el parrafo segundo del artfculo
565 (causaci6n del resultado mediante acto delictivo inicial dandose
simultaneamente simple imprudencia o negligencia e infracci6n re-
glamentaria). Es aplicable la pena 6nica mencionada, pues su ]finite
maximo es mas elevado que el de la pena de arresto mayor.

c) Concurso entre el articulo 64 y el numero 3 .0 del articulo 586
(causacion del resultado con simple imprudencia o negligencia, sin
infraction de reglamentos, mediante acto delictivo initial) . Es aplica-
ble la pena unica indicada por ser mas grave que la establecida por el
artfculo 586, 3.°, para la ejecucion del delito en las condiciones que
establece .

El aersari in re illicita, en consecuencia, no solo impide la abso-
luci6n por el resultado inculpable, sino que contamina el tratamiento
del concurso de leyes cuando ese resultado es previsible personal-
mente para el autor.

VII. De to expuesto se desprende solamente el marco mas gene-
ral en oue han de desenvolverse posteriormente determinados pro-
blemas particulares . La interpretation hist6rica revela la existencia
en el sistema de una norma cuyo contenido correlativo, materialmen-
te antag6nico, al de la eximente octava del artfculo 8.0, es que no esta
exento de responsabilidad el que con ocasion de ejecutar un acto
ilicito causa un mal por meroa accidente sin culpa ni intention de
causarlo. La ejecucion de un delito doloso -lo que supone una ver-
dadera imposibilidad de que medie la diligencia debida mencionada
en la definition del caso fortuito- da lugar a responsabilidad aunque
el resultado sobrevenga sin dolo ni culpa del autor. La responsabi-
lidad se determina entonces por el artfculo 64, que remite a to dis-
puesto en el artfculo 565.

Pero al igual que toda norma juridica, la disposition del artfcu-
lo 64 esta sujeta a interpretation . La exigencia de la interpretaci6n se
polariza, con relaci6n a ella, en dos direcciones . Por un lado, la
exegesis se proyecta sobre el praeceptum legis, puesto que no es su-
ficiente una conexion cualquiera entre el acto ilfcito precedente y el
resultado producido, sino una conexion jurfdicamente relevante o
que este comprendida en el fin de la norma.

Por otra parte, segun advierte Rodriguez Devesa, aunque en senti-
do diverso del que despues se expone, el articulo 64 no puede ser
aplicado literalmente, adoleciendo de imprecision, no deduciendose de
6l si se ha de aplicar la disposition sobre la imprudencia temeraria
(parrafo . 1 .°) o sobre la simple imprudencia antirreglamentaria (parra-
fo 2.°) del artfculo 565 (34) . Las necesidades interpretativas que sus-
cita el articulo 64 afectan a la totalidad de la norma que contiene,
es decir, no s61o al praeceptum legis -para precisar que restricciones

(34) V . Derecho penal, tit., pag . 542 .
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comporta y que hipotesis son subsumibles en 6l-, sino a la sanctio
legis, es decir, a las consecuencias que determina su violaci6n .

En to que concierne a este extremo se ha de tener en cuenta que
la actual regulacion del articulo 565, en el sentido de distinguir entre
imprudencia temeraria y simple imprudencia o negligencia antirregla-
mentaria, como modalidades de la culpa desde la perspectiva de la
gravedad, era desconocida en el Codigo de 1848, del que procede sin
variacion sustancial el articulo 64 . El Codigo penal de 1848 no cono-
cia grados de comportamiento culposo, sino modalidades alternativas
de la culpa valorativamente indiferentes, amenazadas con identica
pena criminal . En consecuencia, la aplicacion del articulo 71 (64 ac-
tual) no presentaba la ambiguedad delatada por Rodriguez Devesa.
La aparici6n del resultado como efecto del acto ilicito originario
(tipico, antijuridico y doloso) era inequivocamente sancionada por la
norma sobre la culpa, que conectaba una pena unitaria a la produc-
ci6n imprudente del delito .

Esta situacion se modifica por el Codigo penal de 1870 . En 6l
se reforma el sistema de la culpa en el sentido fundamental que hoy
pervive de distinguir un grado mas grave, la imprudencia temeraria,
y uno menos grave, la simple imprudencia o negligencia antirregla-
mentaria, pero sin adoptar la precauci6n de acomodar el articulo 85
(64 actual) a la nueva regulacibn . Esta transformaci6n del sistema de
la culpa, inadvertida de ordinario en la doctrina, es la que da lugar
al equivoco actualmente persistente (35) .

Para solucionarlo, no proporciona punto de apoyo alguno el prin-
cipio in dubia pro reo, pues no se esta en el campo propio de esta
regla, es decir, en el ambito de valoracion de la prueba, sino en el de la
interpretacion de la norma, o to que es igual, ante cuestiones de
exactitud juridica, no de benevolencia o de rigor. En consecuencia, no
cabe decidir la ambiguedad de la remisi6n del articulo 64 en el sen-
tido, por ejemplo, de proponer se aplique siempre el parrafo segundo
del articulo 565, en el que se preve como pena base la de arresto
mayor, mas favorable que la de prision menor amenazada en el
parrafo primero.

No es posible tampoco atender al desvalor del acto ilicito origi-
nario, es decir, a sus propiedades negativas, para graduar la penalidad
en las hipotesis del articulo 64 . En tal caso se trataria de atender a
la mayor o menor gravedad objetiva de la acci6n para imponer al
sujeto alternativamente la pena del parrafo primero o segundo del
articulo 565 por la causaci6n del resultado. En un atentado deter-
minante de la produccion de la muerte del agente de la autoridad
sin dolo ni culpa, es decir, en situaci6n objetiva o externamente se-

(35) V . C . P . de 1848, Tit . XV, De la imprudencia temeraria.- art . 469 .
"E,1 que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho, que si mediare malicia,
constituiria un delito grave, serd castigado con la prisidn corresponsal; g con el
arresto mayor de uno a tres meses, si constituyera un delito menos grave.-
Estas mismas penas se impondrdn respectivamente al que con infraccion de
los reglamentos cometiere un delito por simple imprudencia o negligencia."
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mejante a la de la sentencia de 17 de diciembre de 1964 (36), habrfa
que tomar entonces en cuenta la naturaleza de la acci6n impulsiva,
es decir, el desvalor objetivo-general inmanente en ella aara optar por
una u otra penalidad. Pero esta soluci6n ha de rechazarse . Este des-
valor se capta ya en la medicion de la pena propia del atentado, con
to que de tenerse de nuevo en cuenta en el ambito del articulo 565 se
lesiona el principio ne bis in idem, incurriendose en las objeciones di-
rigidas contra la doble valoraci6n de los elementos de los tipos en la
medida de la pena (37) .

Los inconvenientes que presentan estas posibles soluciones no se
dan en la que, finalmente, se propone . La comprobacion historica de
la conexion entre versari e incompleto caso fortuito ha mostrado que
el sentido de esta conexi6n es equiparar la causaci6n culposa del
resultado a las hipotesis en que este es efecto de un acto ilicito origi-
nario, como formas de la denominada responsabilidad extraordina-
ria. La consideraci6n historica de la norma indica, por otra parte,
que la solucion ha de respetar la equiparaci6n que el Codigo de 1848
contenia .

Esta equiparacion se consigue ateniendose al tenor literal del
artfculo 64 . Su declaraci6n de que, a falta de la totalidad de los
elementos de la definicibn del caso fortuito "se observara to dispuesto
en el articulo 565" puede entenderse entonces en el sentido de que
la pens imponible se extenders desde el lfmite mfnimo de la esta-
blecida en el parrafo segundo, al lfmite maximo de la prevista en
el parrafo primero, es decir, de un mes y un dfa a seis afios de priva-
ci6n de libertad (lfmite minimo del arresto mayor y maximode la pri-
sion menor) . La solucion, ademas de superar la ambiguedad delatada
por Rodriguez Devesa y mantenerse dentro de la interpretaci6n literal
amplfa el limite minimo de la sanci6n imponible, to que hace menos
sensible el sacrificio del principio de culpabilidad que la situaci6n
comporta . En esta direccion, puede todavia sugerirse que en la pens
asf determinada incide el lfmite contenido en la regla del parrafo
cuarto del articulo 565, sobre la necesidad de imponer pens inferior
a la prevista para el delito cometido dolosamente.

VIII . La determinacion del marco penal o sanctio legis del articu-
lo 64 deja sin resolver las cuestiones interpretativas particulares que
su contenido normativo o preceptivo plantea. En especial, queda sun
abierta la cuesti6n de las propiedades que ha de reunir la acci6n ilf-
cita originaria para que este justificada objetivamente la imputaci6n
del resultado. Pues, en principio, no basta para esto la presencia de
cualquier accion en el sentido de la teoria de la equivalencia de las

(36) Vid . nota 7 .
(37) V. Bavxs, H. H., Stralzumessungsrecht, Allg . T ., 1967, pags . 335 y ss.,

advierte que la inobservancia del principio de la doble valoraci6n constituye
uno de los errores jurfdico materiales mss antiguos y frecuentes en la me-
dici6n judicial de la pena.
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condiciones, sino que es necesaria una conexion particular. Como
advertia Hippel, tras los pasos de Loffler, en el versari el resultado
tenia que ser consecuencia calculable, es decir, probable o tfpica del
acto delictivo originario .

En to que se refiere a las propiedades de esta conexion, puede
indicarse to siguiente

a) La aplicaci6n del articulo 64 no depende solamente de que
entre el acto delictivo inicial y el menoscabo del ,bien juridico, o re-
sultado tipico, medie una relacion de simple sucesion .

Esto sucede, por ejemplo, si el autor del hurto, con posterioridad
a la consumacion, causa la muerte de un agente de la autoridad, en
el episodio sucesivo de la detenci6n. Entonces no sobreviene el resul-
tado "con ocasi6n de ejecutar" (art . 8 .°, regla 8.a, en relacibn con el
artfculo 64), sino "con ocasi6n de haber sido ejecutado" previamente
el delito . _

b) Esta tambien excluida la imputacion del resul_tado si se pro-
duce con ocasion de actos anteriores a los ejecutivos, es decir, con
ocasion de la realizaci6n de actos preparatorios por el sujeto . Un
ejemplo puede ser el de quien en los actos previos al engafio tipico de
la estafa se hace sospechoso, surgiendo entonces el incidente que
determina la muerte de la vfctima.

La interpretacion literal del requisito, implicito en el artfculo 64
"con ocasion de ejecutar un acto ilicito", sustrae del ambito de la
norma los supuestos mencionados.

De la interpretaci6n de esta f6rmula, se desprende que el concepto
"con ocasi6n de ejecutar" alude al contexto actual de un comporta-
miento delictivo, es decir, a la ejecuci6n in actu de una conducta
criminal, que favorece la aparici6n de la accion causal del resultado.
En este sentido, cabe insistir, como hemos puesto de relieve en otro
estudio, que la ocasion no es la causa ni la condicidn (38), sino el
contexto o circunstancia favorable para que la causa act6e. Dentro del
articulo 64, la ejecucion actual del delito (ocasion) ha de favorecer,
por tanto, la aparici6n de la acci6n determinante del resultado tfpico .

IX . Finalmente, en el art. 64 la accion originaria ha de poseer
una autentica proclividad o tendencia a producir resultados como el
sobrevenido . No basta, pues, la presencia de un enlace en el sentido
de la teorfa de la equivalencia . Especialmente en un terreno donde la
correcci6n de los efectos de esta teoria en el ambito de la culpabili-
dad no puede tener lugar precisamente por la incidencia del versari,
son imprescindibles, en el propio ambito del tipo, correcciones limi-
tativas de la responsabilidad penal. En la literatura penal espafiola,
principalmente por el influjo desplegado por la traducci6n del Tra-
tado de Mezger por Rodriguez Mufioz, ha encontrado aceptacion la
teorfa de la relevancia o adecuacion tfpica, para la cual solo procede
la imputaci6n del resultado cuando su conexion con la accion es

(38) V . Toxro, A., Motivo zy ocasi6n en el robo con homicidio, en Anua-
rio, 1970, pags . 619 y ss.
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-juridicamente relevante, de acuerdo con una correcta interpretaci6n
-del tipo . En los delitos cualificados por el resultado, en los que el
versari in re illicita constituye la verdadera razbn de su existencia,
no es siquiera bastante fundamento de la responsabilidad una cone-
xi6n causal adecuada de especie corriente, sino que es necesario,
como dice Mezger, una conexi6n causal "de la que pueda decirse que
posee una propia tendencia a favorecer la producci6n de resultados
de aquella indole mas grave" (39) .

De conformidad con este criterio, la accion ilicita inicial ha de
poseer, para que el articulo 64 sea aplicable, una verdadera proclivi-
dad, es decir, una tendencia objetiva especffica en orden a determinar
resultados como el que venga en consideraci6n. Es esta tendencia la
que hace inteligible el sistema del impropio caso fortuito como una
hipotesis de presuncion de culpa, por hallarse el resultado en con-
-cordancia con to que normalmente acontece (id quod plerumque
-accidit).

Cuanto queda exliuesto no agota los problemas que el contenido
normativo del articulo 64 plantea. Por el contrario, indica solamente
su sentido general, insinuando los criterion a que ba de acomodarse
su interpretacion . La conexion de esta interpretacion con la teoria de
la adecuacion tipica tiende un puente, en el tratamiento del problema,
con las investigaciones actuales sobre la imputaci6n objetiva. Segun
.advierte Rudolphi, con la afirmacion de que entre un comportamien-
to determinado y el resultado tipico sobrevenido existe una conexi6n
causal no se resuelve atin el problema de si este resultado puede
imputarse objetivamente al autor : es preciso ademas -como pone de
relieve en su nucleo esencial la teoria de la relevancia- que el acon-
-tecimiento mismo satisfaga las exigencias del particular tipo penal, es
decir, que este presente la infracci6n de la norma prohibitiva o pre-

. ceptiva que se halla en la base del tipo . En tal sentido, segun Ru-
dolphi, solo es objetivamente imputable el resultado injusto causado
por una conducta humana cuando esta conducta crea un peligro
juridicamente desaprobado de que se produzca el resultado y este
peligro se ha concretado realmente en el acontecimiento concreto
determinante de ese resultado (40) .

La interpretacion sugerida del artfculo 64 obligara a ver en un
trabajo especial sun conexiones con la moderna doctrina de la impu-
taci6n objetiva . La posibilidad de la imputacion ha de reducirse, como
ha propuesto Roxin, a las hip6tesis en que la accion conducente a la
produccion del resultado. permanece dentro de la finalidad de pro-
teccibn de la norma que venga particularmente en consideraci6n (41) .
Para la imputacion del homicidio sera asi preciso que la muerte sea
consecuencia de un acto ilfcito inicial que posea las propiedades de
los que la norma del homicidio pretende efectivamente prohibir . Es

(39) V . MEZGER, E ., Tratado de Derecho penal, 1, 1935, pags . 223 y ss .
(40) V . RUDOLPxi, en Systematischer Kommentar zum Stratgesetzbuch,

Bd . 1, Allg . Teil, 1975, pags . 21 y ss .
(41) V . Roxix, C ., Zum Schutzzweck der Norm bei fdhrlassigen Delikten,

,en Festschrift fur Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag, 1973, pags . 241 y ss .
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dudoso entonces que la norma del homicidio este ya dirigida a impe-
dir, por ejemplo, el empujon de una persona a otra (como generica--
mente parece entender la sentencia de 17 de diciembre de 1964, antes
mencionada, con el argumento polemico de ser previsible que pueda.
sobrevenir la muerte del agente de la autoridad del fuerte empujon
dado por el autor durante el forcejeo para impedir ser detenido).
Para la imputacion sin vacilaciones de la muerte es preciso que el
acto ilfcito inicial sea portador del peligro de que el resultado se-.
produzca y que posea las propiedades de los comportamientos que
la norma situa, precisamente, bajo la prohibicion de matar (42) .

X. El estudio precedente plantea la necesidad de una sucesiva .
investigacion . Nucleo fundamental de it es poner de manifiesto las.
relaciones historicas internas, especificas, entre el principio versanti'
in re illicita imputantur omniae quae sequuntur ex delicto y los
delitos culposos, reflejadas en la estructura del impropio caso fortuito
del articulo 64. del Codigo penal. Esta conclusion respeta el derecho
positivo vigente, aun cuando se halle en pugna con el postulado -no
reconocido plenamente por el Derecho positivo- "no hay pena sin
culpabilidad".

En cualquier caso, no es impertinente indicar que el enjuicia-
miento del versari in re illicita por la doctrina penal espanola no deja
de adolecer de alguna superficialidad . No solo se descalifica el prin-
cipio sin verificar su significado histbrico dogmatico, ni su reper--
cursi6n efectiva en el derecho positivo, asi como las restricciones
permisibles en su aplicacion, sino que tampoco suelen tenerse en
cuenta algunas opinones recientes de la doctrina extranjera que ven
en el versari un contenido mas polemico que el que algunas opiniones
pretenden presentar. Segun Baumann, el pensamiento del versari'
in re illicita halla expresion en orientaciones recientes favorables a
un "concepto general de culpabilidad", en que al lado del dolo y de
la culpa, estarian tambien comprendidas ]as consecuencias tipicas
de un comportamiento peligroso o arriesgado (riskantes Verhalten),
concepto que, ciertamente, la doctrina suele rechazar, asf como la
consideraci6n en la medida de la pena, en sentido agravatorio, de los
efectos inculpablemente producidos mediante un comportamiento
culpable precedente (43).

Para Hardwig, sin embargo, que ha examinado algunos aspectos
del versari en su proyeccion posible sobre el derecho penal contempo-
raneo, en los delitos de responsabilidad por el resultado, en los que
desde la ley 4-8-1956 se requirio por el Codigo penal aleman la me-
diacion de culpa respecto a la particular consecuencia agravatoria, el
aumento de penalidad que suponen no puede explicarse atendiendo .

(42) V. RUDOLPHI, loc. cit ., pag . 62 : la imputacion objetiva supone, en .
primer termino "que el autor haya creado un riesgo para el bien jurfdico
protegido, precisamente con infraccion de la norma de conducta juridic(>
penal dirigida a la protecci6n de ese bien jurfdico" .

(43) V . BAUMANN, l ., Strafrecht, Allg. Teil, 7 .a Auf ., 1975, pag . 412 .
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unicamente al principio de culpabilidad . Es preciso, por el contrario,.
tener en cuenta la relacion de ese grupo de delitos, incluso tras la
reforma mencionada, con el versari in re illicita, en el que radica .
a su juicio un nucleo de verdad determinante de su supervivencia-
a to largo del tiempo .

Tambien el delito de lesiones responde a este principio, pues si
el autor crea dolosamente una situacion de peligro, determina em
el adversario la correspondiente contrareacci6n agresiva, a partir de-
la cual nadie puede personalmente prever como se desenvolvera ei
acontecimiento . Action y reaction aparecen en una situacibn ascen-
dente, en la que no pueden preverse personalmente las consecuencias,
de modo que la responsabilidad por el efecto mas grave no radica en,.
su production culposa por el autor, sino en haber sido provocada-
maliciosamente una situation general, en que, con independencia de-
la previsibilidad concreta, se ha llegado a graves resultados . El nti--
cleo de la relation de culpabilidad radica asf en la conexi6n entre la .
conducta maliciosa (boswillig) lesiva, adicionalmente peligrosa, con
el resultado producido : quien se situa consciente y voluntariamente-
en situation antijurfdica, mediante una forma de comportamiento que~
comporta la posibilidad de un resultado grave, ha de ver mas seve-
ramente enjuiciada su conducta, cuando el resultado sobreviene, que-
si solo to hubiera producido culposamente . El tipo de los delitos de-
responsabilidad por el resultado tiene asi la significaci6n siguiente :
"yo, Legislador, considero punible la correspondiente action antiju--
ridica no solo porque cause el resultado pretendido, sino porque en:
tal modo de comportamiento pueden producirse conjuntamente con--
secuencias mas graves que las queridas por el autor" (44) .

La doctrina del versari in re illicita esta tambien presente, a juicio,
de Schweikert, en la decision del Gran Senado del Tribunal Supremo
Federal Aleman de 8-4-1957 sobre la imputation agravatoria, en la .
medida judical de Ia pena, de consecuencias del hecho no previsibles :
personalmente para el autor. En ella, el Gran Senado se separ6 de-
la conception de la culpabilidad generalmente admitida, conforme a la,
cual los resultados particulares de la acci6n solo pueden tenerse en,
cuenta para agravar la pena si se han producido de forma dolosa o-
culposa. La decision declara compatible con el principo de culpabili--
dad "la imputation agravatoria de los efectos danosos extrati.picos
dimanantes de una situation general de peligro producida culpable-
mente, aunque no fuesen previsibles para el sujeto en su manifesta--
cion concreta, es decir, en la especie y direcci6n de la lesion causada
por 6l al afectado, pues el autor ha establecido culpablemente la.
posibilidad de que tales efectos se pudieran producir . El que culpa--
blemente origina una situacidn cargada de peligro, o en cierto modo�
abre la puerta por la que pueden penetrar diversas e indeterminadas
desgracias, puede ser hecho responsable del resultado que efectiva-
mente sobrevenga".

(44) V. HARDWIG, W., Betrachtungen zum Erfolgsqualifizierten Delikt, en:
Goltdammer's Archiv fur Strafrecht, 1965, p6g . 99 .
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Esta presente aquf, como Schweikert sugiere, una expresion par-
ticular, en el terreno de la medicion de la pena, del versari in relli-
-cita, puesto que solamente la situacion de peligro, no sus consecuen-
,cias, precisan surgir, en el sentido usual, de forma culpable . Pero,
a su juicio, el Tribunal irfa demasiado lejos si la decison pretendiera
sugerir la imputaci6n de cualquier consecuencia que guardase rela-
-cion con una situacion culpablemente producida. El injusto penal-
mente reprochable, en un derecho penal de culpabilidad, no puede
:solo consistir en la lesion del bien juridico . Por el contrario, pertene-
,ce siempre a 6l una forma de comportamiento relevante a la que se
refiere la lesion del bien juridico, una forma o especie de comision que
pueda ser objeto de reproche, to que equivale a decir que es insu-
ficiente el resultado sobrevenido por azar o en conexion inadecuada
con la conducta del autor. El dolo y la culpa, a juicio de dicho autor,
no son, sin embargo, las dnicas formas de conducta juridico penal-
mente relevante en este sentido. junto a ellas se encuentra una ter-
-cera modalidad, el comportamiento peligroso o arriesgado . Y cual-
quiera de estas tres formas puede ser utilizada por el legislador para
la formaci6n de los tipos (45) .

La situacion del derecho positivo espaiiol no difiere sustancial-
-mente del criterio que evocan tales posiciones . No solo el resultado
doloso culposo, o preterintencional, sino las consecuencias tipicas,
,objetivamente calculables, del acto culpable precedente son imputa-
'bles tambien en el sentido del articulo 64 del C6digo . Es precisamer.-
te este sentido el que lleva a responder, por ejemplo, el autor cu'pable
-del articulo 340 bis c) del Codigo penal, aunque el resultado desgra-
,ciado no fuese, en la situacion concreta, previsible personalmente
-,para 61 . A la vista de ello, se comprendera que el articulo 64, hoy
~en estado practico de desuso, posee mayor importancia y alcance del
que suele atribuirsele .

El balance que precede tiene caracter dogmatico. Es expresion,
solamente del derecho positivo vigente. Asunto diverso es la valo-
racion de sus discordancias con el principio de culpabilidad, cuya
.correccidn es competencia del legislador .

En consecuencia, tratandose tan solo de proporcionar una expli-
caci6n menos inintelegible que las usuales del articulo 64, seria poco
;procedente, como para situacion correlativa advertia Hardwig, acudir
al topos del moderno derecho penal de culpabilidad para descalificar
Aas opiniones discrepantes con el estigma del anacronismo (46) .

(45) V . SCHWEIKERT, H ., Strafrechtiiche Haftung fur riskantes Verhalten?,
.en Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1958 (70), pags . 396
.y ss . y 410 y 77 . Este punto de vista es menos sostenible tras la reforma de
la parte general del C . p . aleman ,y el peso que atribuye al principio de cul-
pabilidad . El art . 46 (2), en la medicion de la pena, exige que el luez pon-
dere "las consecuencias culpables del hecho" .

(46) V . HARDWIG, W., Der Vollrauschtatbestand, en Goltdammer's Archiv
fiir Strafrecht, 1964, pig. 141 .
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Unicamente del analisis de las verdaderas bases historico dogma-
ticas del sistema de la culpabilidad del C6digo pueden surgir posi-
ciones claras para proceder a su reforma. El impropio caso fortuito
de la eximente octava del articulo 8.° no es elemento independiente
de ese sistema, sino miembro de una estructura hist6rico dogmatica
que fue tenida presente porlos redactores del Codigo penal de 1848 .


